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Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones y Porvenir.
Radicado: 18001-31-05-001-2021-00249-01

Discutido y aprobado mediante Acta No. 039.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE FLORENCIA
SALA CIVIL-FAMILIA-LABORAL

MAGISTRADO PONENTE:
GILBERTO GALVIS AVE

Florencia -Caqueté-, veinticinco (25) de abril de dos mil veinticuatro

(2024).

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por los
apoderados judiciales de las entidades demandadas contra la sentencia
del 31 de agosto del 2023 - proferida por el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de esta ciudad, que declaré la ineficacia del traslado a favor de
la sefiora FANNY AMPARO LOAIZA RAMIREZ dentro de la demanda

referenciada.

1. ANTECEDENTES:

Que FANNY AMPARO LOAIZA promovié proceso Ordinario Laboral
contra PORVENIR S.A. y LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES- COLPENSIONES con el fin de que se declare que la sefiora
FANNY AMPARO LOAIZA RAMIREZ, no fue debidamente informada
del cambio de régimen pensional; se declare la ineficacia del traslado de
la sefiora del régimen de prima media al régimen de ahorro individual;

se ordene a PORVENIR la devoluciéon de los aportes junto con los
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rendimientos a la administradora COLPENSIONES; se condene en costas

y agencias de derecho a las demandadas.

Como fundamento factico de sus pretensiones relacionaron los hechos
sintetizados por la Sala asi: i) naci6 el 13 de agosto de 1961, a la
presentacion de la demanda contaba con 60 afios de edad; ii) empez6 a
cotizar a seguridad social en pensiones desde abril de 1981; iii) se
presentaron a su lugar de trabajo representantes de PORVENIR a
promover el traslado de régimen pensional; iv) suscribié formulario de
afiliacion el 10 de abril de 1996 con PORVENIR, pasando del RPMPD al
RAIS; v) PORVENIR incumpli6é su deber de dar informacién oportuna,
adecuada, suficiente, clara, comprensible y cierta al sefior FANNY
AMPARO LOAIZA RAMIREZ, con relacién a las consecuencias del
traslado de régimen, ventajas y desventajas de cada régimen pensional,
sobre la posible pérdida de beneficios pensionales, no realiz6 una
proyeccion econdmica de la posible mesada en cada régimen pensional,
no le suministré informacioén del saldo que debia acreditar en su cuenta
de ahorro individual para obtener la pension de vejez, no le suministré
informacion sobre la posibilidad de trasladarse nuevamente al R.P.M; vi)
la sefiora FANNY AMPARO LOAIZA RAMIREZ, a la fecha de
generacion del certificado con la historia laboral consolidada, acredit6 en
el RPMPD un total de 787.4 semanas y en el RAIS un total de 1013.8
semanas, para un total de 1801 semanas; vii) el 27 de julio de 2021 elevé
solicitud ante PORVENIR, donde se pedia informaciéon respecto a
“remision de acta u oficio por medio del cual, al momento al momento de mi
afiliacion a ese fondo, se me dio a conocer de manera clara y precisa, las
consecuencias que traia inmersa la pérdida de los beneficios establecidos en el
régimen de prima media con prestacion definida.” entre otros, no obstante, la

administradora no ha dado respuesta a los requerimientos.
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2. TRAMITE PROCESAL:

2.1. Actuaciones procesales relevantes:

La demanda fue repartida al Juzgado Primero Laboral del Circuito,
quien, mediante auto de 26 de agosto de 2021, la admiti6, ordenando
también la respectiva notificacion a las demandadas, y al Ministerio
Puablico, asi como a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado,

tramite que surtié de manera satisfactoria.

Una vez surtida la notificacion, COLPENSIONES contest6 la demanda el
13 de septiembre de 2021, manifestd que eran ciertos los hechos 1, 2, 3 y
10, que los hechos 4, 5,7, 8,9, 10 no le constan, y que el 11 no es un hecho.
Frente a las pretensiones y condenas manifest6 oponerse al encontrar que
no se reinen los presupuestos normativos para declarar la ineficacia de
la afiliacion, tratandose este, de un negocio juridico libre de vicios que

imposibiliten sus efectos.

Desde ese punto de vista propuso como excepciones de fondo las que
denomind: i) prescripcion; ii) falta de prueba; iii) buena fe; iv)
inoponibilidad por ser tercero de buena fe; v) responsabilidad sui generis

de las entidades de la seguridad social y de extra y ultra petita.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. contest6 la demanda el 15 de septiembre de 2021, se
opuso a todas las pretensiones, e indic6 que los hechos 1, 2, 3, y 10, eran
ciertos, los demdas adujo no ser ciertos. Bajo ese criterio propuso las
excepciones de mérito denominadas: i) prescripcion, ii) prescripcion de

la accién de nulidad e ineficacia; iii) cobro de lo no debido por ausencia
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de causa e inexistencia de la obligacion; iv) buena fe; v) carencia de accién
y falta de causa en las pretensiones de la demanda; vi) prescripcion de la
accion que pretende atacar la nulidad o ineficacia de la afiliacién ; vii)
validez del traslado de la demandante al RAIS a través de la vinculaciéon
al fondo de pensiones obligatorias administrado por porvenir la genérica
y viii) indebida solicitud de devolucién de gastos de administraciéon y no
indicaciéon de deducciéon del seguro; y ix) mala fe de la demandante,

pretendiendo obtener un provecho indebido.

Mediante auto del 27 de enero de 2022, se tuvo por contestada la
demanda presentada por COLPENSIONES y PORVENIR y sefial6 fecha
para adelantar la diligencia de que trata el 77 del Cédigo Procesal

Laboral, modificado por el articulo 39 de la Ley 1149 de 2007.

El 7 de junio de 2022, se realiz6 la primera audiencia de tramite, donde
se declar6 fracasada la etapa de conciliacién; por otro lado, la parte
demandada presento6 excepcion previa de no haberse agotado el requisito
de procedibilidad de que trata el articulo 6 del CPL, por lo que el fallador
al encontrarla demostrada, inadmiti6 la demanda, pero en sede de
reposiciéon, concedid el término de 5 dias para que se subsanara tal
falencia, lo que realizé durante dicho periodo; el 26 de enero de 2023 se
dio continuacién de la audiencia a partir de la etapa del saneamiento, y
fijacion del litigio, se decretaron como pruebas las aportadas con la
demanda y la contestacion, y se orden¢ la practica del interrogatorio de

la actora, FANNY AMPARO LOAIZA RAMIREZ.

El 11 de agosto de 2023, se realiz6 la segunda audiencia de tramite en la
cual se practico el interrogatorio de parte, se declar6 clausurado el debate

probatorio, se escucharon los alegatos de conclusion y se £ij6 fecha para
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emitir el respectivo fallo. La cual se llevé a cabo el 31 de agosto de 2023,

de acuerdo a las previsiones del articulo 82 del CPTY SS.

3. EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Florencia, Caquetd, en esa

oportunidad y mediante sentencia resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que la seriora Fanny amparo Loaiza Ramirez
con c. c. no. 40.763.141, no fue debidamente informada de las ventajas y
desventajas que tenia el sistema pensional ofrecido por la administradora
del fondo de pensiones y cesantias, porvenir s.a., de conformidad a lo
expuesto en los motivos del presente fallo.

SEGUNDO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion de la seriora Fanny
amparo Loaiza Ramirez con c.c. no. 40763.141, a la administradora del
fondo de pensiones y cesantias, porvenir, en atencion a los argumentos
expuestos en esta decision.

TERCERO: ORDENAR a la administradora del fondo de pensiones y
cesantias, porvenir s. a., la devolucion o traslado de los aportes o
cotizaciones efectuados, por la seriora Yenny Amparo Loaiza Ramirez con
c.c. no. 40.763.141, con sus rendimientos que se hubieren causado, a la
administradora colombiana de pensiones — Colpensiones-, atendiendo lo
reseriado en el presente fallo.

CUARTO: oficiar ante la administradora colombiana de pensiones -
Colpensiones-, para que genere los tramites administrativos
correspondientes de la seriora Fanny amparo Loaiza Ramirez con c.c. no.
40.763.141, y materialice el traslado de la misma a esa administradora, en
coordinacion con la administradora de pensiones y cesantias porvenir s.a.,

conforme a lo expuesto en los motivos del presente fallo.
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QUINTO. DECLARAR no probadas las excepciones de meérito
propuestas por las partes involucradas en el presente conflicto, de
conformidad a lo reseriado en el curso de la presente decision.

SEXTO. CONDENASE en costas a la administradora del fondo de
pensiones Yy cesantias porvenir s. a., y a Colpensiones, en el 50% del valor
tasado en el presente caso para cada uno, en favor de la parte demandante,
conforme a lo sefialado con anterioridad. fijese la suma de $1.160.000 por
concepto de agencias en derecho, valor que se tendri en cuenta para la

liquidacion de las costas del proceso. (...)"

Para tomar la anterior determinacién consideré que, la demandante no
fue debidamente informada sobre las consecuencias del traslado de
régimen pensional. No se le explicé que perderia ciertos beneficios y que
el valor de su pension seria menor en el nuevo régimen y no se le
proporcion6 una vision clara de los pros y los contras de la decision que

estaba tomando.

También enfatiz6 que, durante el interrogatorio de parte, la demandante
expresO que, a pesar de su inicial resistencia a cambiar de régimen, fue
persuadida por afirmaciones como "uno se pensionaba sin perder beneficios"
y que seria mejor la pension". Sin embargo, su renuencia preliminar se dio
cuando trabajaba en el ICA, donde inicialmente rechaz6 la propuesta de
traslado. Y que fue solo hasta cuando se encontraba empleada en la Cruz
Roja, “aproximadamente en 1996”, cuando finalmente accedi6 al cambio de
régimen. Manifesto la actora que su decision se vio influenciada por la

creencia de que los fondos publicos se agotarian.

Posteriormente, la demandante se dio cuenta de que no estaba

completamente informada sobre las condiciones del nuevo régimen
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pensional. Aunque asegurd, confiaba en el régimen al que inicialmente
estaba afiliada, no tenia un conocimiento detallado de sus caracteristicas
y que, fue mucho después de realizar el traslado que se enter6 de que

perdia ciertos beneficios, como el régimen de transicion.

Asi entonces indic6 en primer lugar, que se trata de un negocio juridico
de preminencia social que no puede ser afectado el ciudadano aportante
respecto de las resultas finales del mismo, porque existiendo un fondo
pablico con unas primigenias garantias de los derechos, no podria
paralelamente una entidad dada, pretender asumir el mismo negocio
desmejorando esos elementales principios protectores del derecho
concebido legalmente al ciudadano, a través del manejo de un sistema
econdmico y financiero desmejorando la calidad de vida del pensionado
y bajo tales circunstancias, lucrandose de los dineros de los afiliados,
inclusive apropiandose de un porcentaje de los mismos por su
administracion, entre otras utilidades lucrativas que se pueden obtener
porque seria un negocio sin contar con la voluntad y aceptacién o
consentimiento del aportante, comportamiento que deja ver la mala
tutela de la administradora, porque debié advertirle a su afiliado las

diferencias que existen con respecto al fondo ptblico del privado.

Finalmente sefial6 que como lo indica la experiencia judicial se viene
utilizando de manera soterrada por parte de las administradoras la
desinformacién del ciudadano, rodeada de otras situaciones como la
ignorancia, la ocupaciéon y el momento menos indicado para hacerles
creer algunos aspectos favorables que no lo son materialmente. Que
finalmente a través del conocimiento por comentarios o por experiencias
tenidas por ciudadanos que han reclamado el reconocimiento del

derecho pensional, se han podido enterar de la verdad del asunto.



Proceso: Ordinario Laboral
Demandante: Fanny Amparo Loaiza Ramirez
Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones- Colpensiones y Porvenir.

Muchos, ya tardiamente porque han adquirido el derecho bajo tales
desaciertos facticos y juridicos perdiendo derechos y garantias en el
régimen publico, por lo que no se puede pregonar la inmoralidad bajo el
pretexto de la no existencia de normas al momento de cometerlas, porque
son reglas de comportamiento, que deben mantener entre ellos, los
directivos y asesores de los fondos de pensiones, tampoco deben
permanecer dichos actos incélumes bajo el pretexto de que no existia

normas al momento de su comision.

Concluy6 que las actuaciones de la AFP fueron actos al margen de los
principios del buen comportamiento y las sanas costumbres, y si se
cometieron los responsables deben ser objeto de las reprimendas legales
correspondientes, entre ellas la devolucién de los dineros captados, con
todos sus dividendos por que no se puede obtener un beneficio propio,

utilizando comportamientos dudosos o desinformados.

4. FUNDAMENTOS DE LA APELACION:

4.1. ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES:

COLPENSIONES, en su recurso de alzada, expreso6 su inconformidad con
las consideraciones de la sentencia emitida por el Juzgado de Instancia, y
argument6 que el traslado al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad (RAIS) fue plenamente valido y conforme al articulo 83 de la
Constitucion Politica. Por lo tanto, el contrato de seguro suscrito por la
parte actora fue voluntario y libre, en el cual aceptaba las condiciones
juridicas del cambio de régimen pensional, ya que no ejerci6 el término

establecido por la ley para retractarse.
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Ademaés, sefiald que, de acuerdo con los principios establecidos en el
articulo 2 de la Ley 797 del 2003, el demandante se encuentra a menos de
10 afios para cumplir la edad de jubilacién, cumpliendo asi con los

requisitos establecidos en dicha normativa.

Frente al cuestionamiento del a quo respecto de la ausencia de asesoria
por parte de las AFP, dijo que, en el momento de la afiliacién de la parte
actora, el legislador no habia impuesto las obligaciones exigidas en la
actualidad por via jurisprudencial. Por lo tanto, solicit6 que no se
consideren actos normativos que incorporan requisitos nuevos surgidos

20 o maés afios después para validar el acto de traslado.

Finalmente, expuso que, el error de la demandante al seleccionar el
régimen de pension por desconocimiento no constituye un vicio del
consentimiento, ya que no corresponde a COLPENSIONES realizar una
descripcion detallada de los elementos del RAIS, y que la carga de probar
el supuesto engafo o vicio del consentimiento recae en la parte actora, ya
que COLPENSIONES guardé silencio frente al acto de traslado
resaltando que no estd en manos de COLPENSIONES autorizar un
traslado y que actu6 de buena fe en los tramites y solicitudes realizadas

por la actora, por lo que considera inapropiado condenar en costas.

4.2. PORVENIR S.A. PENSIONES Y CESANTIAS:

Para el efecto manifest6 que, hubo “un indebido estudio de los argumentos
de defensa expuestos y de las excepciones propuestas, asi como una indebida
valoracion probatoria, sobre todo una indebida aplicacion normativa del caso

fallado.” Y que consecuentemente lo que se debe analizar es, si la afiliacion
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de la parte actora al RAIS cumplia con la normatividad pertinente y
aplicable al momento en el que se efectu¢ la afiliacion a la demandada y
no llegar a la conclusion de que se le hubiese incurrido en error o que no
se le explicaron las desventajas del sistema sin existir una prueba que lo

demuestre.

A su vez, sefal6 que el Juzgado de instancia fundament6 su decisiéon en
normativas y jurisprudencia emitida con posterioridad a la fecha de
afiliacion de la sefiora FANNY, la cual ocurrié en 1996. Sugiriendo que el
fallo no se apoy6 en la normativa vigente en el momento de la afiliacion,
y que, ademds tomé en consideracion elementos facticos que no se

ajustan a lo ocurrido.

Mencion¢ el Decreto 663 del 1993 articulo 97 modificado por ley 795 del
2003, sobre la escogencia de las mejores opciones del mercado y afirmé
que, en la ley 100 del 1993, no se establecié ninguna informacién puntual
para las administradoras de régimen de pensiones en el suministro de
informacién y que la escogencia es libre y voluntaria del afiliado, que no
tij6 en cabeza de la aseguradora ninguna carga en materia de informacién
para con el afiliado, ninguna de las normas reglamentarias de la ley 100
de 1993, exigi6é a las administradoras de pensiones, la obligacion de
prestar informacién como en el caso de la demandada y que no habia
obligaciones de brindar asesoria, o un buen consejo ni desincentivar, ni
mucho menos una doble asesoria, respecto de ambos regimenes.
Tampoco existia la obligaciéon de informar por escrito los beneficios de
cada uno de los regimenes pensionales ofrecidos ni sobre el monto de la
pension que se obtendria. Pues ninguna norma asi lo exigia si se tiene en

cuenta que esos requisitos surgieron con mucha posterioridad.
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Respecto al interrogatorio de parte indic6é que la sefiora FANNY, en el
afio 1996 recibi6 asesoria de los funcionarios de porvenir. Por lo que no
se cometié ningan indebido por parte de Porvenir, que las AFP no
pueden negarse ante la voluntad de un cliente de afiliarse. Reiter6 que la
obligacion de informacién y proyeccion pensional fue dispuesta
solamente a partir 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015, y que
atendiendo al principio de que nadie esta obligado a lo imposible, se hace
evidente que porvenir no estaba obligada a allegar pruebas de soporte al
presente proceso. Y mas cuando quedé demostrado que a la demandante
no se le presiond sino por el contrario fue una decisién que tomé de forma
libre y voluntaria, situacion que no solo quedé demostrada con la firma
del contenido del formulario de afiliacién, sino que con sus actuaciones
de estar vinculada por mas de 25 afios ratific6 su voluntad de permanecer

en el RAIS.

Aunado a lo anterior, resalté que resulta imposible determinar con 25
afios de antelacion qué régimen seria mdas conveniente, dado que la
pension, que es el elemento asegurado, depende de un evento futuro e
incierto: en el Régimen de Prima Media (RPM), se basa en los salarios de
los tltimos 10 afios, mientras que en el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad (RAIS), se fundament6 en el total de la historia laboral.
Por lo tanto, corresponde a la afiliada, de acuerdo con sus expectativas
futuras, asumir los riesgos inherentes. En consecuencia, no resulta
aceptable declarar la ineficacia de un traslado debido a un supuesto error

en el consentimiento basado en la falta de informacion.
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4.3 ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA:

En acatamiento de los establecido en el articulo 13 de la ley 2213 de 2022,
mediante proveido del 26 de enero de 2023, se corri6 traslado a las partes
para que presentaran alegatos, término dentro del cual las partes hicieron
uso de dicha prerrogativa tal y como se evidencia en el link
correspondiente, cada uno reafirmando lo esbozado al momento en que
fue interpuesto el recurso de apelacion durante el transcurso de la

primera instancia.

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

5.1Competencia

Como quiera que la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral
del Circuito de Florencia, Caquetd, fuera recurrida por las entidades
demandadas, de conformidad con el articulo 66 del Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, queda para que se surta en este Tribunal

dicha apelacion.

Debe sefialarse en primer lugar que los llamados presupuestos procesales
que tanto la doctrina como la jurisprudencia reclaman para su cabal
desenvolvimiento, se encuentran debidamente establecidos y al no existir
nulidad alguna que los invaliden, es procedente por parte de esta
Corporaciéon proferir sentencia que resuelva de fondo el asunto

planteado.
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6. PROBLEMA JURIDICO:

Corresponde a la Sala determinar si fue eficaz, libre y voluntario, o no, el

traslado de régimen pensional realizado por el demandante.

También y de acuerdo a las resultas de lo anterior se estudiara si es
procedente ordenar la devolucion de los aportes realizados, sin efectuar
descuento por rendimientos y gastos de administracion tal y como lo

determind el juez de primera instancia.

7. PREMISAS NORMATIVAS:

7.1. DE LA EFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL:

De acuerdo con lo dispuesto por el literal E, del articulo 13, de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 2°, de la Ley 797 de 2003, los afiliados
al Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen pensional
que prefieran, permitiéndoles el traslado por una sola vez cada cinco (5)
afios, contados a partir de la seleccién inicial, sin que el afiliado pueda
trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o0 menos para

cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez.

No obstante, dicha disposicion ha sido decantada en abundante
jurisprudencia de las Altas Cortes, en la que se ha determinado que la
prohibicién de traslado establecida en el aparte normativo citado, vulnera
los derechos fundamentales a la iqualdad y a la seguridad social de los afiliados,

en tanto presenta una extralimitacion desproporcionada e irracional.!

1 Sentencia C/081 de 2018 de la Corte Constitucional.
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Por lo dicho, existe la posibilidad de que, judicialmente, pueda declararse
la ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de
ahorro individual y, en consecuencia, ordenar su retorno aun cuando al
afiliado le falte menos de 10 afios para cumplir la edad establecida para
acceder a la pension de vejez, siempre y cuando se demuestre que al
momento de realizar el traslado cuya reversion se depreca, el afiliado no
haya recibido informacién cierta, suficiente y oportuna por parte del

Fondo privado.

Es asi que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral del Tribunal de cierre de la jurisdiccion ordinaria, es
estrictamente necesario que el afiliado haya recibido la informacién
debida al momento del traslado, pues dentro del proceso judicial, segun
lo dispuesto por esa magistratura en la sentencia SL4343 de 2019, es
obligacion de las administradoras demostrar que no hubo asimetria de la
informacion y, por lo tanto, proveer a los jueces de todos los medios de
conviccién que permitan dar certeza de que, al momento de producirse
el traslado entre regimenes, el afiliado contaba con todos los elementos
de juicio suficientes para decidir libre y voluntariamente su situaciéon

particular.

En este mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL.4025

de 2021, puntualizé:

“Esta Corte desde hace varios arios, ha puntualizado, que la informacion que se
ha de proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la dptica de que quien la
brinda sabe de su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos
que pueden acarrear consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de

régimen, evento en el que la administradora tiene el deber del buen consejo, de
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ilustracion suficiente, dandole a conocer las diferentes alternativas, lo que en todo
caso, va mds alld de una simple informacion o diligenciamiento de un formulario
de vinculacion o traslado, aspectos que precisamente son de los que se duele el

demandante, no acontecieron en su caso.

“Al respecto, la Sala en sentencia CS] SL782-2021, en la que rememord la

SL19447 y SL4964-2018, sostuvo:

“Al efecto, sobre la decision libre y voluntaria que debe acompanar al acto de
afiliacion o traslado de régimen pensional, la jurisprudencia de esta Sala, en
sentencia SL19447-2017, ha sido consistente en serialar que el libre albedrio
exigido por el sistema de seguridad social, no se limita a una simple
manifestacion de la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que
debe estar ajustada a los parametros de libertad informada, es decir, la solicitud
y tramite de traslado de régimen pensional, habra de estar precedida de una
informacion clara, comprensible y suficiente, sobre las consecuencias favorables
y desfavorables que su decision acarrea. Tampoco se trata de diligenciar un
formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber tenido los elementos
de juicio suficientes para advertir la trascendencia de la decision adoptada, tanto
en el cambio de prima media al de ahorro individual con solidaridad,
encontrandose o no la persona en transicion, pues la libertad informada, como
requisito esencial para que surta efectos juridicos el traslado de régimen
pensional, es un derecho que no esti condicionado al régimen pensional que
ostente el afiliado, como tampoco dicha circunstancia, condiciona el
cumplimiento de la obligacion de brindarle a los afiliados elementos de juicio
claros y objetivos que le permitan escoger las mejores opciones del mercado, de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 97 del Estatuto

Organico del Sistema Financiero.
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“Ahora bien, conforme lo viene adoctrinando esta Sala, en tratindose del alcance
del derecho a seleccionar un régimen pensional, el afiliado ostenta la facultad de
optar por uno, en forma libre, informada, espontinea y sin presiones, lo que a su
vez se constituye en una garantia del afiliado amparado por el régimen de
transicion, por hacer parte del nicleo esencial del derecho fundamental

irrenunciable.

[...]

“En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP
y su acreditacion en el proceso, esta Sala en la sentencia CS] SL4964-2018,
afirmo que las simples manifestaciones genéricas del afiliado de aceptar las
condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia y
cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio

fue el siguiente:

“Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento
integro de los deberes de informacion que les atarie e incluso, para la controversia
aqui suscitada ello era determinante, de un lado porque la simple manifestacion
genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro, correspondia dar
cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del
Codigo Civil, la prueba de la diligencia y cuidado incumbe a quien debio
emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a colacion los
documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente
para la persona, y esto no se satisfacia uinicamente con llenar los espacios vacios
de un documento, sino con la evidencia real sobre que la informacion plasmada
correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para que se adoptara una
decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100

de 1993.”
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Lo anterior esta indicando, que ante la ausencia de prueba suficiente que
permita advertir que el afiliado fue debidamente informado sera

procedente declarar la ineficacia del traslado.

8. PREMISAS FACTICAS:

Descendiendo al caso que ocupa la atencién de la Corporacion se debe
establecer si fue eficaz, libre y voluntario, o no, el traslado de régimen

pensional realizado por el demandante.

Para la Sala no es materia de discusion estos presupuestos facticos: i) que
la sefiora FANNY AMPARO LOAIZA RAMIREZ nacié el 13 de agosto
de 1961 (Fl. 15 01Demanda.pdf Expediente Digital); ii) que cotiz6 al
régimen de prima media con prestacion definida un total de 787.4
semanas cotizadas desde el 13 de abril de 1981 a 30 de mayo de 1996, en
COLPENSIONES (FL. 19 01Demanda.pdf Expediente Digital); iii) que el
traslado al régimen de ahorro individual administrado por PORVENIR
surti6 efectos desde junio de 1996 (Fl. 22 01Demanda.pdf Expediente
Digital); iv) que la actora elevo reclamacion administrativa con fecha del
27 de julio de 2021 dirigida al Fondo de Pensiones y Cesantias
PORVENIR con radicado 0105705005452500. (F1 29 01Demanda.pdf
Expediente Digital.)

Puestas asi las cosas y en aras de resolver el problema juridico planteado,
imperioso resulta traer al escenario lo decantado por la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia en cuanto a la obligacién de informacion y
asesoria de las AFP, plasmada entre otras en la SL1452 de 2019 y SL 1688
de 2019, reiterada en la SL4981/2020, en la cual precisé que, dicha

obligacion surgié desde la misma creacion de la Ley 100 de 1993 en
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especial con el literal b) del articulo 13, pues sefial6 que para entenderse
la decisién y expresion de ser la afiliacion libre y voluntaria “necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a

plenitud las consecuencias de una decision de esta indole.”

Para fundamentar lo anterior, la Corporaciéon ratificé que la obligaciéon
de informacién, de vieja data e incluso antes de la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993, existia a la luz de lo dispuesto por el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, obligacion que se relieva en virtud de la importancia
de las obligaciones de las administradoras de fondos de pensiones y la
trascendencia social que acarrea, puesto que una decisién que no cumpla
con esas caracteristicas puede llegar a afectar el derecho irrenunciable de
la seguridad social a los afiliados, es por ello que la citada Corporacién
sefial6 que la administradora de pensiones hace incurrir en engafo al

administrado cuando falta a su deber de informacion, no s6lo en lo que

afirma sino también en los silencios que guarda quien a nombre de la

AFP gestiona la afiliacién, por lo que debe cumplir con la

correspondencia a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta

complejidad.

Asi mismo, debe recordarse que, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994
sefial6 que los promotores de las AFP deben suministrar suficiente,
amplia y oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la
promocion de la afiliacién y durante toda la vinculacién con ocasién de

las prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado.

Igualmente, la obligaciéon de informacién, comprende no solo informar

los beneficios del régimen al que pretende trasladarse, sino también las
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desventajas, informar el monto de la pensién o coémo se estructura la
misma en ambos regimenes, la diferencia en el pago de los aportes que
alli se realizarian, esto es, todas las implicaciones y la conveniencia, para
asi determinar que la decisiéon y declaracion de aceptacion estuvo
precedida de la suficiente informacion para convalidar el acto juridico del

traslado.

En armonia con lo anterior, la Corte ha advertido que, a medida que ha
transcurrido el tiempo, se ha establecido un nivel de exigencia cada vez
mayor respecto al deber de informacion. En este sentido, ha identificado
tres etapas que, de acuerdo con las normativas que han regido la materia,
abarcan tres periodos: el primero, desde 1993 hasta 2009; el segundo,

desde 2009 hasta 2014; y el altimo, desde 2014 en adelante.

Ello implica, conforme a la fecha en la que la accionante migré al régimen
de ahorro individual con solidaridad - en junio de 1996-, que la
obligacion de la AFP se enmarca en el primer periodo, durante el cual la
obligaciéon consistia en brindar a la accionante informacién clara y

transparente de los dos regimenes pensionales.

Aclarado lo anterior y en armonia con la jurisprudencia en cita, para esta
Corporacion resulta diafano que PORVENIR S.A, incumplié su deber de
informacién sobre las ventajas o desventajas que tendria el cambio de
régimen de ahorro individual con solidaridad, la cual se surti6 con la
suscripcion del formulario por parte del actor, sin que se le pusieran de

presente la situacion real y los riesgos que asumia.

Lo anterior, teniendo en cuenta que en el caso que nos ocupa, no existid

una decision informada y consiente, por lo que no se puede hablar de una
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manifestacion libre y voluntaria por parte del afiliado para trasladarse de
régimen, pues si bien la parte vencida adujo que la actora habia suscrito
la documentacion presentada de manera consiente, ello por si solo no es
suficiente a fin de acreditar que se le informé de manera clara, cierta y
suficiente los efectos de que podia desencadenar ese cambio, actuacion
que debe surtirse durante todas las etapas del proceso, desde la antesala
de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute
pensional, en este sentido se ha pronunciado la Corte Suprema de
manera pacifica y reiterada, CSJ SL4025/2021 y SL17595/2017 entre

otras, sefialando que:

“[...] en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado entre
regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacion que comprende todas las
etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de proporcionar a sus
interesados una informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria
que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias
de alta complejidad; (iii) 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 estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la sequridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion 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 opcion que claramente le perjudica

(sentencia CS] SL, del 9 de sep. 2008, rad. 31989).
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“De suerte que PORVENIR S.A no acredito que le suministro al promotor del
proceso los suficientes datos y explicaciones del traslado respectivo tal y como se
expuso en la esfera casacional, mixime que, en este asunto, se reitera, estin en
juego aspectos tan trascendentes como la pérdida de la transicion, y de contera la
imposibilidad de acceder a la pension de vejez, se requiere acudir a una
hermenéutica que se avenga a los principios que inspiran al sistema y a los
regimenes pensionales, en los que se prevé el traslado libre y voluntario, e incluso

a las disposiciones que en la ley asi lo imponen.”

En definitiva, se concluye sin hesitaciéon alguna que PORVENIR S.A,,
omiti6 el deber de informacién a favor de la sefiora FANNY AMPARO
LOAIZA RAMIREZ, la cual era de vital importancia, pues se trataba del
traslado de régimen pensional, generando que la asesoria brindada no
fuese eficaz pues no le comunicé sobre su real situacion, ni le hizo las
advertencias del caso, por tanto, es evidente que no existié una decisiéon

suficientemente informada y consciente, tal como lo adujo la instancia.

Pues no puede pretender el Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., que con la mera suscripcién del formato pre impreso se suplan los
requerimientos de informacién requeridos a fin de dotar al potencial
afiliado de la informacion clara y suficiente para acogerse al régimen que
le brinde mayor garantia a su derecho pensional, sumado a ello es
imperioso poner de presente que el formato pre impreso de afiliacion

tnicamente recolecta informacion generalizada.

Ha resenado la Corte Suprema de Justicia de antafio que el simple
consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es insuficiente, de
ahi la necesidad de un consentimiento informado, pues la firma del

formulario y las afirmaciones consignadas en este, no son suficientes para
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dar por demostrado el deber de informacién, con ello se acredita el

consentimiento, pero no informado.

Es de recordarse que la carga probatoria de acreditar el vicio de
consentimiento, segun reiterada jurisprudencia de nuestro Tribunal de
Cierre corresponde a la AFP, a quien compete acreditar que cumpli6 con
el deber de asesoria e informacion a los potenciales afiliados, pues son
estas quienes deben brindar informacién en todas las etapas de proceso
tal y como se sefal6 ut supra, asi se rememora en CS] SL4025/2021,
SL782/2021 al citar la sentencia CSJ SL, 9 de sep. 2008, rad.31989, donde

se indic6 que:

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria
que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias

de alta complejidad”.

Ahora, arribdndonos a lo relacionado con la carga de la prueba, en
Sentencia SL2530-2022 Radicacion n.° 90874, al respecto dijo: “no puede
pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien
estd en una posicion probatoria complicada -cuando no imposible- o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor
posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance
es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio
esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los

archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar
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la obligacion de brindar informacion y, mds aiin, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

[...]

En lo relacionado con la carga probatoria, eje central del embate que formula la
censura, conviene memorar que en sentencia CSJ] SL1452-2019, reiterada en CS]
SL1688-2019, CS] SL1689-2019, CS] SL4426-2019 y CS] SL 4806-2020, la
Corte Suprema de Justicia sostuvo que a la administradora de pensiones le
corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacion.
Precisamente, en esa oportunidad serialo que exigir al afiliado una prueba de
este alcance es un despropésito, en la medida que no haber recibido
informacion suficiente corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
se puede desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que

cumplio esta obligacion.

De igual forma, la Sala afirmé que la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacion de brindar informacion y, mds aiin, probar ante

las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Agréguese a lo precedentemente anotado, que el articulo 1604 del Cédigo
Civil, establece: “La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido
emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo alega”, diligencia que no se
agota inicamente con arribar al proceso los documentos suscritos por la
actora, tal y como pretende la AFP Porvenir, sino que debe evidenciar
que la asesoria suministrada fue suficiente, a fin de que la decision
adoptada fuera completamente libre en voces del articulo 13 de la Ley

100 de 1993, situacién que no se acredit6 en el presente caso.
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Por tanto, en el presente asunto, no existe ninguna prueba que al
momento del traslado del RPM al RAIS, el demandante hubiera recibido

una asesoria completa y comprensible sobre los aspectos positivos y

negativos de cada régimen y las consecuencias de su traslado pensional,

obligacion que no se acredita solo con el formulario de afiliaciéon
conforme la posicién jurisprudencial de la H. CSJ ya descrita, por tanto,
se infiere razonablemente que la AFP no demostré que cumplié dicha
obligacion al momento del traslado de régimen pensional, por lo que

ajustada resulta la determinacion adoptada por el a quo.

Ahora bien, desatado lo anterior entra la Sala a estudiar lo atinente al
traslado de los aportes al RPM, junto con los rendimientos sin que haya
lugar a efectuar descuentos por gastos de administracion, tal y como lo
determiné el juzgador de primera instancia, aspecto objeto de reproche

por la AFP PORVENIR.

En este sentido la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL4015 de 2021,
sefalé que debido a que la declaratoria de ineficacia del traslado tiene
efectos ex tunc, las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, lo cual
implica, que la devolucién de todos los recursos acumulados en la cuenta
de ahorro individual debe ser plena y con retroactivos; incluyendo los
valores cobrados a titulo de cuotas de administraciéon y comisiones, asi

como los aportes para garantia de la pensién minima.

Lo anterior fue objeto de analisis en la sentencia CSJ SL3199/2021,
reiterada por la SL4015/2021 y en la SL4749/2021, en la que en un caso
similar al que aqui nos concierne orden¢ la devolucién de lo consignado
en la cuenta de ahorro individual de la afiliada, poniendo de presente

que:
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“como la declaratoria de ineficacia produce efectos desde siempre, las cosas deben
retrotraerse a su estado inicial, como si el acto de afiliacion jamds hubiera
existido. Por ello, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal
declaratoria obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones -
debidamente indexados- con cargo a sus propias utilidades, pues desde
el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, razon por la que no es viable acceder a la stiplica del recurso en

cuanto a dicho aspecto se refiere.(negrilla propia)

Por lo expuesto, resulta acertada la decision adoptada por el juzgado de
primera instancia al ordenar la devolucion de los aportes junto con los
rendimientos y gastos de administracion, pues como se expuso ut supra,
la declaratoria de ineficacia trae como consecuencia que se retrotraiga
todo al estado anterior a la afiliacion, de ahi que, aportes, rendimientos
financieros, sin descontar los gastos de administraciéon que se hubieren
causado, comisiones, indexacién, bonos pensionales, si los hubiese,
gastos de seguros, bonos pensionales a que haya lugar, comisiones,
porcentajes destinados a conformar el fondo de garantia de pension
minima y los valores utilizados en seguros previsionales con cargo a las
utilidades, lo anterior debidamente indexado, discriminando dicho
valores con detalle pormenorizado de ciclos, IBC, aportes y demaés
informacién relevante que lo justifique al momento de cumplir con la
presente orden, deben ingresar al régimen de prima media, razén por la

cual, surge la no prosperidad del recurso frente a este especifico reparo.

Asi las cosas, atinada se estima la decision proferida el 31 de agosto de

2023 por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Florencia, Caqueta.
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Por tal razén, habra de confirmarse en su integridad la sentencia objeto
de impugnacién, pero con la siguiente adicién y correccion al numeral

tercero de la parte resolutiva, el cual quedara asi:

TERCERO. ORDENAR a PORVENIR S.A. la devolucion o traslado de los
aportes o cotizaciones efectuados, por la seiiora FANNY AMPARO LOAIZA
RAMIREZ identificada con C.C. No. 40.763.141, con sus rendimientos y sin
descontar los gastos de administracion que se hubieren causado, bonos
pensionales a que haya lugar, comisiones, porcentajes destinados a conformar el
fondo de garantia de pension minima y los valores utilizados en seguros
previsionales con cargo a las utilidades, lo anterior debidamente indexado, a la
Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES-. Al momento de
cumplir con la presente orden, deberd discriminar los valores serialados
anteriormente, con detalle pormenorizado de ciclos, IBC, aportes y demds

informacion relevante que lo justifique.

Se impone como es obvio la condena en costas a la parte apelante de
conformidad con el articulo 365-3 del C. G. del P., aplicable en materia
laboral por remisién expresa del articulo 145 del C. P. del T., y de la
Seguridad Social.

En mérito de lo expuesto, LA SALA CIVIL-FAMILIA-LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE FLORENCIA,
CAQUETA, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 31 de agosto del 2023
por el Juzgado Primero Laboral del Circuito, por las razones expuestas
en la parte motiva de esta providencia, pero con la siguiente adicion y

correccion al numeral tercero de la parte resolutiva, el cual quedara asi:

“TERCERO. ORDENAR a PORVENIR S.A. la devolucion o traslado de los
aportes o cotizaciones efectuados, por la seiiora FANNY AMPARO LOAIZA
RAMIREZ identificada con C.C. No. 40.763.141, con sus rendimientos y sin
descontar los gastos de administracion que se hubieren causado, bonos
pensionales a que haya lugar, comisiones, porcentajes destinados a conformar el
fondo de garantia de pension minima y los valores utilizados en seguros
previsionales con cargo a las utilidades, lo anterior debidamente indexado, a la
Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES-. Al momento de
cumplir con la presente orden, deberd discriminar los valores serialados
anteriormente, con detalle pormenorizado de ciclos, IBC, aportes y demds

informacion relevante que lo justifique.”

SEGUNDO: Condenar en costas a la parte apelante de conformidad con
lo sefialado en el articulo 365-3 del C. G. del P., las cuales seran liquidadas
por el Juzgado de primera instancia en la forma prevenida por el articulo

366 ibidem.

TERCERO: DEVOLVER el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GILBERTO GALVIS AVE
Magistrado
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