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1. ASUNTO POR RESOLVER.

Esta Sala de Decision Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior de Distrito Judicial
de Riohacha, procede a proferir sentencia escrita conforme lo autoriza la Ley 2213
de 2022 articulo 13, en la que se decide el grado jurisdiccional de consulta y los
recursos de apelacion formulados por la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA. y la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES contra la
sentencia dictada en audiencia publica por el Juzgado Primero Laboral del Circuito
de Riohacha, el 19 de julio de 2022, dentro del proceso ordinario que adelanta la
sefiora LUISA MARIA ACOSTA BOLANO contra las recurrentes y vinculados la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL “U.G.P.P.”
Y EL DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA.

2. ANTECEDENTES.
2.1. Lademanda.

LUISA MARIA ACOSTA BOLANO mediante apoderado judicial, instauré proceso
ordinario Laboral de Primera Instancia, pretendiendo se declare la nulidad de la
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afiliacion realizada en la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., para que se devuelta a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES” por no habérsele informado los
pro y contra de dichos traslados, los cuales tienen efectos en los calculos
pensionales; que se le permita trasladarse del Fondo de Pensiones PORVENIR en
régimen de ahorro individual, para retornar a COLPENSIONES en régimen de prima
media con prestacion definida y que esté lo reciba como afiliado.

Como soporte de su pretension refirio que, nacio el 25 de enero de 1960 y para la
fecha de presentacion de la demanda tenia 61 afios de edad; que inicié su
cotizacion en el Régimen de prima media con prestacion definida el 30 de abril de
2001 aportes realizados al INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL ISS, hoy
COLPENSIONES.

Que la accionante ha laborado para la RAMA JUDICIAL, DIRECCION SECCIONAL
DE LA ADMINISTRACION JUDICIAL DE LA GUAJIRA.

Que al momento del traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad los asesores comerciales de
HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., no brindaron la informacion necesaria, veraz,
amplia y completa con el fin de ilustrar sobre los beneficios y perjuicios, por lo que
considera se vicio el consentimiento.

Que los ejecutivos de ventas de PROVENIR PENSIONES Y CESANTIAS le
propusieron a la demandante que se trasladara, ofreciendo la tasa pensional con
beneficios exorbitantes, los cuales fueron por medio de engafios que no podrian
cumplir, entre ellos que se pensionaria con un monto de $5.000.000.

Que radic6 ante PORVENIR S.A. el dia 19 de abril de 2021 solicitando que se
declarara la nulidad de la afiliacion, pero le fue negada; que igualmente ante
COLPENSIONES radicé el 31 de mayo de 2021 similar peticion, pero igualmente le
fue despachada desfavorablemente.

Que hay un detrimento proporcionado en las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de la actora, dado que se le ocultd
informacion que ha deteriorado enormemente la mesada pensional y afectando el

derecho a la vida digna e igualdad al momento de pensionarse.

2.2. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA
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2.2.1. La demanda fue admitida el 21 de septiembre de 2021 y se dispuso la
notificacién a las accionadas.

2.2.2. La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., se opuso a las pretensiones alegando que la
vinculaciéon fue realizada de manera informada, libre de presiébn o engafios y
ampliamente asesorada sobre las implicaciones de su decision, el fundamento del
RAIS y sus condiciones pensionales. Formulé como excepciones de mérito las que
titul6 PRESCRIPCION, BUENA FE, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION,
COMPENSACION Y LA EXCEPCION GENERICA.

2.2.3. LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, a través de apoderada contestd la demanda, se opuso a las
pretensiones de la demanda y formuld como excepciones de mérito las que
denomind LA INOPONIBILIDAD DE LA RESPONSABILIDAD DE LA AFP ANTE
COLPENSIONES, EN CASOS DE INEFICACIA DE TRASLADO DE REGIMEN,
CARENCIA DEL DERECHO RECLAMADO, COBRO DE LO DEBIDO, BUENA FE,
PRESCRIPCION, COMPENSACION, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y LA
GENERICA.

2.2.4. Mediante providencia del 30 de marzo de 2022 se tuvo por contestada la
demanda de COLPENSIONES Y PORVENIR S.A. y se ordend integrar la litis con
la. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL U.G.P.P., y
a la CAJA DEPARTAMENTAL DE LA GOBERNACION DE LA GUAJIRA, en
atencion a que la demandante estuvo afiliada a la CAJA NACIONAL DE PREVISION
SOCIAL CAJANAL hoy asumida por dicha entidad, asi como en la dltima entidad
demandada.

2.2.5. LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL U.G.P.P.,
dio contestacion a la demanda con total oposicion, alegando que no le constan los
hechos por lo que deben probarse. Formulé como excepciones de mérito las que
denomin6: FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA,
INEXISTENCIA DE OBLIGACION Y PRESCRIPCION.

2.2.6. LA CAJA DEPARTAMENTAL DE LA GOBERNACION DE LA GUAJIRA,
se opuso a las pretensiones de la demanda, aduciendo que no esta dirigida la
demanda en su contra, por lo que debe ser PORVENIR S.A. quien se pronuncie al
respecto. Formul6é como excepciones de mérito las de FALTA DE LEGITIMACION
EN LA CAUSA POR PASIVA, PRESCRIPCION Y LA GENERICA O INNOMINADA.
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2.2.7. La audiencia de conciliacion, decisién de excepciones previas, saneamiento
y fijacion de litigio, se llevé a cabo el 14 de junio de 2022.

2.3. SENTENCIA DE PRIMER GRADO.

La Juez de conocimiento profirié sentencia, el diecinueve (19) de julio de dos mil
veintidos (2022), en la que declaré la ineficacia del traslado de régimen pensional
que hizo la sefiora LUISA MARIA ACOSTA BOLANO de CAJANAL al régimen de
ahorro individual con solidaridad, administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A. En consecuencia, orden6 a la ADMINISTRADORA DEL FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. que en el término improrrogable de
tres (03) meses, realice el traslado a COLPENSIONES, de todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, junto con todos los
rendimientos que se hubieren causado; ordené a COLPENSIONES realizar la
afiliacion del demandante al régimen de prima media con prestacion definida, y a
recibir los aportes que sean trasladados por PORVENIR no solo el ahorro, sino
también los rendimientos; condend en costas a PORVENIR y absolvio al
DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA'Y LA UGPP.

Sustent6 su decision indicando que la demandante no tuvo claridad respecto del
acto juridico que llevd a cabo, y ello vici6 su consentimiento, ya que la

administradora pensional al “no suministrar informacion razonable o adecuada que a juicio de
la Superintendencia Bancaria debe entregarse al publico, a los usuarios, y a los clientes de las
entidades vigiladas para que éstos puedan tomar decisiones debidamente informados y puedan
conocer cabalmente el alcance de sus derechos y obligaciones en las relaciones contractuales que
los vinculan o que puedan llegar a vincular con aquellas. Por ende, surge como una de sus
obligaciones, la de suministrar a los usuarios de sus servicios la informacion necesaria para lograr
la mayor transparencia en las operaciones que realizan, de suerte que les permitan a través de los
elementos claros y objetivos escoger las mejores opciones del mercado, mandatos éstos que
posteriormente fueron desarrollados con mayor precision a través de la Ley 795 de 2003 quedando
claro que el deber de informacién a los usuarios de las administradoras tiene por objeto la toma de
decisiones informadas, es decir, estar precedidas de una labor de asesoria y educacion adecuada
en beneficio de los intereses de aquel y no del fondo”.

Por ende a juicio de la juzgadora, la sola suscripcion del formato de afiliacion por
parte del usuario, por mas de que este contenga una clausula en el que se afirme
gue la decision adoptada fue libre y voluntaria, no puede entenderse de tal manera

si de manera previa mediante el “acto de vinculacién que es el que se materializa con la firma
del formulario, no se acredita que se asesoré debidamente al potencial cliente sobre los beneficios
y consecuencias de su decision, pues de lo contrario no podria predicarse que el acto de seleccién
del régimen fue debidamente informado y por ello libre y voluntario”.

Que la carga de la prueba en este caso, radicaba en la administradora pensional,
ya que son ellas las encargadas de documentar las decisiones individuales de sus

Péagina 4 de 15



Rdo: 44001-31-05-001-2021-00144-01

Proc: ORDINARIO LABORAL

Acte: LUISA MARIA ACOSTA BOLANO

Acdo:  ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
Decid:  Sentencia Segunda Instancia

afiliados y las novedades. Finalmente denegd las excepciones formuladas y
condeno en costas a PORVENIR S.A.

2.4. DE LA APELACION.

24.1. LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, interpuso el recurso de apelacion alegando que la demandada
no tiene facultad legal para impedirle a sus afiliados que se cambien de la
administradora, maxime cuando la actora no hizo un estudio minucioso antes de
trasladarse, por lo que la entidad no puede asumir la carga del error ajeno, dado
gue deben velar por la buena administracion de los recursos del régimen de prima
media la cual se vera afectada al momento de recibir una nueva afiliada, aunado a
que ya cumplio los requisitos y puede estar proxima a recibir su pension de vejez.

2.4.2. La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DEL FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion indicando que
resulta inverosimil alegar una nulidad del traslado de régimen 25 afios después de
haber ocurrido tal; ademas que en su sentir no existioé el error argumentado en la
sentencia ya que no es posible establecer cual de los dos regimenes es mas
benéfico, y por ende coexisten en el ordenamiento juridico; agreg6 que en este caso
la ignorancia de la ley no sirve como excusa, y por ende no le era dable alegarla a
la demandante.

Que en el evento de prosperar la pretension las Unicas sumas a retornar eran los
aportes y rendimiento de la cuenta individual del afiliado sin que proceda la
devolucion de la prima de seguro previsional conforme concepto
20191522169003000 del 17 de enero de 2000, ni la comision de administracion, lo
cual configuraria un enriquecimiento ilicito a favor de la demandada, méaxime
cuando el literal b del articulo 113 de la ley 100 de 1993 menciona cuales son los
rubros que se deben trasladar.

Solicité absolucién por condena en costas, como quiera que no ha incumplido con
su deber legal, pues no hubo omision de la informacién o indebida asesoria y el
demandante era legalmente capaz para sopesar los argumentos manifestados por
la asesora de la AFP y decidir si le convenia tomar dicha decision de trasladarse al
fondo, por lo que se entiende actuo de buena fe y por eso no hay lugar condena en
costas.

2.5. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., descorri6 el traslado en esta instancia insistiendo
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que no le asiste razoén al fallador de primera instancia, dado que no se probo ninguno
de los eventos previstos en el articulo 1741 del Cadigo Civil para declarar la nulidad
absoluta o siquiera relativa del acto juridico del traslado o algun vicio del
consentimiento de que trata el articulo 1508 de la misma obra, lo que conduce a
gue este acto goce de plena validez.

Afirma que si lo que se pretende es declarar la ineficacia que prevé el articulo 271
de la Ley 100 de 1993, esta norma en forma clara y sin lugar a interpretaciones
distintas, establece que cualquier persona natural o juridica, que hubiere realizado
actos atentatorios contra el libre derecho de eleccion del afiliado, se haria acreedor
a una multa administrativa impuesta por el Ministerio de trabajo, y si bien, menciona
gue quedara sin efecto la afiliacion, también lo es que, bajo ninguna circunstancia
se refiere siquiera por aproximacion a lo dispuesto en los articulos 1749 y siguientes,
por lo que estima debe acudirse a las normas propias del sistema general de
pensiones.

Agrega que no se probd los presupuestos legales, pues el formulario diligenciado
por el actor es un documento publico que se presume auténtico y la declaracién de
que trata el art. 114 de la Ley 100 de 1993, fue libre, espontanea y sin presiones,
sumado a que el referido documento no fue tachado, ni desconocido como lo
disponen los articulos 246 y 272 del C.G.P., por lo que probatoriamente no es dable
restarle valor y menos desconocerlo.

Alega que se descarta la existencia de un presupuesto para declarar la nulidad
absoluta del acto juridico, como quiera que no contiene objeto o causa ilicita,
tampoco el consentimiento de la parte actora estuvo viciada por error, fuerza o dolo,
ni suscribié el formulario como incapaz absoluto, por lo que estaria saneada
conforme lo indican los articulos 1742y 1743 del C.C., por la ratificacion tacita de la
parte demandante al permitir durante todo el tiempo de permanencia en el régimen
privado, el descuento del aporte con destino al régimen privado.

Sefala que PORVENIR siempre le garantizé el derecho de retracto, sin que se
ejerciera esta facultad, por lo que el cambio efectuado de régimen por la
demandante fue de forma libre y voluntaria.

Aduce que la parte demandada allego y adjunto las pruebas del cumplimiento de
sus deberes para con la parte actora demandante al momento de la vinculacion, por
lo cual no es admisible asegurar que no cumplié con la carga de la prueba, pues se
acreditd que el actor estaba vinculado con la entidad producto de una decision libre
e informada, lo que se acredita no solo con el formulario de afiliacion, sino con la
conducta del afiliado en el régimen de ahorro individual y permite el descuento con
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destino al fondo privado, razén por la que no puede imponérsele cargas a la entidad,
dado que con ello se vulnera el debido proceso y la confianza legitima.

Insiste que no era procedente la declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado del
RPM al RAIS efectuada por la AFP, sin consideracion a las normas sefialadas
anteriormente, por lo que apela a lo dispuesto en el articulo 1602 del C.C. segun el
cual sefala que todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por
causas legales.

Alega también que es improcedente la devolucion de las sumas indicadas en la
sentencia, por cuanto configura un enriquecimiento sin causa a favor de un tercero
dentro del negocio juridico celebrado entre la parte demandante y la demandada,
dado que se causaron los gastos de administracion y las primas de seguros, las que
no pertenecen a los afiliados, porque no financian la prestacion de vejez.

Por ultimo, expone que se tenga en cuenta el salvamento de voto del DR. JORGE
LUIS QUIROZ ALEMAN en la sentencia de tutela 5912 del 13 de mayo del afio
2022, en la que asegura que no procede declarar en forma automatica la
declaratoria de la nulidad y/o ineficacia del traslado, pues siempre es necesario que
se analice en cada caso la situacion particular del afiliado.

Por su parte COLPENSIONES no aleg6b de conclusion, y la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
Y PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL UGPP, depreco la confirmacion
del fallo de instancia, dado que no hay ninguna condena en su contra.

3. CONSIDERACIONES

Preliminarmente debe expresarse, que verificado el expediente, se tiene que la
primera instancia remitié con el fin de que se resolviera el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada y se surtiera el grado jurisdiccional de consulta,
ante lo cual, se colige que el interés juridico de la consulta para el presente caso,
es la tutela del interés publico, y esta desata al fallador de segunda instancia,
otorgandole la potestad de revisar la sentencia en su integralidad, despojando de
las reglas propias del solo recurso de apelacion, en cuanto al principio de
consonancia.

Por otro lado, se expresa, que los presupuestos procesales se encuentran

satisfechos, situacion que permite proferir una decision de fondo. Ademas, no se
evidencia causal alguna de nulidad que invalide lo actuado.
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Examinado el proceso, se establece, que el demandante cumplié con la exigencia
del articulo 6 C. P. del T. y de la S. S., porque hizo la reclamacion administrativa
ante el fondo de pensiones; adicional se observa la debida integracion de la Litis,
pues se constituyd como parte la Agencia Nacional Para la Defensa Juridica del
Estado, pese a que esta no se pronuncio.

3.1. COMPETENCIA.

Se conoce del proceso con el objeto de resolver el recurso de apelacion interpuesto
por los apoderados judiciales de las demandadas COLPENSIONES Y PORVENIR
S.A., contra la sentencia de primera instancia, tarea judicial que otorga competencia
al ad quem para revisar los puntos objeto de reparo con el fin de determinar si se
comparte y surtir el grado jurisdiccional de consulta.

3.2. PROBLEMA JURIDICO.

¢ Debe declararse la ineficacia de la afiliaciéon de la demandante sefiora LUISA
MARIA ACOSTA BOLANO y en consecuencia, ordenar el traslado del REGIMEN
AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD, administrado por la AFP demandada
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. en el que se encuentra afiliada la actora, al REGIMEN DE PRIMA
MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA, administrado por la demandada
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES?

3.3. FUNDAMENTO JURISPRUDENCIAL

En sentencia SU-130 de 2013 la Corte Constitucional con ponencia del Magistrado
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, unificé jurisprudencia en torno al traslado del
régimen de ahorro individual al régimen de prima media, en el caso de beneficiarios
del régimen de transicién, en dicha sentencia se dijo:

“Todos los usuarios del SGP, incluidos los sujetos del régimen de transicién, bien por
edad o por tiempo de servicios, pueden elegir libremente entre el régimen de prima
media o el régimen de ahorro individual, conservando la posibilidad de trasladarse entre
uno y otro, en los términos del literal e) del articulo 13 de la Ley 100/93, tal como fue
modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, es decir, cada cinco afios contados
a partir de la seleccién inicial y siempre que no les falte menos de 10 afios para cumplir
la edad para tener derecho a la pension de vejez. Sin embargo, en el caso de los
beneficiarios del régimen de transicion por tiempo de servicios (15 afios 0 més de
cotizaciones), estos pueden cambiarse de régimen sin limite temporal, es decir, en
cualquier tiempo, por ser los Unicos que no guedan excluidos de los beneficios del
régimen de transicién, en los términos de las Sentencias C-789 de 2002 y C-1024 de
2004. Para tales efectos, la Unica condicién ser trasladar al régimen de prima media
todo el ahorro efectuado en el régimen de ahorro individual, el cual no podra ser inferior
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al monto total del aporte legal correspondiente en caso de que hubieren permanecido
en aquel régimen.”

“Con el propdsito de aclarar y unificar la jurisprudencia Constitucional, la Sala Plena de
la Corte Constitucional concluye que Unicamente los afiliados con quince (15) afios o
mas de servicios cotizados a 1° de abril de 1994, fecha en la cual entré en vigencia el
SGP, pueden trasladarse “en cualquier tiempo” del régimen de ahorro individual con
solidaridad al régimen de prima media con prestacion definida, conservando los
beneficios del régimen de transicion.

La misma sentencia aclar6 que en el caso de las personas que al momento de entrar
en vigencia el Sistema General de Pensiones, tuvieren 35 afios 0 mas si son
mujeres, 0 40 sin son hombres, estas pueden trasladarse de régimen por una sola
vez cada cinco (5) afios contados a partir de la seleccion inicial, salvo que les falte
diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de
vejez, evento en el cual no podran ya trasladarse,

De otra parte, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en radicacion
31314 del 9 de septiembre de 2008 MP Elsy del Pilar Cuello Calderén, se pronuncio
sobre la omisién de los Fondos de Pensiones en proporcionar informacién completa
acerca del traslado de régimen; en dicha sentencia se indico lo siguiente:

“La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional (...) Es una
informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor
y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion, de ilustracién suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a
llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcioén que claramente le
perjudica. En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en
los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la
diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad
demandada. No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacién a la
Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al
régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre,
espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz
y suficiente, de que esa decisién no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento
de lo que ella entrafia.”

En sentencia SL17595-2017 la Corte Suprema de Justicia con ponencia del
Magistrado Fernando Castillo Cadena aclaré lo referente al formato de traslado y la
formula “libre y voluntaria” contenida en dichos documentos:

“Aqui y ahora, se recuerda que no es dable argiir que existe una manifestacion libre y
voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener
frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una
simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito.”
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3.4. DEL CASO CONCRETO

Es claro para la Sala que lo solicitado por la demandante, en el presente caso es la
declaratoria de ineficacia de su afiliacion en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad para en ultimas regresar al Régimen de Prima Media, por lo que se
considera oportuno estudiar cuales son los eventos bajo los cuéles, puede darse el
cambio de régimen pensional, segun los parametros constitucionales,
jurisprudenciales y legales, siendo estas:

1-. En cualquier tiempo, cada 5 afios y siempre y cuando no le falte 10 o menos
afios para alcanzar la edad de pension (articulo 13 de la Ley 100/93, modificado por el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003, es de subsunciéon normativa), en este evento, solo es
necesario verificar la edad del afiliado y que no haya surtido traslado dentro de los
5 afos anteriores a la solicitud del cambio; para el caso sub examine, no opera este
precepto normativo, pues la sefiora LUISA MARIA ACOSTA BOLANO, tenia 61
afios al momento de requerir a los fondos para que surtiera el traslado, por lo que
cumplia con el requisito de la edad minima, para solicitar el derecho a la pension de
vejez.

2-. En cualquier tiempo, en el caso de los beneficiarios del régimen de transicion por
tiempo de servicios (15 afios 0 mas de cotizaciones al 1 de abril de 1994), estos
pueden cambiarse de régimen sin limite temporal, es decir, en cualquier tiempo, por

ser los Unicos que no quedan excluidos de los beneficios del régimen de transicion
(SU-130 de 2013 Corte Constitucional). Este evento tampoco es satisfecho por la
demandante puesto que revisado el plenario, no contaba con 750 semanas al 1 de
abril de 1994,

3-. En cualquier tiempo, si la informacion proporcionada para la afiliacion no fue
veraz y suficiente, con el deber del buen consejo, de ilustracion suficiente dando a
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes a que se

hizo referencia en la jurisprudencia estudiada. Este criterio fue desarrollado por la
Corte Suprema de Justicia en aplicacion de normas de caracter civil, y de la
seguridad social, pues la desinformacion del afiliado constituye la ineficacia del
traslado por constituirse el deber de informacion, en un imperativo legal al momento
de efectuar el traslado respectivo.

En cuanto a la carga probatoria, esta radica en cabeza de la AFP, ya que en ella,
reposa la salvaguarda de la informacion, es la depositaria administradora del
sistema de seguridad social, y por ende se le facilita la demostracion del
cumplimiento de tales deberes, contrario sensu, le es mas dificil al afiliado encontrar
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los medios para su demostraciéon, por lo cual el maximo 6rgano de cierre ha
permitido en estos eventos la redistribucién de la carga de la prueba, atribuyéndole
tal a quien tenia a su carga el deber de informacion.

En el presente asunto se tiene que LUISA MARIA ACOSTA BOLANO nacio el 25
de enero de 1960, y que cotiz6 al régimen de prima media con prestacidon definida
desde 1995 hasta el mes de abril de 20021, de ese ultimo mes se afilio al RAIS en
el Fondo de Pensiones PORVENIR S.A.

Alegd la demandante que PORVENIR S.A., no document6 en forma clara y
suficientemente los efectos que acarrearia el cambio de régimen, pues no se
delimité los alcances positivos y negativos con el cambio de régimen; que se le
asegurdé que la pensionarian con mejor rentabilidad y con una pensién de
$5.000.000, lo cual no fue cierto y solo con el &nimo de convencerla para hacer el
traslado.

En consecuencia le correspondia en este caso, al Fondo demostrar lo contrario y
ello no ocurrié, pues acompafo a este proceso Unicamente la prueba documental
relacionada con la afiliacion de la actora a ese fondo privado y un comunicado de
prensa de PORVENIR, pero no se evidencia que hubiese suministrado la
informacion completa y comprensible, orientandolo sobre las consecuencias de la
eleccion del régimen pensional, con la ilustracién suficiente de las diferentes
alternativas, con sus beneficios y desventajas; es decir, la informacion suministrada
por el Fondo no se acompas6 a los términos exigidos por la jurisprudencia de la
Corte.

Valga precisar que la manifestacion de voluntad y seleccion del régimen plasmado
en el formulario de afiliacion no constituye en manera alguna, medio probatorio que
permita inferir el suministro de la informacion adecuada y veraz, como quiera que
dichas expresiones al tenor de la Corte son genéricas y no satisfacen el referido
deber.

Por ende, al no advertirse cumplido el antecedente requisito legal, se concluye que
resulta ineficaz el traslado que realizara la demandante, tal como lo determinara la
funcionaria de primer grado.

Sobre la ineficacia del traslado, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en sentencia SL1055-2022 radicacion No. 87911 del 2 de marzo de
2022, con ponencia del Magistrado IVAN MAURICIO LENIS GOMEZ, expuso:

“Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021,
los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje
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central de estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de
prima media al RAIS la persona cont6 con informacion suficiente para tomar esa
decision. En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea
porque se trasladé entre fondos privados o no retorné a prima media en las
oportunidades legales previstas, no pueden validar el desacato legal que genera
la ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser
posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico
ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar
la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala
de Descongestién de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Nétese que,
conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es
inane dado que no desvirtia el incumplimiento del deber de informacion y ademas
ubica la discusién en actuaciones que estarian respaldadas en un acto juridico
ineficaz, esto es, el del traslado inicial.

Justamente lo anterior explica que la accion para demandar estos asuntos no sea
la de nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas
providencias- sino la de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es determinar,
sin mas agregados, si la persona al momento de suscribir el acto de traslado de
régimen pensional ha sido debidamente informada sobre las ventajas, desventajas
y consecuencias de su traslado y permanencia en el RAIS.”

Se aclara al fondo recurrente que en este caso opero la ineficacia del acto juridico
y no la nulidad por vicios del consentimiento que prevén los articulos 1741, 1508,
1749, 1742, 1743 y 106 del Cdédigo Civil, dado existen normas especiales del C.T.S.
y del CPTSS que gobiernan el presente debate juridico, en los términos indicados
por la H. Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia. En
consecuencia, los argumentos invocados por PORVENIR no son vélidos, dado que
lo que se declara es la ineficacia del articulo 43 del CST y el efecto que se produce
es la inexistencia y no la nulidad.

En el presente caso se omitio el requisito de informacion, que es relevante de cara
a la constitucion del acto juridico de traslado, ademas que, como lo ha dicho la Corte
en reiterada jurisprudencia, exigirle al afiliado una prueba es un despropésito, en la
medida que no haber recibido informacién suficiente corresponde a un supuesto
negativo indefinido, que solo puede desvirtuar el fondo de pensiones mediante la
prueba que acredite, que cumplié con esta obligacion.

No son de recibo los dichos de la apelante en torno a la insinuacion que el afiliado
tuvo la oportunidad para trasladarse cuando aun le faltaban mas de 10 afios para
cumplir la edad de pension, ni cualquier otro en esta via; pues aungue cierto, debe
tenerse en cuenta que tal como lo sefiala la demandante, la misma causa para
afiliarse al RAIS le impidi6é ver hasta cuando ya era tarde que no le convenia; de
suerte para el afiliado que los derechos conculcados son de raigambre
constitucional, de naturaleza publica, por ende irrenunciables e imprescriptibles.
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No es cierto que al fondo de pensiones accionado se le estén imponiendo cargas
no contempladas en el ordenamiento juridico al momento de la celebracion del acto,
ya que segun la normativa de la seguridad social vigente al momento del traslado,
les asistia a las Administradoras de Fondos de Pensiones el deber de informacion
consagrado en los articulos 97, numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, deber que,
como ampliamente se ha referido, no fue cumplido por la demandada.

Frente a los efectos de la declaratoria de ineficacia del traslado en sentencia con
radicacion 31989 de 8 de septiembre de 2008 la Corte Suprema de Justicia refirid
lo siguiente:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo
1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado. Como la nulidad fue
conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos
por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion
de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran
asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las
reglas del articulo 963 del C.C.”

Por lo que, para efectos de esta sentencia los porcentajes aludidos por el apelante,
cuentas de ahorro individual, gastos de administracion prima de reaseguro, primas
de reaseguro invalidez y muerte, deben asumirse como gastos de administracion
junto con las comisiones, por lo cual ni estas, ni ninguna otra que no se enuncien
dentro de esta sentencia puede ser deducidas por el demandado PORVENIR S.A;;
debiendo reintegrar integramente y debidamente indexadas las sumas recaudadas
en favor del afiiado demandante, esto Ultimo para evitar la pérdida del poder
adquisitivo de los recursos destinados a pensiones conforme lo manda el articulo
48 de la C.P., sin que ello puede considerarse que se configura un enriguecimiento
sin causa, dado que el efecto juridico real de las devoluciones no ingresa al
patrimonio del demandante, sino de COLPENSIONES.

Finalmente, referente a la providencia del DR. QUIROZ ALEMAN, en realidad fue
un salvamento de voto, que no mayoritario de la Sala que integra.

Ahora bien, en lo que respecta a la inconformidad por la condena en costas por
parte de PORVENIR, debe indicarse que las mismas se componen de conformidad
con el articulo 361 del C.G.P. por la totalidad de expensas y gastos sufragados
durante el proceso y por las agencias en derecho, las cuales deberan ser liquidadas
conforme el articulo 366 ibidem, y una vez aprobada la liquidacién de costas, nace

1 Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria para lograr
la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercado.
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a la vida juridica la posibilidad de controvertirlas, interponiendo los recursos de Ley,
no antes, motivo por el cual, no seré atendido dicho reparo.

Es claro que segun lo advierte el articulo 365 del C.G.P., en los procesos y en las
actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia, la condena se
impondré a la parte vencida en el proceso, por lo cual no es posible modificar la
sentencia apelada. Si bien la demandada ha podido allanarse a la demanda, lo
cierto es que finco su oposicion a las pretensiones, de donde resulta valido la
condena impuesta.

Costas a cargo de la parte que le resulta desfavorable el recurso (art. 365-1 C. G.
del P.). En consecuencia, fijese como agencias en derecho el equivalente a 1
salario minimo legal mensual, (1/2 SMLMV a cargo de cada uno de los apelantes)
el cual tendra en cuenta el a quo al momento de elaborar la liquidacion de las costas,
como lo sefiala el articulo 366 del CG de P un salario minimo legal, a favor de la
parte demandante y en contra de las recurrentes PORVENIR S.A. Y
COLPENSIONES.

3.5.- GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

El grado jurisdiccional de consulta queda agotado con el estudio de los temas
realizados.
DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Riohacha, Sala
de Decision Civil Familia Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha diecinueve (19) de julio de dos mil
veintidos (2022), proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Riohacha,
La Guajira, en el proceso ordinario laboral adelantado por LUISA MARIA ACOSTA
BOLANO contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y vinculados la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL “U.G.P.P.” Y EL
DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA, de conformidad con la parte considerativa de
esta providencia.
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SEGUNDO: CONDENAR en costas en esta instancia a los demandados
recurrentes PORVENIR S.A. Y COLPENSIONES y a favor de la parte
demandante, ante el resultado del recurso interpuesto. Como agencias en derecho
se fija el equivalente a 1 salario minimo legal mensual, (1/2 SMLMV a cargo de
cada uno de los apelantes) el cual tendra en cuenta el a quo al momento de
elaborar la liquidacion de las costas, como lo sefiala el articulo 366 del CG de P.

TERCERO: Una vez en firme la presente sentencia, por Secretaria, devuélvase el
proceso al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

HENRY DE JESUS CALDERON RAUDALES
Magistrado Ponente

PAULINA LEONOR CABELLO CAMPO
Magistrada

CARLOS VILLAMIZAR SUAREZ
Magistrado

Firmado Por:

Henry De Jesus Calderon Raudales
Magistrado
Sala Despacho 003 Civil Familia Laboral
Tribunal Superior De Riohacha - La Guajira

Carlos Villamizar Starez
Magistrado
Sala 002 Civil Familia Laboral
Tribunal Superior De Riohacha - La Guajira
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