TRIBUNAL SPERIOR DEL DISTRIO JUDICIAL DE YOPAL
NOTIFICACION POR ESTADO- PROCESOS CIVILES ~LABORAL- FAMILIA
ESTADO No. 96

Numero _— Demandante / Actussiia Fecha del _ Fechs' ‘ Cusderno
Expedi V/miento
85001310500120190020901 Ordinario Ordinario Sentencia HUMBERTO JOSE FONDO COLPENSIONES Sentencia confirmada 09/102020 09/1022020 09/102020
ALVARADO
85001310500120190028301 Ordinanio Ordinarnio Sentencia JORGE CHAPARRO FONDO COLPENSIONES Sentencia confirmada 09/102020 09/10722020 09/10.2020
RIVERA
85001310500220190026501 Ordinanio Ordinario Sentencia ROCIO INES SENA FONDO COLPENSIONES Sentencia confirmada 09/10/2020 09/10°22020 09/10:2020
LEON

Para notificar debidamente a las partes, se fija el presente estado electronico en la pagina del Tribunal, hoy § de octubre del afio 2020 a las 7 de la manana y se
desfijara a las 5 de la tarde, en razon a las medidas adoptadas por el Consejo Superior de la judicatura con ¢l fin de evitar la propagacion del virus denominado
COVID - 19.

NOTA: Se implementa el tramite en segunda instancia, de manera virtual para los procesos de la jurisdiccion ordinaria, en las especialidades civil, laboral y familia, con las modificaciones
en cuanto a procedimiento para el tramite del recurso de apelacion.

En materia civil y familia, la sustentacion del recurso de apelacion se debera hacer por ESCRITO, en los términos de que trata el art. 14 del Decreto 806. Surtido el traslado al no
recurrente, la Sala proferira la sentencia por ESCRITO.

En materia LABORAL, los alegatos del recurrente y no recurrente se presentaran POR ESCRITO, en los términos del art. 15.
La sentencia se proferira por ESCRITO.

Todo escrito y sus anexos que dirijan al Tribunal con destino a un proceso, deben remitir copia de las demas partes procesales “simultineamente con copia incorporada al mensaje enviado a
la autoridad judicial’ Art. 3 - Inciso Primero.

En materia PENAL, las audiencias de lectura de fallo, se realizaran de manera virtual, salvo circunstancias absolutamente excepcionales, donde se realizara de manera presencial en la Sala
correspondiente de la Corporacion.

Las notificaciones y traslados se continuaran realizando por medio de la Pagina Web de la Rama Judicial (Tribunal Superior de Yopal - Email: sectsyopal@cendoj.ramajudicial.gov.co).
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Apelacion — consulta sentencia.

Demandante: Humberto José Alvarado Maldonado.
Demandados: Colpensiones, Proteccién SA y Porvenir SA.
Radicaciéon: 85001-31-05-001-2019-00209-01

e Repiblica de Colombia
\ Rama Judicial del Poder Piiblico
ac, 5 Tribunal Superior Distrito Judicial de Yopal
o mtls” Sala Unica de Decision

Yopal, nueve (09) de octubre de dos mil veinte (2020)

Proceso ordinario laboral.

Parte demandante: Humberto José Alvarado Maldonado.

Parte demandada: Colpensiones, Proteccion S.A. y Porvenir S A.
Radicacion: 85001-31-05-001-2019-00209-01.

M.P.: Gloria Esperanza Malaver de Bonilla.

Discutido y aprobado mediante acta No.023 del nueve (09) de octubre de dos mil veinte (2020)

1. ASUNTO

Resolver grado de CONSULTA en atencién a que la decisién de primera instancia
fue adversa a Colpensiones, quien recurrid6 parcialmente la providencia y en
consecuencia desatar la APELACION interpuesta por Colpensiones y Porvenir
contra la sentencia del 19 de junio del 2020, proferida por el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Yopal.

2. ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA
2.1 Demanda.

HUMBERTO JOSE ALVARADO MALDONADO, promovié demanda ordinaria laboral
contra la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, la Sociedad
Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y el fondo de pensiones
Proteccion S.A; procurando las siguientes pretensiones:

e Declarar ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad realizado por el demandante a
la Sociedad Administradora del Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir, asi
como también el traslado realizado al Fondo de Pensiones Proteccion S.A.

e Condenar a la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias — Porvenir
y al Fondo de Pensiones Proteccién S.A, a trasladar los aportes realizados y
los rendimientos financieros por las cotizaciones del demandante a
Colpensiones.

e Se condene a Colpensiones a tener al demandante como si nunca hubiere
sido desafiliado del regimen de prima media con prestacion definida.
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e Se condene a Colpensiones al pago de la pension de jubilacién o vejez con la
asignacion mas favorable en su momento oportuno.

e Condenar en costas procesales y agencias en derecho a que haya lugar.
2.2 Hechos relevantes.

e EI accionante naci6 el 9 de octubre de 1962, actualmente se encuentra
cotizando al Sistema General de Pensiones, inicialmente a través del RPM,
hoy administrado por Colpensiones y posteriormente en el RAIS con
Proteccion S.A. y Porvenir S.A.

e A partir del 28 de julio 1997 el demandante cambi6é de régimen pensional,
inicialmente con Proteccion S.A. y desde el ano 2009 hasta la fecha con
Porvenir S.A; sin que en ninguno de los dos fondos mencionados se le
informara de manera veraz, clara y honesta, los beneficios y desventajas que
traeria consigo el transito, por lo anterior, afirma que es beneficiario del
régimen de transicion.

e No obstante haber solicitado a Porvenir S.A. y Colpensiones, que el
demandante fuera trasladado del RAIS al RPMPD, ninguna de las dos
entidades dio respuesta a dicha solicitud.

2.3 Admision y contestaciones.

Mediante auto del 29 de agosto de 2019, fue admitida la demanda por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Yopal.

2.3.1 Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

El entonces representante judicial de la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones dio respuesta a la demanda, oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones descritas por considerarlas infundadas, contrarias a derecho y sin
respaldo probatorio.

Formulo las siguientes excepciones de fondo (i) presuncion de validez del traslado
de régimen pensional, (ii) inexistencia del derecho y de la obligacion del traslado de
régimen — en cualquier tiempo, (iii) inexistencia del derecho y de la obligacion del
reconocimiento del Régimen de Transicién, y (iv) buena fe por parte de
Colpensiones.

2.3.2 Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias — Porvenir SA.

Se opuso a todas las pretensiones de la demanda, bajo el entendido que el traslado
del demandante del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro
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individual con solidaridad, goza de plena validez, al haberse efectuado de manera
libre, espontanea y sin presiones, siendo debidamente asesorado.

Formulé como excepciones de fondo: (i) falta de causa para pedir; (ii) inexistencia de
la obligacioén a cargo de Porvenir S.A; (iii) buena fe (iv) innominada o genérica.

2.3.3 Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias — Proteccion SA.

Se opuso a todas las pretensiones de la demanda, bajo el entendido que el traslado
del demandante del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro
individual con solidaridad, goza de plena validez, al haberse efectuado de manera
libre, espontanea y sin presiones, siendo debidamente asesorado.

Como excepciones de merito propuso: (i) falta de causa para pedir; (ii) inexistencia
de la obligacién a cargo de Protecciéon S.A; (iii) Cobro de lo no debido; (iv) buena fe
(v) innominada o genérica.

3. SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El a quo en sentencia del 19 de junio de 2020, declar6 ineficaz los traslados
realizados por el accionante a la AFP Porvenir SA y al Fondo de pensiones
Proteccién S.A.; como consecuencia dispuso retorne al régimen de prima media con
prestacion definida administrada por Colpensiones, la cual debe recibir al
demandante como si nunca hubiere sido desafiliado, trasladando sus aportes al
fondo publico.

Lo anterior, con fundamento en las pruebas allegadas al proceso por la parte actora
y las accionadas, que dan cuenta que falté informacién oportuna y veraz, para que
Humberto José Alvarado Maldonado tomara una determinacién adecuada sobre el
traslado del régimen de prima media con prestacion definida al RAIS, considerando
que no le fueron suministrados datos certeros acerca de las consecuencias del
transito de régimen pensional, ni se le informaron los beneficios y desventajas que
ello conllevaria.

Finalmente, condeno6 en costas a las demandadas en un 60% y como agencias en
Derecho fij6 el equivalente a un millén de pesos en favor del actor y a cargo de cada
una de las demandadas Porvenir S.A., Proteccion S.A., y Colpensiones.

4. RECURSO DE APELACION

4.1. Colpensiones

Solicita tener en cuenta la buena fe de Colpensiones a fin de revocar la condena en
costas impuesta, pues ha obrado de acuerdo a la ley y la jurisprudencia, asi mismo
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indica no ser el actor principal del caso resaltando ademas la observancia del
principio de la sostenibilidad financiera.

4.2. Porvenir S.A.

Solicita revisar la totalidad del material probatorio allegado al expediente dado que el
fallo es errbneo en razén a la omision probatoria con base en las documentales
allegadas por Proteccion y Porvenir. El demandante hizo un traslado en el 1997 y en
el 2009, a su vez el demandante tuvo y manifest6 que no se le habia indicado nada
frente al régimen de transicion, pero al revisar la carpeta administrativa se le hace la
mencion clara frente al particular. Resalta la firma de formulario hecha por el actor.
Solicita tener en cuenta la aclaracién de voto del Magistrado Jorge Luis Quiroz
Aleman, en la sentencia de radicado 68852, del mes de abril de 2019, M.P. Clara
Cecilia Duenias Quevedo. Finalmente, pide que se revoque la condena en costas
impuesta en su contra y en consecuencia dar aplicaciéon al articulo 365 numeral
quinto, en atencion a que se accedi6 parcialmente a las pretensiones, haciendo
hincapié en el hecho de que siempre ha actuado de buena fe, y en todo caso medio
una justa causa para acudir ante la jurisdiccion

5. CONSIDERACIONES

5.1. Grado de consulta.

La consulta es un grado jurisdiccional, en virtud del cual, el superior jerarquico del
juez que ha proferido una sentencia en ejercicio de su competencia funcional, se
encuentra habilitado para examinar de manera oficiosa el fondo de lo resuelto; no
existe necesidad que alguna parte solicite la mentada decision, sino que es la ley la
que dispone en qué eventos especiales procede ese control judicial automatico.

En el ambito laboral encuentra su fundamento normativo en el articulo 69 del
CPTSS, el cual dispone:

“Articulo 69. Procedencia de la consulta. <Articulo modificado por el
articulo 14 de la Ley 1149 de 2007. El nuevo texto es siguiente:> Ademas de
estos recursos existira un grado de jurisdiccion denominado de “consulta”.

Las sentencias de primera instancia, cuando fueren totalmente adversas a las
pretensiones del trabajador, afiliado o beneficiario seran necesariamente
consultadas con el respectivo Tribunal si no fueren apeladas.”

También seran consultadas las sentencias de primera instancia cuando
fueren adversas a la Nacion, al Departamento o al Municipio o a aquellas
entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante. En este ultimo
caso se informara al Ministerio del ramo respectivo y al Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico sobre la remision del expediente al superior.
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El aparte subrayado, “las sentencias de primera instancia” fue declarado
condicionalmente exequible por la Corte Constitucional por los cargos analizados en
sentencia C-424 del 8 de julio de 2015., M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo, donde
senalo:

‘Entendiéndose que también seran consultadas ante el correspondiente
superior funcional, las sentencias de unica instancia cuando fueren totalmente
adversas a las pretensiones del trabajador, afiliado o beneficiario”.

5.2. Problema juridico.

Corresponde a esta sala determinar: (i) si es ineficaz el traslado realizado por la
parte demandante del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro
individual con solidaridad en Porvenir, y (ii) si se impusieron las costas procesales
adecuadamente.

5.3. Ineficacia de los traslados de régimen pensional.

En desarrollo del articulo 48 Superior, a través de la Ley 100 de 1993, se cred el
Sistema General de Seguridad Social y concibi6 2 regimenes pensionales
excluyentes que coexisten, a saber: el solidario de prima media con prestacion
definida — RPMPD y el de ahorro individual con solidaridad - RAIS; en el primero
conforme al articulo 32 de la mencionada norma, los aportes de los afiliados y sus
rendimientos constituyen “un fondo comun de naturaleza publica”, que garantiza el
pago de las prestaciones a quienes tengan la calidad de pensionados en cada
vigencia, los respectivos gastos de administracién y la constitucion de reservas de
acuerdo con lo dispuesto en la ley; bajo esta modalidad, los afiliados obtienen la
pension de vejez cuando cumplen las exigencias legales de edad y semanas
cotizadas.

A su vez, de acuerdo al canon 59 de la Ley 100 de 1993 y sucesivos, en el régimen
de ahorro individual con solidaridad, los aportes son depositados en una cuenta
individual de ahorro, que tiene rendimientos financieros, existiendo una relacion
directa entre el capital de los usuarios y la pensién, circunstancia que comporta que
el monto de la pension no sea fija, ni esté previamente definida como en el régimen
de prima media; asimismo, para alcanzar la pensién de vejez, es necesario haber
contribuido al fondo el capital necesario para financiarla, sin que sea indispensable,
como en el sistema de prima media con prestacion definida, el cumplimiento de una
edad determinada o un nimero minimo de semanas de cotizacion.

De otro lado, como previo al Estatuto de Seguridad Social existian varios regimenes
pensionales, con exigencias de edad y/o tiempo de servicio o semanas cotizadas
diversas, que fueron derogados por la Ley 100 de 1993, el articulo 36 ibidem,
establecio el régimen de transicion, que tiene por fin amparar las expectativas
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legitimas de los trabajadores, que por regla general’, se encontraran en cualquiera
de estos eventos al 1° de abril de 1994: (i) los hombres que tuvieran mas de 40
anos, (ii) las mujeres mayores de 35 anos, y (iii) los hombres y mujeres que,
independientemente de su edad, tuvieran mas de 15 anos de servicio cotizados.
Cabe agregar, que éste sistema no es aplicable a los sujetos que libre y
voluntariamente se hayan acogido al régimen de ahorro individual con solidaridad, ni
para quienes, encontrandose en este ultimo, decidan cambiarse al de prima media
con prestacion definida?.

Ahora bien, para que opere la pérdida del régimen de transicion o el transito entre
alguna de las 2 modalidades de pension aludidas, jurisprudencialmente se ha
establecido®, que los preceptos mencionados deben estudiarse en armonia con el
literal b) del articulo 13 del Estatuto de Seguridad Social, en virtud del cual, “[lja
seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos... es libre y voluntaria por
parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al
momento de la vinculacion o del traslado”; adicionalmente el canon 114 jbidem, que
dispone “[lJos trabajadores y servidores publicos que... se trasladen por primera vez
del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual
con solidaridad, deberan presentar a la respectiva entidad administradora
comunicacion escrita en la que conste que la seleccion de dicho régimen se ha
tomado de manera libre, espontanea y sin presiones”, también el articulo 272 de la
misma norma, que ordena la inaplicacion de disposiciones lesivas de los asociados,
cuando menoscaben la libertad, dignidad humana y derechos de los trabajadores;
del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, segun el cual, “[[la seleccion de uno
cualquiera de los regimenes... es libre y voluntaria por parte del afiliado”, y del
numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, que impuso a la AFP el deber de “suministrar a los usuarios de
los servicios que prestan la informacién 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”. (La negrilla y el

subrayado fue agregado por el Tribunal)

Asimismo, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en las sentencias de
fecha 9 de septiembre de 2008, con radicados 313144y 31989°, resalto la relevancia
de lo referido, manifestando que (i) existen regimenes pensionales de naturaleza
distinta, que comportan, en unos casos, pensiones con un valor eventual y en otros,

! En virtud del paragrafo tnico del articulo 151 de la Ley 100 de 1993, contempla una excepcion, asi:
“le]l Sistema General de Pensiones para los servidores publicos del nivel departamental, municipal y distrital,
entrard a regir a mas tardar el 30 de junio de 1995, en la fecha que asi lo determine la respectiva autoridad
gubernamental”.

2 Incisos 4 y 5 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

5 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia SL9519-2015, radicado No. 55050, M.P.
Rigoberto Echeverri Bueno.

4 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia con radicado No. 31314, M.P. Elsy del Pilar
Cuello Calderon.

5 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia con radicado No. 31989, M.P. Eduardo
Adolfo Lépez Villegas.
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un monto cierto, en los que incluso la edad para la jubiliacién varia, y que (ii) las
administradoras de pensiones tienen una doble condicién, de sociedades que
prestan servicios financieros y entidades de servicio publico, razon por la que
su comportamiento y determinaciones deben estar orientados no solo a alcanzar sus
propias metas de crecimiento y beneficio, sino a satisfacer de la mejor manera el
interés colectivo que se realiza en cada persona que queda desprotegida por haber
ocurrido sobre si alguna de las contingencias que ampara la seguridad social en
pensiones.

Significa lo anterior, que dada la importancia del traslado de régimen pensional y las
particularidades descritas que ubican a las aseguradoras de pensiones en el campo
de la responsabilidad profesional, la Corte® consideré que éstas tienen los siguientes
deberes y obligaciones en los casos de traslados entre regimenes pensionales:

(i) 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 informacién 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 esta, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y
vitales, como es la eleccion del régimen pensional, que trasciende el simple
deber de informacién, y

(iv) Como emanacién 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 informacién, 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 opcién que claramente le perjudica.

En ese contexto, existe responsabilidad de las administradoras de pensiones, por
accion y omision, que conlleva a configurar un engano a sus afiliados, cuando la
informacion falaz y/o insuficiente, genera el cambio o pérdida de régimen, en la
medida que se adopta una decision sin el pleno conocimiento de las consecuencias
que ella implica.

¢ Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia S1.17595-2017, radicado No. 46292, de fecha
18 de octubre de 2017, M.P. Fernando Castillo Cadena, en donde reiterd el criterio de la sentencia con
radicado No. 31989 del 9 de septiembre de 2008.

Pagina 7 de 14



Apelacion — consulta sentencia.

Demandante: Humberto José Alvarado Maldonado.
Demandados: Colpensiones, Proteccion SA y Porvenir SA.
Radicacion: 85001-31-05-001-2019-00209-01

Como resultado, ha dicho el maximo Tribunal de la justicia laboral’, que si bien las
reglas juridicas generales imponen demostrar la afectacion de la voluntad para
anular una actuacién particular, esto no puede aplicarse en los casos de pérdida de
régimen pensional, supuesto en que se traslada la carga de la prueba del afiliado a
la administradora demandada, atendiendo la importancia y entidad del derecho que
se discute (art. 48 de la Constitucidon), que el Estado es garante de la prestacion del
servicio publico obligatorio de la seguridad social, y debe dirigirlo, controlarlo y
coordinarlo, y por ello deben aplicarse las consecuencias de que no exista una
decision informada; ademas, porque los jueces deben acudir a una hermenéutica
gque se avenga con los principios que inspiran el sistema y los regimenes
pensionales.

Impera precisar, que esta postura ha sido avalada también por las sentencias con
radicados 33083 del 22 de noviembre de 20118, 31314 del 6 de diciembre de 2011°,
46292 del 3 de septiembre de 2014'°, 47125 del 27 de septiembre de 2017 y
47125 del 14 de noviembre de 2018'? y 1452 del 3 de abril de 2019'.

La definicion de esta clase de litigios inicialmente estuvo orientada por la nulidad del
cambio de régimen pensional, y hoy por la figura de la ineficacia del traslado'#, pero
en esencia, lo que siempre se ha resaltado y es determinante, es que medie una
decision libre, consciente, voluntaria, debidamente informada y excenta de cualquier
apremio. Asi por ejemplo, en la sentencia con radicado No. 31989'° de fecha 9 de
septiembre de 2008, cuando no existe una determinacién en estas condiciones, la
Corte Suprema afirmo:

Las consecuencias de la nulidad de la vinculacion del actor a la
Administradora de Pensiones del Régimen Individual, por un acto indebido de
ésta, [es] no producir sus efectos propios, sino los que en su lugar establece
la ley, de conformidad con lo que se pasa a decir.

7 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia SL.12136-2014, con radicado No. 46292, de
fecha 3 de septiembre de 2014, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderon.

8 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia con radicado No. 33083, de fecha 22 de
noviembre de 2011, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderon.

9 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia con radicado No. 31314, de fecha 6 de
diciembre de 2011, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderon.

10 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia con radicado No. 46292, de fecha 3 de
septiembre de 2014, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderén.

11 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia con radicado No. 47125, de fecha 27 de
septiembre de 2017, M.P. Gerardo Botero Zuluaga.

12 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia con radicado No. 47125, de fecha 14 de
noviembre de 2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga.

13 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia sentencia con radicado No. 1452 de fecha 3 de abril de
2019 M.P Clara Cecilia Duenas Quevedo.

14 Al respecto, es oportuno recordar que en sentencias como la 33089 del 22 de noviembre de 2011 y la
46292 del 18 de octubre de 2017 de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se trata de igual
modo las figuras de ineficacia y nulidad del traslado de régimen pensional.

15 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia con radicado No. 31989, de fecha 9 de
septiembre de 2008, M.P. Eduardo Adolfo Lopez Villegas.
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(...) Las consecuencias de la nulidad de la vinculacién respecto a las
prestaciones acaecidas no es plenamente retroactiva como lo determina la
normatividad del derecho privado..., ha de valer el caracter tutelar y preservar
situaciones consolidadas ya en el ambito del derecho laboral ora en el de la
seguridad social (...) la anulacion de la vinculacién ha de obrar sin perjuicio de
dejar incolume la situacion consolidada por el otorgamiento de las mesadas
pensionales; el afiliado, que lo fue de buena fe, no esta en el deber de restituir
las mesadas pensionales a su administradora y ésta debe asumir lo erogado
por ella como un deterioro de la cosa entregada en administracion; el afiliado
a la seguridad social tendra derecho a reclamar por cobertura de vejez por el
tiempo en el que las mesadas fueron pagadas, solo la diferencia que se
presentare entre las mesadas que ya le fueron pagadas, y las que resultaren
del reconocimiento que hiciere la administradora de régimen de prima media
al que retorna.

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon 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.

(...) Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en
este caso, a la administradora del régimen de prima media en el que se
hallaba el actor antes de producirse la vinculacién cuya nulidad se declara, de
modo que no debe asumir por el sistema de pensiones sanciones derivadas
de la mora en el pago integro del derecho pensional, obligaciones por las que
solo ha de responder a partir de cuando le sean trasladados los recursos para
financiar la deuda pensional por parte de la entidad aqui demandada.

Por ultimo, es oportuno traer a colacion las hipotesis que en criterio de la Sala de
Casacion Laboral generan la ineficacia del traslado de régimen, que fueron
sintetizadas en la sentencia del 27 de septiembre de 2017, bajo radicado 471256,

asl.

(i)

(ii)

(iii)

La insuficiencia de la informacién que genere lesiones injustificadas en el
derecho pensional del afiliado, impidiéndole su acceso al derecho;

No es suficiente la simple suscripcion del formulario, sino el cotejo con la
informacioén brindada, la cual debe corresponder a la realidad;

En los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil corresponde a las
Administradoras de Fondo de Pensiones allegar prueba sobre los datos
proporcionados a los afiliados, los cuales, de no ser ciertos, tendran ademas
las sanciones pecuniarias del articulo 271 de Ley 100 de 1993, y en los que
debe constar los aspectos positivos y negativos de la vinculacién y la
incidencia en el derecho pensional.

16 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia S1.19447, radicado No. 47125, de fecha 27 de
septiembre de 2017, M.P. Gerardo Botero Zuluaga.

Pagina 9 de 14



Apelacion — consulta sentencia.

Demandante: Humberto José Alvarado Maldonado.
Demandados: Colpensiones, Proteccion SA y Porvenir SA.
Radicacion: 85001-31-05-001-2019-00209-01

5.4. Caso concreto.

El accionante acude al presente mecanismo, aduciendo que nacio6 el 9 de octubre de
1962, a partir del 28 de julio de 1997 el demandante cambi6 de régimen pensional,
inicialmente con Protecciéon y posteriormente con Porvenir S.A. desde el afio 2009
hasta la actualidad, esto sin que ninguna de las dos administradoras de pensiones
en mencion le suministrara informaciéon veraz, clara y honesta de los beneficios y
desventajas que traeria el transito aludido.

La AFP Porvenir SA, Proteccion SA y Colpensiones al dar respuesta al escrito
introductorio expresaron que en efecto HUMBERTO JOSE ALVARADO
MALDONADO se traslad6 al régimen de ahorro individual con solidaridad y que el
mismo operod al haberse realizado de manera libre y voluntaria.

Sosteniendo que al trabajador no se le brindé informacion necesaria, pertinente y
veraz sobre el cambio de régimen, la primera instancia acogi¢ la pretension de
declarar ineficaz el traslado de prima media con prestacion definida al de ahorro
individual con solidaridad, realizado en 1997; ordené a Colpensiones recibir al
accionante como si nunca hubiere sido desafiliado de ese fondo y a Porvenir SA y
Proteccion SA remitir los saldos de la cuenta individual junto con los rendimientos
financieros al fondo de prima media con prestacion definida.

Porvenir SA censura la anterior decision, argumentando que hubo una indebida
valoracion probatoria, toda vez que demostré6 que no existid vicio alguno de
consentimiento en la afiliacién, ni faltoé al deber de veracidad, lo cual se evidencié en
la firma del formulario de inscripcion. El funcionario de Porvenir que atendié al
demandante le indicé que se acabaria el ISS, tendria un mayor monto de pensién y
se jubilaria en un menor tiempo si se vinculaba al RAIS, dicho que no es falaz;
ademas, sin que en término el accionante ejerciera el derecho de retractacion que
tenia habiendo sido debidamente informado de ello.

Repecto de estas criticas, en primer lugar se traera a colacion la declaracion vertida
en el juzgamiento, para determinar si con base en esta, hubo una indebida
valoracion probatoria.

En tal sentido, se cuenta con declaracion de parte del demandante Humberto José
Alvarado Maldonado, quien manifest6 ser Ingeniero Eléctrico y laborar como Gerente
de la Subasta Ganadera Casanare. Frente a los hechos de la demanda indicé que
cuando se cambio de régimen para aquel entonces ya era profesional recién
egresado. Conocia que Colpensiones era el Unico fondo para la época y por ende se
afilié alli, indicod que el motivo de su traslado obedecié a que en la empresa en la que
trabajaba, fue visitado por un asesor el cual expuso una serie de elementos los
cuales daban cuenta que el fondo privado era mejor; los ahorros eran personales y a
jucio del asesor el fondo publico no era conveniente, tenia fallas de corrupcion y
estabilidad financiera, posiblemente se iba a quebrar. Argumenté que no tenia

Pagina 10 de 14



Apelacién — consulta sentencia.

Demandante: Humberto José Alvarado Maldonado.
Demandados: Colpensiones, Proteccién SA y Porvenir SA.
Radicacion: 85001-31-05-001-2019-00209-01

inconformidades con Colpensiones y que la decisiéon del cambio de régimen fue
basada en la desinformacion del asesor, resaltando que dicha persona no fue clara
en la asesoria. Finalmente concluyé que no le informaron ventajas y desventajas,
solo le dijeron que el fondo publico se iba a quebrar y que el fondo privado era
mucho mejor, no le hicieron comparativos y no le informaron que se podia trasladar
de un régimen a otro.

Esta version junto con las documentales allegadas son instrumentos de conviccion
coherentes y consistentes, en dar cuenta que para el momento en que el accionante
empez6 a cotizar en Proteccion y posteriormente en Porvenir SA, no le fueron
informadas todas las etapas del proceso, desde la antesala de afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional, relievando que debia
tratarse de informacion comprensible para una persona no versada en el tema, en
donde entendiera las consecuencias que traeria su eleccion de régimen pensional,
no solo con las ventajas, sino como lo tiene sentado la Corte Suprema de Justica,
cumpliendo el deber del buen consejo, donde se hicieran ver las distintas
alternativas con que se contaba e inclusive los inconvenientes o desventajas que el
cambio de régimen conllevaba.

No obstante, lo que se evidencia de los medios de conocimiento que obran en el
plenario, es que la razén principal por la que el demandante se afilié a Porvenir y a
Proteccion, fue una promesa somera de una mejor y mas pronta pensiéon, asi como
el temor inculcaldo al demandante por cuanto le dijeron que se quebraria el fondo
publico donde estaba cotizando; es por ello que su decisidbn carecia de una
determinacion consciente de lo que implicaba el cambio de regimen; era necesario el
debido asesoramiento. Es por ello, que se concluye que Porvenir y Proteccién
faltaron a su obligacién de suministrar informacién veraz y suficiente, pues ninguna
de las dos administradoras acredité lo contrario en el plenario.

Asi las cosas, no tiene vocacion de prosperidad la indebida valoracién probatoria
endilgada, puesto que Porvenir SA y Proteccion SA incumplieron con los deberes y
obligaciones que les correspondia a la hora de afiliar al demandante a un regimen
de ahorro individual; contexto en el que surge la responsabilidad profesional que la
jurisprudencia ha decantado y que tiene a partir de los deberes de informacion
impuestos por el ordenamiento; es el incumplimiento de estos deberes el que
genera las consecuencias desfavorables de esta accion.

Ahora, si bien se allegaron los formatos de solicitud de afiliacion a Porvenir y a
Proteccion — Archivo adjunto al OneDrive, donde reposan los CDs con los anexos de
las dos demandadas en mencion-, y se encuentra la casilla denominada “Voluntad
de Afiliacion”, rubricadas por el demandante y se hace constar que la seleccion del
RAIS fue efectuada de forma libre, espontanea y sin presiones; lo cierto es, que el
fondo privado de pensiones no cumplié con la carga de demostrar con suficiencia,
como se ha indicado jurisprudencialmente, que el actor tomé una decisién libre,
consciente, voluntaria y debidamente informada de las consecuencias que le
acarrearia el cambio de régimen pensional. De hecho, al revisar el materal
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probatorio allegado al proceso, a excepcion de los documentos mentados, no se
encuentra prueba alguna que demuestre que esa entidad documentd clara vy
suficientemente al accionante sobre los efectos de trasladarse del RPMPD al RAIS;
por el contrario, escuchando al demandante Humberto José Alvarado Maldonado,
se corrobord que no se brindaron datos idéneos para tomar una determinacion de tal
naturaleza, y su versién no pudo ser desvirtuada por las demandadas con los
medios aportados.

A su vez, se memora que las obligaciones de informacion que tienen las
aseguradoras de pensiones, surgen de la Ley 100 de 1993 y los Decretos 663 de
1993 y 692 de 1994, los que eran totalmente exigibles para el momento del traslado
de réegimen pensional del demandante.

En lo que atafe al planteamiento del recurso de apelacion, relacionado con el
estudio de la aclaraciéon de voto emitida dentro de la sentencia SL68852 de abril del
ano 2019, cuya Magistrada Ponente fue la doctora Clara Cecilia Duefias Quevedo,
donde los magistrados Jorge Luis Quiroz Aleman y Roberto Echeverri Bueno
consideraron acertada la de decision tomada, pero bajo el entendido de que la
ineficacia del traslado depende de la afectacion de garantias especificas de los
afiliados. Alli nada se dijo acerca de la postura relacionada con la suficiencia de
informacion requerida a los Fondos para efectuar el proceso de traslado, siendo ese
precisamente el eje del debate en el presente asunto.

Es decir, frente al caso en particular lo que se evidencia es la carencia de
informacién la cual ha sido la constante por parte de los fondos de pensiones
privados, quienes no hicieron claridad sobre las ventajas y desventajas entre uno y
otro régimen, no hicieron comparativos, no le informaron la pension aproximada que
podria recibir, asi como tampoco documentaron de manera clara y precisa a la
demandante en el caso particular.

Con esta decision, no se desconcen los requisitos que legal y jurisprudencialmente
se han establecido para los traslados de régimen, pues lo aqui discutido es la
libertad y voluntad de afiliacion al Sistema General de Pensiones, que es previa y
diferente a los traslados entre regimenes alli previstos.

Asi las cosas, la declaracion de ineficacia del traslado de régimen de prima media
con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad adoptada por el a quo,
en el presente caso, no merece reparo alguno, debiendo ser confirmada.

5.5. De la condena en costas.

El a quo impuso costas procesales en contra de las demandadas, Porvenir S.A, y

Colpensiones, ambas recurren tal decisién. La Administradora de Pensiones
Porvenir S.A. argumenta no haber actuado de mala fe dentro del proceso y asegura
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haber brindado una informacion eficaz y necesaria al momento de realizar la
afiliacion del demandante; asi mismo indica que media una justa causa para acudir
ante la juridiccion. Colpensiones por su parte, solicita tener en cuenta la buena fe en
su actuar a fin de revocar la condena en costas impuesta, asegurando haber obrado
de acuerdo a la ley y la jurisprudencia, asi mismo indica no ser el actor principal del
caso.

Al respecto, la condena en este caso no parti6 de la apreciacién subjetiva del
juzgador de instancia, sino basado en el conocimiento de los argumentos que
soportaron la decision, y aplicando objetivamente el articulo 365, numeral 1° del
Cdédigo General del Proceso, que en virtud de la integracion normativa del articulo
145 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, establece que se
condenara en costas a la parte vencida en el proceso, precisando que estos no
dependen de un obrar temerario o de mala fe, como lo manifiesta Porvenir; por ello
se recuerda que las costas no se originan ni tienen el propdsito de ser una
indemnizacién de perjuicios causados por el mal proceder de una parte, ni pueden
asumirse como una sancién en su contra.

Derredor del tema, la Corte Constitucional en la sentencia C-089 de 2002, con
ponencia del Magistrado Eduardo Montealegre Lynett, devel6 el caracter objetivo de
las costas:

El ordenamiento procesal civil adopta un criterio objetivo, no sélo para la
condena, pues “se condena en costas al vencido en el proceso, incidente o
recurso, independientemente de las causas del vencimiento” sino también
para la determinacion de aquellas en cada uno de sus componentes,
siguiendo en este punto la teoria moderna procesal pues, como lo sefiala
Chiovenda, ‘la caracteristica moderna del principio de condena en costas
consiste precisamente en hallarse condicionada al vencimiento puro y simple,
y no a la intencion ni al comportamiento del vencido (mala fe o culpa)”. En
efecto, aun cuando el caracter de costas judiciales dependera de la causa y
razon que motivaron el gasto, y la forma en que se efectué, su cuantificacion
esta sujeta a criterios previamente establecidos por el legislador. ..

A su vez, se resalta que la condena respecto de las demandadas se da por haber
resultado vencidas en el juicio, donde expresaron oposicion al cambio de régimen
del actor. Por demas, la falta de informacién de Porvenir, sobre los efectos del
cambio de régimen pensional, fue la causa del litigio, y a esa falta al deber de
informacién se opuso en el plenario, planteando excepciones y ejerciendo
plenamente una contradiccion. Asi mismo Colpensiones niega el retorno del afiliado,
aun cuando se le remitio la respectiva solicitud; al contestar la demanda igualmente

propone excepciones y presenta en el trascurso del proceso una oposicidn
constante.

Asi mismo, frente a la solicitud de dar aplicacién al numeral 5 del articulo 365 del
Cdédigo General del Proceso, con el fin de exonerar en costas a la recurrente
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Porvenir, se resalta que la peticion del reconocimiento de la pensién en el presente
caso es una solicitud que se deriva de una pretension principal, que es la ineficacia
del traslado, que es lo que ha sido reconocido en el proceso; de manera que no es
que las pretensiones hayan prosperado parcialmente y por eso se deba exonerar de
la condena en costas. El reconocimiento del derecho de pensién, no era el objetivo
central de este litigio, y si no se accedié solo fue por falta haber agotado la
reclamacién administrativa, no porque se haya hecho un estudio de fondo del
derecho y el demandante no tenga el derecho.

En consecuencia, la codena impuesta en primera instancia a Porvenir SA y a
Colpensiones se mantiene. Como quiera que resultan vencidas en la apelacion, en
esta instancia se condenaran en las costas aqui causadas.

Se confirmara integralmente la decision recurrida y consultada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Unica de Decision del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Yopal, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. Confirmar la sentencia proferida el 19 de junio de 2020, por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Yopal.

SEGUNDO. Condenar en costas de esta instancia a Porvenir SA y a Colpensiones.
Como agencias en derecho se fija un (1) salario minimo legal mensual vigente.

TERCERO: Oportunamente devuélvase el expediente al Juzgado de origen.
Notifiquese esta decisién conforme al procedimiento establecido en el Decreto 806
de 2020.

ALVARO VINGHS URUENA  JAIROAR GOMEZ
MagiTtmdn ag'

/

'
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| H Tribunal Superior Distrito Judicial de Yopal
%‘fe‘, —t” Sala Unica de Decision

Yopal, nueve (09) de octubre de dos mil veinte (2020)

Proceso ordinario laboral.

Parte demandante: Jorge Chaparro Rivera.
Parte demandada: Colpensiones y Porvenir S.A.
Radicacion: 85001-31-05-001-2019-00283-01.
M.P.: Gloria Esperanza Malaver de Bonilla.

Discutido y aprobado mediante acta No.023 del nueve (09) de octubre de dos mil veinte (2020)

1. ASUNTO

Resolver grado de CONSULTA en atenciéon a que la decisién de primera instancia
fue adversa a Colpensiones, y en consecuencia desatar la APELACION interpuesta
por Colpensiones y Porvenir contra la sentencia del 24 de junio del 2020, proferida
por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Yopal.

2. ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA
2.1 Demanda.

JORGE CHAPARRO RIVERA, promovi6 demanda ordinaria laboral contra la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones y la Sociedad
Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. procurando las siguientes
pretensiones:

e Declarar ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad realizado por el demandante a
la Sociedad Administradora del Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir.

e Condenar a la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias — Porvenir,
a trasladar los aportes realizados y los rendimientos financieros por las

cotizaciones del demandante a Colpensiones.

* Se condene a Colpensiones a tener al demandante como si nunca hubiere
sido desafiliado del régimen de prima media con prestacion definida.
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e Se condene a Colpensiones al pago de la pension de jubilacion o vejez con la
asignacion mas favorable en su momento oportuno.

e Condenar en costas procesales y agencias en derecho a que haya lugar.
2.2 Hechos relevantes.

e El accionante nacio el 6 de septiembre de 1956, actualmente se encuentra
cotizando al Sistema General de Pensiones, inicialmente a través del RPM,
hoy administrado por Colpensiones y posteriormente en el RAIS con Porvenir
SA.

e A partir del 5 de septiembre 1994 el demandante cambidé de régimen
pensional con Porvenir S.A, sin que en el fondo mencionado se le informara
de manera veraz, clara y honesta, los beneficios y desventajas que traeria
consigo el transito, por lo anterior, afirma que es beneficiario del régimen de
transicion.

e No obstante haber solicitado a Porvenir S.A. y Colpensiones, que el
demandante fuera trasladado del RAIS al RPMPD, ambos fondos de
pensiones negaron dicha solicitud.

2.3 Admision y contestaciones.

Mediante auto del 16 de octubre de 2019, fue admitida la demanda por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Yopal.

2.3.1 Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

El entonces representante judicial de la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones dio respuesta a la demanda, oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones descritas.

Formulé las siguientes excepciones de fondo (i) presuncion de validez del traslado
de régimen pensional, (ii) inexistencia del derecho y de la obligacion del traslado de
régimen — en cualquier tiempo, (iii) inexistencia del derecho y de la obligacion del
reconocimiento del Régimen de Transicion, (iv) buena fe por parte de Colpensiones
y (v) declaratoria de otras excepciones.

2.3.2 Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias — Porvenir SA.
Se opuso a todas las pretensiones de la demanda, bajo el entendido que el traslado
del demandante del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro

individual con solidaridad, goza de plena validez, al haberse efectuado de manera
libre, espontanea y sin presiones, siendo debidamente asesorado.
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Formulé como excepciones de fondo: (i) falta de causa para pedir; (ii) inexistencia de
la obligacion a cargo de Porvenir S.A; (iii) buena fe (iv) innominada o genérica.

3. SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El a quo en sentencia del 24 de junio de 2020, declaré ineficaz el traslado realizado
por el accionante a la AFP Porvenir y como consecuencia de ello dispuso el retorno
al regimen de prima media con prestacion definida administrada por Colpensiones, la
cual debe recibir al demandante como si nunca hubiere sido desafiliado, trasladando
sus aportes al fondo publico.

Lo anterior, con fundamento en las pruebas allegadas al proceso por la parte actora
y las accionadas; las cuales dan cuenta que falt6é informacion oportuna y veraz, para
que Jorge Chaparro Rivera tomara una determinacién adecuada sobre el traslado
del réegimen de prima media con prestacién definida al RAIS, considerando que no le
fueron suministrados datos certeros acerca de las consecuencias del transito de
regimen pensional, ni se le informaron los beneficios y desventajas que ello
conllevaria.

Finalmente, condené en costas a las demandadas en un 60% y como agencias en
Derecho fij6 el equivalente a un millén de pesos en favor del actor y a cargo de cada
una de las demandadas Porvenir S.A y Colpensiones.

4. RECURSO DE APELACION

4.1. Colpensiones

Solicita tener en cuenta la buena fe de Colpensiones a fin de revocar la condena en
costas impuesta, pues ha obrado de acuerdo a la ley y la jurisprudencia; asi mismo
indica no ser el actor principal del caso resaltando ademas la observancia del
principio de la sostenibilidad financiera.

4.2. Porvenir S.A.

Solicita revisar la totalidad del material probatorio, asi como también las obligaciones
que le correspondian a las partes, pues el despacho omitié6 que aun con la amplia y
clara informacion dada por los asesores el demandante no actué con diligencia,
pues en sus declaraciones manifest6 que fruto de su descuido no averigué la
posibilidad de cambiarse de régimen nuevamente. El despacho omitié las
obligaciones del afiliado, se dejan de un lado las responsabilidades que debe asumir
el demandante respecto de su afiliacion.

Solicita tener en cuenta la aclaracién de voto del Magistrado Jorge Luis Quiroz
Aleman, en la sentencia de radicado 68852, del mes de abril de 2019, M.P. Clara
Cecilia Duefias Quevedo. Finalmente, pide que se revoque la condena en costas
impuesta en su contra, haciendo hincapié en el hecho de que Porvenir S.A. siempre
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ha actuado con probidad y de manera trasparente, alegando ademas que media una
justa causa para acudir ante la jurisdiccion y mediando la buena fe de la
demandada.

5. CONSIDERACIONES

5.1. Grado de consulta.

La consulta es un grado jurisdiccional, en virtud del cual, el superior jerarquico del
juez que ha proferido una sentencia en ejercicio de su competencia funcional, se
encuentra habilitado para examinar de manera oficiosa; el fondo de lo resuelto; no
existe necesidad que alguna parte solicite la mentada decision, sino que es la ley la
que dispone en qué eventos especiales procede ese control judicial automatico.

En el ambito laboral encuentra su fundamento normativo en el articulo 69 del
CPTSS, el cual dispone:

“Articulo 69. Procedencia de la consulta. <Articulo modificado por el
articulo 14 de la Ley 1149 de 2007. El nuevo texto es siguiente:> Ademas de
estos recursos existira un grado de jurisdiccion denominado de “consulta”.

Las sentencias de primera _instancia, cuando fueren totalmente adversas a las
pretensiones del trabajador, afiliado o beneficiario seran necesariamente
consultadas con el respectivo Tribunal si no fueren apeladas.”

También seran consultadas las sentencias de primera instancia cuando
fueren adversas a la Nacion, al Departamento o al Municipio o a aquellas
entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante. En este ultimo
caso se informara al Ministerio del ramo respectivo y al Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico sobre la remision del expediente al superior.

El aparte subrayado, ‘las sentencias de primera instancia” fue declarado
condicionalmente exequible por la Corte Constitucional por los cargos analizados en
sentencia C-424 del 8 de julio de 2015., M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo, donde
senald:

“Entendiéndose que también seran consultadas ante el correspondiente
superior funcional, las sentencias de Unica instancia cuando fueren totalmente
adversas a las pretensiones del trabajador, afiliado o beneficiario”.

5.2. Problema juridico.
Corresponde a esta sala determinar: (i) si es ineficaz el traslado realizado por la
parte demandante del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro

individual con solidaridad en Porvenir, y (ii) si se impusieron las costas procesales
adecuadamente.
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5.3. Ineficacia de los traslados de régimen pensional.

En desarrollo del articulo 48 Superior, a través de la Ley 100 de 1993, se cre6 el
Sistema General de Seguridad Social y concibi6 2 regimenes pensionales
excluyentes que coexisten, a saber: el solidario de prima media con prestacion
definida — RPMPD y el de ahorro individual con solidaridad - RAIS; en el primero
conforme al articulo 32 de la mencionada norma, los aportes de los afiliados y sus
rendimientos constituyen “un fondo comun de naturaleza publica”’, que garantiza el
pago de las prestaciones a quienes tengan la calidad de pensionados en cada
vigencia, los respectivos gastos de administracion y la constitucion de reservas de
acuerdo con lo dispuesto en la ley; bajo esta modalidad, los afiliados obtienen la
pension de vejez cuando cumplen las exigencias legales de edad y semanas
cotizadas.

A su vez, de acuerdo al canon 59 de la Ley 100 de 1993 y sucesivos, en el régimen
de ahorro individual con solidaridad, los aportes son depositados en una cuenta
individual de ahorro, que tiene rendimientos financieros, existiendo una relacion
directa entre el capital de los usuarios y la pension, circunstancia que comporta que
el monto de la pension no sea fija, ni esté previamente definida como en el régimen
de prima media; asimismo, para alcanzar la pension de vejez, es necesario haber
contribuido al fondo el capital necesario para financiarla, sin que sea indispensable,
como en el sistema de prima media con prestacion definida, el cumplimiento de una
edad determinada o un numero minimo de semanas de cotizacion.

De otro lado, como previo al Estatuto de Seguridad Social existian varios regimenes
pensionales, con exigencias de edad y/o tiempo de servicio o semanas cotizadas
diversas, que fueron derogados por la Ley 100 de 1993, el articulo 36 ibidem,
establecié el régimen de transicién, que tiene por fin amparar las expectativas
legitimas de los trabajadores, que por regla general', se encontraran en cualquiera
de estos eventos al 1° de abril de 1994: (i) los hombres que tuvieran mas de 40
anos, (ii) las mujeres mayores de 35 afios, y (iii) los hombres y mujeres que,
independientemente de su edad, tuvieran mas de 15 afos de servicio cotizados.
Cabe agregar, que éste sistema no es aplicable a los sujetos que libre y
voluntariamente se hayan acogido al régimen de ahorro individual con solidaridad, ni
para quienes, encontrandose en este Ultimo, decidan cambiarse al de prima media
con prestacion definida?.

Ahora bien, para que opere la pérdida del régimen de transicion o el transito entre
alguna de las 2 modalidades de pension aludidas, jurisprudencialmente se ha

' En virtud del paragrafo tnico del articulo 151 de la Ley 100 de 1993, contempla una excepcién, asi:
“le]l Sistema General de Pensiones para los servidores puiblicos del nivel departamental, municipal y distrital,
entrara a regir a mas tardar el 30 de junio de 1995, en la fecha que asi lo determine la respectiva autoridad
gubernamental”.

? Incisos 4 y 5 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
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establecido®, que los preceptos mencionados deben estudiarse en armonia con el
literal b) del articulo 13 del Estatuto de Seguridad Social, en virtud del cual, “flJa
seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos... es libre y voluntaria por
parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al
momento de la vinculacion o del traslado”, adicionalmente el canon 114 ibidem, que
dispone ‘[lJos trabajadores y servidores publicos que... se trasladen por primera vez
del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual
con solidaridad, deberan presentar a la respectiva entidad administradora
comunicacion escrita en la que conste que la seleccion de dicho régimen se ha
tomado de manera libre, espontanea y sin presiones”,; también el articulo 272 de la
misma norma, que ordena la inaplicacién de disposiciones lesivas de los asociados,
cuando menoscaben la libertad, dignidad humana y derechos de los trabajadores;
del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, segun el cual, “[lla seleccion de uno
cualquiera de los regimenes... es libre y voluntaria por parte del afiliado”, y del
numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, que impuso a la AFP el deber de “suministrar a los usuarios de
los servicios que prestan la informacién 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”. (La negrilla y el

subrayado fue agregado por el Tribunal)

Asimismo, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en las sentencias de
fecha 9 de septiembre de 2008, con radicados 313144 y 31989°, resalté la relevancia
de lo referido, manifestando que (i) existen regimenes pensionales de naturaleza
distinta, que comportan, en unos casos, pensiones con un valor eventual y en otros,
un monto cierto, en los que incluso la edad para la jubiliacion varia, y que (ii) las
administradoras de pensiones tienen una doble condicién, de sociedades que
prestan servicios financieros y entidades de servicio publico, razén por la que
su comportamiento y determinaciones deben estar orientados no solo a alcanzar sus
propias metas de crecimiento y beneficio, sino a satisfacer de la mejor manera el
interés colectivo que se realiza en cada persona que queda desprotegida por haber
ocurrido sobre si alguna de las contingencias que ampara la seguridad social en
pensiones.

Significa lo anterior, que dada la importancia del traslado de régimen pensional y las
particularidades descritas que ubican a las aseguradoras de pensiones en el campo

3 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia S1.9519-2015, radicado No. 55050, M.P.
Rigoberto Echeverri Bueno.

4 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia con radicado No. 31314, M.P. Elsy del Pilar
Cuello Calderon.

5 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia con radicado No. 31989, M.P. Eduardo
Adolfo Lopez Villegas.
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de la responsabilidad profesional, la Corte® consider6 que éstas tienen los siguientes
deberes y obligaciones en los casos de traslados entre regimenes pensionales:

(i) Informacion que comprende todas las etapas del proceso, desde la antesala
de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional,

(i) 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 informaciéon 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 es la eleccion del régimen pensional, que trasciende el simple
deber de informacion, y

(iv) Como emanacién 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 opcién que claramente le perjudica.

En ese contexto, existe responsabilidad de las administradoras de pensiones, por
accion y omisién, que conlleva a configurar un engafo a sus afiliados, cuando la
informacién falaz y/o insuficiente, genera el cambio o pérdida de régimen, en la
medida que se adopta una decision sin el pleno conocimiento de las consecuencias
que ella implica.

Como resultado, ha dicho el maximo Tribunal de la justicia laboral’, que si bien las
reglas juridicas generales imponen demostrar la afectacion de la voluntad para
anular una actuacion particular, esto no puede aplicarse en los casos de pérdida de
régimen pensional, supuesto en que se traslada la carga de la prueba del afiliado a
la administradora demandada, atendiendo la importancia y entidad del derecho que
se discute (art. 48 de la Constitucion), que el Estado es garante de la prestacion del
servicio publico obligatorio de la seguridad social, y debe dirigirlo, controlarlo y
coordinarlo, y por ello deben aplicarse las consecuencias de que no exista una
decision informada; ademas, porque los jueces deben acudir a una hermenéutica
que se avenga con los principios que inspiran el sistema y los regimenes
pensionales.

¢ Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia S1.17595-2017, radicado No. 46292, de fecha
18 de octubre de 2017, M.P. Fernando Castillo Cadena, en donde reiteré el criterio de la sentencia con
radicado No. 31989 del 9 de septiembre de 2008.

7 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia S1.12136-2014, con radicado No. 46292, de
fecha 3 de septiembre de 2014, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderoén.
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Impera precisar, que esta postura ha sido avalada también por las sentencias con
radicados 33083 del 22 de noviembre de 20118, 31314 del 6 de diciembre de 2011°,
46292 del 3 de septiembre de 2014'° 47125 del 27 de septiembre de 2017'" y
47125 del 14 de noviembre de 20182 y 1452 del 3 de abril de 20193

La definicion de esta clase de litigios inicialmente estuvo orientada por |la nulidad del
cambio de régimen pensional, y hoy por la figura de la ineficacia del traslado'#, pero
en esencia, lo que siempre se ha resaltado y es determinante, es que medie una
decision libre, consciente, voluntaria, debidamente informada y excenta de cualquier
apremio. Asi por ejemplo, en la sentencia con radicado No. 31989'° de fecha 9 de
septiembre de 2008, cuando no existe una determinacién en estas condiciones, la
Corte Suprema afirmé:

Las consecuencias de la nulidad de la vinculacion del actor a la
Administradora de Pensiones del Régimen Individual, por un acto indebido de
ésta, [es] no producir sus efectos propios, sino los que en su lugar establece
la ley, de conformidad con lo que se pasa a decir.

(...) Las consecuencias de la nulidad de la vinculacion respecto a las
prestaciones acaecidas no es plenamente retroactiva como lo determina la
normatividad del derecho privado..., ha de valer el caracter tutelar y preservar
situaciones consolidadas ya en el ambito del derecho laboral ora en el de la
seguridad social (...) la anulacién de la vinculacién ha de obrar sin perjuicio de
dejar incélume la situacion consolidada por el otorgamiento de las mesadas
pensionales; el afiliado, que lo fue de buena fe, no esta en el deber de restituir
las mesadas pensionales a su administradora y ésta debe asumir lo erogado
por ella como un deterioro de la cosa entregada en administracion; el afiliado
a la seguridad social tendréa derecho a reclamar por cobertura de vejez por el
tiempo en el que las mesadas fueron pagadas, solo la diferencia que se

§ Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia con radicado No. 33083, de fecha 22 de
noviembre de 2011, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderon.

9 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia con radicado No. 31314, de fecha 6 de
diciembre de 2011, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderoén.

10 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia con radicado No. 46292, de fecha 3 de
septiembre de 2014, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderon.

1 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia con radicado No. 47125, de fecha 27 de
septiembre de 2017, M.P. Gerardo Botero Zuluaga.

12 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia con radicado No. 47125, de fecha 14 de
noviembre de 2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga.

13 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia sentencia con radicado No. 1452 de fecha 3 de abril de
2019 M.P Clara Cecilia Duenas Quevedo.

14 Al respecto, es oportuno recordar que en sentencias como la 33089 del 22 de noviembre de 2011 y la
46292 del 18 de octubre de 2017 de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se trata de igual
modo las figuras de ineficacia y nulidad del traslado de régimen pensional.

15 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia con radicado No. 31989, de fecha 9 de
septiembre de 2008, M.P. Eduardo Adolfo Lopez Villegas.
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presentare entre las mesadas que ya le fueron pagadas, y las que resultaren
del reconocimiento que hiciere la administradora de régimen de prima media
al que retorna.

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.

(...) Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en
este caso, a la administradora del régimen de prima media en el que se
hallaba el actor antes de producirse la vinculaciéon cuya nulidad se declara, de
modo que no debe asumir por el sistema de pensiones sanciones derivadas
de la mora en el pago integro del derecho pensional, obligaciones por las que
solo ha de responder a partir de cuando le sean trasladados los recursos para
financiar la deuda pensional por parte de la entidad aqui demandada.

Por ultimo, es oportuno traer a colacion las hipoétesis que en criterio de la Sala de
Casacion Laboral generan la ineficacia del traslado de régimen, que fueron
sintetizadas en la sentencia del 27 de septiembre de 2017, bajo radicado 47125,
asi:

(i) La insuficiencia de la informacién que genere lesiones injustificadas en el
derecho pensional del afiliado, impidiéndole su acceso al derecho;

(ii) No es suficiente la simple suscripcién del formulario, sino el cotejo con la
informacién brindada, la cual debe corresponder a la realidad;

(iii) En los términos del articulo 1604 del Codigo Civil corresponde a las
Administradoras de Fondo de Pensiones allegar prueba sobre los datos
proporcionados a los afiliados, los cuales, de no ser ciertos, tendran ademas
las sanciones pecuniarias del articulo 271 de Ley 100 de 1993, y en los que
debe constar los aspectos positivos y negativos de la vinculacion y la
incidencia en el derecho pensional.

5.4. Caso concreto.

El accionante acude al presente mecanismo, aduciendo que nacid6 el 6 de
septiembre de 1954, a partir del 5 de septiembre de 1994 el demandante cambio6 de
régimen pensional con Porvenir S.A.; desde el afno 1994 hasta la actualidad ha
estado vinculado a dicho fondo, esto sin que la administradora de pensiones en

16 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia S1.19447, radicado No. 47125, de fecha 27 de
septiembre de 2017, M.P. Gerardo Botero Zuluaga.
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mencién le suministrara informacién veraz, clara y honesta de los beneficios vy
desventajas que traeria el transito aludido.

La AFP Porvenir SA y Colpensiones al dar respuesta al escrito introductorio
expresaron que en efecto JORGE CHAPARRO RIVERA se traslad6 al régimen de
ahorro individual con solidaridad y que el mismo operd al haberse realizado de
manera libre y voluntaria.

Sostienen que al trabajador no se le brindé informacion necesaria, pertinente y veraz
sobre el cambio de régimen, la primera instancia acogio la pretension de declarar
ineficaz el traslado de prima media con prestacion definida al de ahorro individual
con solidaridad, realizado en 1994; ordenando a Colpensiones recibir al accionante
como si nunca hubiere sido desafiliado de ese fondo, y a Porvenir SA remitir los
saldos de la cuenta individual junto con los rendimientos financieros al fondo de
prima media con prestacion definida.

Porvenir SA censura la anterior decision, argumentando que hubo una indebida
valoracion probatoria, toda vez que demostr6 que no existid vicio alguno de
consentimiento en la afiliacion, ni falté al deber de veracidad, lo cual se evidencié en
la firma del formulario de inscripcién. Las funcionarias de Porvenir que atendieron al
demandante le indicaron que se acabaria el ISS, tendria un mayor monto de pension
y se jubilaria en un menor tiempo si se vinculaba al RAIS, dicho que no es falaz,
ademas, sin que en término el accionante ejerciera el derecho de retractacion que
tenia.

Repecto de estas criticas, en primer lugar se traera a colaciéon la declaracion vertida
en el juzgamiento, para determinar si con base en esta, hubo una indebida
valoracion probatoria.

En tal sentido, se cuenta con interrogatorio de parte practicado al demandante Jorge
Chaparro Rivera quien manifestd ser empleado en la empresa Mellan S.A. Cuando
hizo el traslado de régimen tenia estudios primarios, conocia que sus aportes se
hacian al Seguro Social, el cambio de régimen obedecié a que en su lugar de trabajo
en Monterrey llegaron unas asesoras y reunieron a varios de los trabajadores
informando que el Seguro Social se iba a acabar, que el Gobierno iba a terminar
dicho fondo y por tal motivo debian trasladarse a los fondos privados. Estas
personas no informaron sobre la posibilidad de trasladarse de fondo nuevamente,
argumentando que el fondo publico se iba a terminar. A su vez sefalé que, de
acuerdo a las asesorias brindadas por las asesoras de Horizonte, en los fondos
privados se iban a pensionar a mas temprana edad y con mejores beneficios, al igual
que podian negociar su pension y obtendrian mas facilidades. No le explicaron los
pros ni los contras, no le hicieron comparaciones entre la pension probable entre uno
y otro régimen, lo que dieron a entender fue que lo que iba a regir eran los fondos
privados. No tenia inconformidades, se sinti6 engafado y por eso mismo se cambio
a Horizonte.
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Esta declaracion junto con las documentales allegadas son instrumentos de
conviccion coherentes y consistentes, en dar cuenta que para el momento en que el
accionante empez6 a cotizar en Porvenir SA, no le fueron informadas todas las
etapas del proceso, desde la antesala de afiliacién hasta la determinaciéon de las
condiciones para el disfrute pensional, relievando que debia tratarse de informacion
comprensible para una persona no versada en el tema, en donde entendiera las
consecuencias que traeria su eleccion de régimen pensional, no solo con las
ventajas, sino como lo tiene sentado la Corte Suprema de Justica, cumpliendo el
deber del buen consejo, donde se hicieran ver las distintas alternativas con que se
contaba e inclusive los inconvenientes o desventajas que el cambio de régimen
conllevaba.

No obstante, lo que se evidencia de los medios de conocimiento que obran en el
plenario, es que la razon principal por la que el demandante se afili6 a Porvenir, fue
la terminacion del ISS, una promesa somera de una mejor y mas pronta pension, asi
como el inculcamiento de temores al demandante por cuanto le dijeron que se
quebraria el fondo publico, es por ello que su decision carecié de una determinacion
consciente de lo que implicaba trasladarse de régimen; no fue debidamente
asesorado, no le presentaron los pro y los contra del cambio. Es por ello, que se
concluye que Porvenir faltd a su obligacion de suministrar informacién veraz vy
suficiente; la administradora de pensiones en menciéon no acredité lo contrario en el
proceso.

En este estado de cosas, no tiene vocacion de prosperidad la indebida valoracion
probatoria endilgada, puesto que Porvenir SA incumpli® con los deberes vy
obligaciones que le correspondian a la hora de afiliar al demandante en esa
administradora, contexto en que surge la responsabilidad profesional que la
jurisprudencia ha decantado y que tiene a partir de los deberes de informacion
impuestos por el ordenamiento, es el incumplimiento de estos el que genera las
consecuencias desfavorables de esta accion.

Ahora, si bien se allegé el formato de solicitud de afiliacion a (Horizonte) hoy
Porvenir— Archivo adjunto, donde reposa el CD con la carpeta administrativa del
demandante en Porvenir-, en donde se encuentra la casilla denominada “Voluntad
de Afiliacion”, rubricadas por el demandante haciendo constar que la selecciéon del
RAIS no fue efectuada de forma libre, espontanea y sin presiones; el fondo privado
de pensiones no cumplié con la carga de demostrar, como se ha indicado
jurisprudencialmente, que el actor tomé una decision libre, consciente, voluntaria y
debidamente informada de las consecuencias que le acarrearia el cambio de
réegimen. De hecho al revisar el material probatorio allegado al proceso, a excepcion
del documentos mentado, no se encuentra prueba alguna que demuestre que esa
entidad documentd clara y suficientemente al accionante sobre los efectos de
trasladarse del RPMPD al RAIS; por el contrario, con la declaracion de José
Chaparro Rivera, se corroboré que no se brindaron datos idéneos para tomar una
determinacion de cambio de regimen a sabiendas de lo que realmente ello
implicaba sobre su derecho pensional.
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A su vez, se memora que las obligaciones de informacion que tienen las
aseguradoras de pensiones, surgen de la Ley 100 de 1993 y los Decretos 663 de
1993 y 692 de 1994, eran totalmente exigibles para el momento del traslado de
régimen pensional del demandante.

En lo que atafie al planteamiento del recurso de apelacion, relacionado con el
estudio de la aclaraciéon de voto emitida dentro de la sentencia SL68852 de abril del
afo 2019, cuya Magistrada Ponente fue la doctora Clara Cecilia Duefias Quevedo,
donde los magistrados Jorge Luis Quiroz Aleman y Roberto Echeverri Bueno,
consideraron acertada la de decisidon tomada, pero bajo el entendido de que la
ineficacia del traslado depende de la afectacién de garantias especificas de los
afiliados. Nada se dijo acerca de la postura relacionada con la suficiencia de
informacion requerida a los Fondos para efectuar el proceso de traslado, siendo ese
precisamente el eje del debate en el presente asunto.

Es decir, frente al caso en particular lo que se evidencia es la carencia de
informacion la cual ha sido la constante por parte de los fondos de pensiones
privados, quienes no hicieron claridad sobre las ventajas y desventajas entre uno y
otro régimen, no hicieron comparativos, no le informaron la pension aproximada que
podria recibir, asi como tampoco documentaron de manera clara y precisa a la
demandante en el caso particular.

Con esta decision, no se desconcen los requisitos que legal y jurisprudencialmente
se han establecido para los traslados de régimen, pues lo aqui discutido es la
libertad y voluntad de afiliacion al Sistema General de Pensiones, que es previa y
diferente a los traslados entre regimenes alli previstos.

Asi las cosas, la declaracion de ineficacia del traslado de régimen de prima media
con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad adoptada por el a quo,
en el presente caso, no merece reparo alguno, debiendo ser confirmada.

5.5. De la condena en costas.

El a quo impuso costas procesales en contra de las demandadas las cuales recurren
tal decision. La Administradora de Pensiones Porvenir S.A. argumenta no haber
actuado de mala fe dentro del proceso y asegura haber brindado una informacion
eficaz y necesaria al momento de realizar la afiliacion del demandante, asi mismo
indica que media una justa causa para acudir ante la juridiccion. Colpensiones por
su parte solicita tener en cuenta la buena fe en su actuar a fin de revocar la condena
en costas impuesta, asegurando haber obrado de acuerdo a la ley y la
jurisprudencia; asi mismo indica no ser el actor principal del caso.
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Al respecto ha de indicarse, la condena en costas en este tipo de actuaciones no
deriva de la buena o mala fe de las partes, sino de las resultas del juicio.
Objetivamente el articulo 365, numeral 1° del Codigo General del Proceso, que por
remision normativa del articulo 145 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social resulta aplicable en esta materia, establece que se condenara en
costas a la parte vencida en el proceso; luego la condena no depende de un obrar
temerario o de mala fe, como lo manifiesta Porvenir; por ello se recuerda que las
costas no se originan ni tienen el propoésito de ser una indemnizacion de perjuicios
causados por el mal proceder de una parte, ni pueden asumirse como una sancion
en su contra.

Derredor del tema, la Corte Constitucional en la sentencia C-089 de 2002, con
ponencia del Magistrado Eduardo Montealegre Lynett, devel6 el caracter objetivo de
las costas:

El ordenamiento procesal civil adopta un criterio objetivo, no sélo para la
condena, pues “se condena en costas al vencido en el proceso, incidente o
recurso, independientemente de las causas del vencimiento”, sino también
para la determinacion de aquellas en cada uno de sus componentes,
siguiendo en este punto la teoria moderna procesal pues, como lo sefiala
Chiovenda, ‘la caracteristica moderma del principio de condena en costas
consiste precisamente en hallarse condicionada al vencimiento puro y simple,
y no a la intencion ni al comportamiento del vencido (mala fe o culpa)”. En
efecto, aun cuando el caracter de costas judiciales dependera de la causa y
razon que motivaron el gasto, y la forma en que se efectué, su cuantificacion
esta sujeta a criterios previamente establecidos por el legislador. ..

A su vez, se resalta que la condena respecto de las demandadas se da por la
oposicion a la pretension de ineficacia del traslado de régimen pensional del actor,
puesto que Porvenir insistié en haber dado informacioén cabal al demandante sobre
los efectos del cambio de régimen, aspecto que precisamente fue desvirtuado en el
proceso. Asi mismo, Colpensiones niega el retorno del afiliado, expresando
oposicion a las pretensiones mediante la proposicién de excepciones. Vencidos
como demandados, lo procedente es la condena en costas por el desgaste que
debio sufrir el actor al tener que acudir al aparato judicial para buscar garantia,
respeto y proteccion a sus derechos. Este Tribunal ha mantenido esta postura
respecto de la condena en costas al litigante vencido, dado los argumentos
expuestos ut supra.

En consecuencia, la codena impuesta en primera instancia a Porvenir SA y a
Colpensiones es adecuada y como quiera que emplearon el recurso de apelacion
que les fue desfavorable, este Tribunal también condenara en costas a dichas
administradoras en esta instancia. Se confirmara integralmente la decision recurrida
y consultada.

Pagina 13 de 14



Apelacion — consulta sentencia.

Demandante: Jorge Chaparro Rivera.
Demandados: Colpensiones y Porvenir SA.
Radicacion: 85001-31-05-001-2019-00283-01

En mérito de lo expuesto, la Sala Unica de Decision del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Yopal, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. Confirmar la sentencia proferida el 24 de junio de 2020, por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Yopal.

SEGUNDO. Condenar en costas de esta instancia a Porvenir SA y a Colpensiones,
como agencias en derecho 1 salario minimo legal mensual vigente a cargo de las
recurrentes.

TERCERO: Oportunamente devuélvase el expediente al Juzgado de origen.
Notifiquese esta decision conforme al procedimiento establecido en el Decreto 806
de 2020.

Magistrada

GOMEZ

Magistrado
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Repiiblica de Colombia
Rama Judicial del Poder Piiblico
Tribunal Superior Distrito Judicial de Yopal
Sala Unica de Decision

Yopal, nueve (09) de octubre de dos mil veinte (2020)

Proceso ordinario laboral.

Parte demandante: Rocio Inés Sefa Ledn.

Parte demandada: Colpensiones, Proteccion S.A. y Porvenir S.A.
Radicacion: 85001-31-05-002-2019-00265-01.

M.P.: Gloria Esperanza Malaver de Bonilla.

Discutido y aprobado mediante acta No.023 del nueve (09) de octubre de dos mil veinte (2020)

1. ASUNTO

Resolver grado de CONSULTA en atencién a que la decision de primera instancia
fue adversa a Colpensiones, quien no recurrié la providencia, y desatar el recurso de
APELACION interpuesta por Porvenir contra la sentencia del 16 de julio del 2020,
proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Yopal.

2. ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA
2.1 Demanda.

ROCIO INES SENA LEON, promovi6 demanda ordinaria laboral contra la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, la Sociedad
Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y el fondo de pensiones
Proteccion S.A; procurando las siguientes pretensiones:

e Declarar ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad realizado por la demandante a
la Sociedad Administradora del Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir, asi
como también el traslado realizado al Fondo de Pensiones Proteccion S.A.

e Condenar a la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias — Porvenir
a trasladar los aportes realizados y los rendimientos financieros por las

cotizaciones de la demandante a Colpensiones.

e Se condene a Colpensiones a tener a la demandante como si nunca hubiere
sido desafiliada del régimen de prima media con prestacion definida.

e Se condene a Colpensiones al pago de la pension de jubilaciéon o vejez con la
asignacion mas favorable en su momento oportuno.
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e Condenar en costas procesales y agencias en derecho a que haya lugar.

2.2 Hechos relevantes.

e La accionante naci6 el 24 de julio de 1964, actualmente se encuentra
cotizando cotizando al Sistema General de Pensiones como trabajadora de la
Caja de Compensacion Familiar de Casanare, inicialmente a través del RPM,
hoy administrado por Colpensiones y posteriormente en el RAIS con
Proteccion S.A. y Porvenir S.A.

e A partir del 15 de enero de 1997 la demandante cambié de régimen
pensional, inicialmente con Protecciéon S.A. y desde el 30 de noviembre de
2002 hasta la fecha con Porvenir S.A.; sin que en ninguno de los dos fondos
mencionados se le informara de manera veraz, clara y honesta, los beneficios
y desventajas que traeria consigo el transito, por lo anterior, afirma que es
beneficiaria del regimen de transicion.

e No obstante haber solicitado a Proteccion S.A., Porvenir S.A. y Colpensiones,
que la demandante fuera trasladada del RAIS al RPMPD, Porvenir emitio
respuesta el 9 de septiembre de 2019 la cual negé la solicitud incoada, y tanto
Colpensiones como Protecciéon no dieron respuesta a dicha solicitud.

2.3 Admision y contestaciones.

Mediante auto del 9 de octubre de 2019, fue admitida la demanda por el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Yopal.

2.3.1 Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

El entonces representante judicial de la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones dio respuesta a la demanda, oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones descritas por considerarlas infundadas, contrarias a derecho y sin
respaldo probatorio.

Formul6 las siguientes excepciones de fondo (i) presuncion de validez del traslado
de régimen pensional, (ii) inexistencia del derecho y de la obligacion del traslado de
régimen — en cualquier tiempo, (iii) inexistencia del derecho y de la obligacion del
reconocimiento del Régimen de Transicion, y (iv) buena fe por parte de
Colpensiones (v) declaratoria de otras excepciones.

2.3.2 Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias — Porvenir SA.

Se opuso a todas las pretensiones de la demanda, bajo el entendido que el traslado
del demandante del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro
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individual con solidaridad, goza de plena validez, al haberse efectuado de manera
libre, espontanea y sin presiones, siendo debidamente asesorado.

Formulé como excepciones de fondo: (i) falta de causa para pedir; (ii) inexistencia de
la obligacion a cargo de Porvenir S A; (iii) buena fe (iv) innominada o genérica.

2.3.3 Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias — Proteccion SA.

Se opuso igualmente a todas las pretensiones de la demanda, en el mismo sentido
que Porvenir, argumentando que el traslado de la demandante, goza de plena
validez, al haberse efectuado de manera libre, espontanea y sin presiones, siendo
debidamente asesorado.

Formulé las siguientes excepciones de fondo: (i) falta de causa para pedir; (ii)
inexistencia de la obligacion a cargo de Proteccion S.A; (iii) buena fe (iv) innominada
0 geneérica.

3. SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El a quo en sentencia del 16 de julio de 2020, declar6 ineficaz los traslados
realizados por la accionante a la AFP Porvenir SA y al Fondo de pensiones
Proteccion S.A. y como consecuencia de ello ordené el retorno al régimen de prima
media con prestacion definida administrada por Colpensiones, la cual debe recibir a
la demandante como si nunca hubiere sido desafiliada, trasladando sus aportes al
fondo publico.

Lo anterior, con fundamento en las pruebas allegadas al proceso por la parte actora
y las accionadas, que dan cuenta que falté informacién oportuna y veraz, para que
ROCIO INES SENA LEON tomara una determinaciéon adecuada sobre el traslado del
regimen de prima media con prestacion definida al RAIS, considerando que no le
fueron suministrados datos certeros acerca de las consecuencias del transito de
réegimen pensional, ni se le informaron los beneficios y desventajas que ello
conllevaria.

Finalmente, condené en costas a la demandada Proteccion y como agencias en
Derecho fij6 el equivalente a un salario minimo mensual legal vigente en favor de la
demandada y a cargo de Proteccion. A las demas demandadas Porvenir S.A. y
Colpensiones las absolvio.

4. RECURSO DE APELACION

4.1. Porvenir S.A.

Solicita revisar la totalidad del material probatorio allegado al expediente dado que
dentro de las documentales aportadas se encuentra la solicitud de re-asesoria hecha
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a la demandante. Indica que el fallo es contradictorio por cuanto exoneré de costas a
Porvenir con base en la prueba mencionada, pero finalmente se declaro la ineficacia.
Indicd que, si con relacidon a Proteccion se declaré la ineficacia por falta de
informacioén, con relacion a Porvenir se debié declarar la eficacia del traslado, pues
se brind6 una informacion veras, clara y oportuna.

Sefala que no se estan valorando las circunstancias de modo y lugar de cada caso
en especifico, y se esta aplicando de manera general el precedente judicial.

El despacho no tiene en cuenta el concepto del 15 de enero de 2020, de radicado
de la Superintendencia Financiera al ordenar devolver lo correspondiente a los
gastos de administracion, dineros que son destinados a la primas de reaseguro
Fogafin y a las primas de seguros de invalidez y sobrevivientes, circunstancias que
son anomalas y que deben asegurarsele a los afiliados, dineros que no pueden ser
devueltos por cuanto se desconoce el articulo 20 de la ley 100 de 1993 e implicaria
un enriquecimiento sin justa causa.

Finalmente, solicita tener en cuenta la aclaracion de voto del Magistrado Jorge Luis
Quiroz Aleman, en la sentencia de radicado 68852, del mes de abril de 2019, M.P.
Clara Cecilia Duenas Quevedo, el cual habla precisamente de la aplicacion general
del precedente, sin tener en cuenta las circunstancias especificas del caso, maxime
cuando en el presente asunto se le infformé a la demandante la posibilidad del
traslado y por su omisién y descuido no lo realizo.

5. CONSIDERACIONES
5.1. Grado de consulta.

La consulta es un grado jurisdiccional, en virtud del cual, el superior jerarquico del
juez que ha proferido una sentencia en ejercicio de su competencia funcional, se
encuentra habilitado para examinar de manera oficiosa el fondo de lo resuelto; no
existe necesidad que alguna parte solicite la mentada decision, sino que es la ley la
que dispone en qué eventos especiales procede ese control judicial automatico.

En el ambito laboral encuentra su fundamento normativo en el articulo 69 del
CPTSS, el cual dispone:

“Articulo 69. Procedencia de la consulta. <Articulo modificado por el
articulo 14 de la Ley 1149 de 2007. El nuevo texto es siguiente:> Ademas de
estos recursos existira un grado de jurisdiccion denominado de “consulta”.

Las sentencias de primera instancia, cuando fueren totalmente adversas a las
pretensiones del trabajador, afiliado o beneficiario seran necesariamente
consultadas con el respectivo Tribunal si no fueren apeladas.”

También seran consultadas las sentencias de primera instancia cuando
fueren adversas a la Nacidn, al Departamento o al Municipio o a aquellas
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entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante. En este ultimo
caso se informara al Ministerio del ramo respectivo y al Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico sobre la remisién del expediente al superior.

El aparte subrayado, “las sentencias de primera instancia” fue declarado
condicionalmente exequible por la Corte Constitucional por los cargos analizados en
sentencia C-424 del 8 de julio de 2015., M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo, donde
senalo:

‘Entendiéndose que también seran consultadas ante el correspondiente
superior funcional, las sentencias de Unica instancia cuando fueren totalmente
adversas a las pretensiones del trabajador, afiliado o beneficiario”.

5.2. Problema juridico.

Corresponde a esta sala determinar: (i) si es ineficaz el traslado realizado por la
parte demandante del régimen de prima media con prestaciéon definida al de ahorro
individual con solidaridad en Porvenir, y (ii) si fruto de ineficacia el fondo privado
debe devolver lo correspondiente a los gastos de administracion, como parte de los
aportes a transferir a Colpensiones.

5.3. Ineficacia de los traslados de régimen pensional.

En desarrollo del articulo 48 Superior, a través de la Ley 100 de 1993, se cred el
Sistema General de Seguridad Social y concibi6 2 regimenes pensionales
excluyentes que coexisten, a saber: el solidario de prima media con prestacion
definida — RPMPD y el de ahorro individual con solidaridad - RAIS; en el primero
conforme al articulo 32 de la mencionada norma, los aportes de los afiliados y sus
rendimientos constituyen “un fondo comin de naturaleza publica”, que garantiza el
pago de las prestaciones a quienes tengan la calidad de pensionados en cada
vigencia, los respectivos gastos de administracion y la constitucién de reservas de
acuerdo con lo dispuesto en la ley; bajo esta modalidad, los afiliados obtienen la

pension de vejez cuando cumplen las exigencias legales de edad y semanas
cotizadas.

A su vez, de acuerdo al canon 59 de la Ley 100 de 1993 y sucesivos, en el régimen
de ahorro individual con solidaridad, los aportes son depositados en una cuenta
individual de ahorro, que tiene rendimientos financieros, existiendo una relacién
directa entre el capital de los usuarios y la pension, circunstancia que comporta que
el monto de la pensién no sea fija, ni esté previamente definida como en el régimen
de prima media; asimismo, para alcanzar la pension de vejez, es necesario haber
contribuido al fondo el capital necesario para financiarla, sin que sea indispensable,
como en el sistema de prima media con prestacion definida, el cumplimiento de una
edad determinada o un nimero minimo de semanas de cotizacion.
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De otro lado, como previo al Estatuto de Seguridad Social existian varios regimenes
pensionales, con exigencias de edad y/o tiempo de servicio 0 semanas cotizadas
diversas, que fueron derogados por la Ley 100 de 1993, el articulo 36 ibidem,
establecié el régimen de transicion, que tiene por fin amparar las expectativas
legitimas de los trabajadores, que por regla general', se encontraran en cualquiera
de estos eventos al 1° de abril de 1994: (i) los hombres que tuvieran mas de 40
anos, (ii) las mujeres mayores de 35 anos, y (iii) los hombres y mujeres que,
independientemente de su edad, tuvieran mas de 15 anos de servicio cotizados.
Cabe agregar, que éste sistema no es aplicable a los sujetos que libre y
voluntariamente se hayan acogido al régimen de ahorro individual con solidaridad, ni
para quienes, encontrandose en este ultimo, decidan cambiarse al de prima media
con prestacion definida?.

Ahora bien, para que opere la pérdida del régimen de transicion o el transito entre
alguna de las 2 modalidades de pension aludidas, jurisprudencialmente se ha
establecido®, que los preceptos mencionados deben estudiarse en armonia con el
literal b) del articulo 13 del Estatuto de Seguridad Social, en virtud del cual, “flja
seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos... es libre y voluntaria por
parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al
momento de la vinculacion o del traslado”; adicionalmente el canon 114 ibidem, que
dispone “flJos trabajadores y servidores publicos que... se trasladen por primera vez
del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual
con solidaridad, deberéan presentar a la respectiva entidad administradora
comunicacion escrita en la que conste que la seleccion de dicho régimen se ha
tomado de manera libre, espontanea y sin presiones”, también el articulo 272 de la
misma norma, que ordena la inaplicacién de disposiciones lesivas de los asociados,
cuando menoscaben la libertad, dignidad humana y derechos de los trabajadores;
del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, segun el cual, “[lla seleccion de uno
cualquiera de los regimenes... es libre y voluntaria por parte del afiliado”, y del
numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, que impuso a la AFP el deber de “suministrar a los usuarios de
los servicios que prestan la informacién 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”. (La negrilla y el

subrayado fue agregado por el Tribunal)

I En virtud del paragrafo tinico del articulo 151 de la Ley 100 de 1993, contempla una excepcion, asi:
“le]l Sistema General de Pensiones para los servidores publicos del nivel departamental, municipal y distrital,
entrard a regir a mds tardar el 30 de junio de 1995, en la fecha que ast lo determine la respectiva autoridad
gubernamental”.

2 Incisos 4 y 5 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

3 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia S1.9519-2015, radicado No. 55050, M.P.
Rigoberto Echeverri Bueno.
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Asimismo, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en las sentencias de
fecha 9 de septiembre de 2008, con radicados 313144 y 319895, resalto la relevancia
de lo referido, manifestando que (i) existen regimenes pensionales de naturaleza
distinta, que comportan, en unos casos, pensiones con un valor eventual y en otros,
un monto cierto, en los que incluso la edad para la jubiliacién varia, y que (ii) las
administradoras de pensiones tienen una doble condicién, de sociedades que
prestan servicios financieros y entidades de servicio publico, razén por la que
su comportamiento y determinaciones deben estar orientados no solo a alcanzar sus
propias metas de crecimiento y beneficio, sino a satisfacer de la mejor manera el
interés colectivo que se realiza en cada persona que queda desprotegida por haber
ocurrido sobre si alguna de las contingencias que ampara la seguridad social en
pensiones.

Significa lo anterior, que dada la importancia del traslado de régimen pensional y las
particularidades descritas que ubican a las aseguradoras de pensiones en el campo
de la responsabilidad profesional, la Corte® consider6 que éstas tienen los siguientes
deberes y obligaciones en los casos de traslados entre regimenes pensionales:

(i) 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 informacién 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 es la eleccion del régimen pensional, que trasciende el simple
deber de informacién, y

(iv)  Como emanaciéon 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 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 opcioén que claramente le perjudica.

# Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia con radicado No. 31314, M.P. Elsy del Pilar
Cuello Calderon.

> Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia con radicado No. 31989, M.P. Eduardo
Adolfo Lopez Villegas.

¢ Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia S.17595-2017, radicado No. 46292, de fecha
18 de octubre de 2017, M.P. Fernando Castillo Cadena, en donde reiteré el criterio de la sentencia con
radicado No. 31989 del 9 de septiembre de 2008.
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En ese contexto, existe responsabilidad de las administradoras de pensiones, por
accion y omision, que conlleva a configurar un engano a sus afiliados, cuando la
informacion falaz y/o insuficiente, genera el cambio o pérdida de régimen, en la
medida que se adopta una decision sin el pleno conocimiento de las consecuencias
que ella implica.

Como resultado, ha dicho el maximo Tribunal de la justicia laboral’, que si bien las
reglas juridicas generales imponen demostrar la afectacion de la voluntad para
anular una actuacion particular, esto no puede aplicarse en los casos de pérdida de
régimen pensional, supuesto en que se traslada la carga de la prueba del afiliado a
la administradora demandada, atendiendo la importancia y entidad del derecho que
se discute (art. 48 de la Constitucion), que el Estado es garante de la prestacion del
servicio publico obligatorio de la seguridad social, y debe dirigirlo, controlarlo y
coordinarlo, y por ello deben aplicarse las consecuencias de que no exista una
decision informada; ademas, porque los jueces deben acudir a una hermenéutica
que se avenga con los principios que inspiran el sistema y los regimenes
pensionales.

Impera precisar, que esta postura ha sido avalada también por las sentencias con
radicados 33083 del 22 de noviembre de 20118, 31314 del 6 de diciembre de 2011°,
46292 del 3 de septiembre de 2014'°, 47125 del 27 de septiembre de 2017'" y
47125 del 14 de noviembre de 2018'2 y 1452 del 3 de abril de 20193,

La definicion de esta clase de litigios inicialmente estuvo orientada por la nulidad del
cambio de régimen pensional, y hoy por la figura de la ineficacia del traslado', pero
en esencia, lo que siempre se ha resaltado y es determinante, es que medie una
decision libre, consciente, voluntaria, debidamente informada y excenta de cualquier
apremio, donde se le ponga de presente al afiliado los beneficios, pero tambien las
desventajas de cada uno de los regimenes. Asi por ejemplo, en la sentencia con

7 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia SL.12136-2014, con radicado No. 46292, de
fecha 3 de septiembre de 2014, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderon.

s Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia con radicado No. 33083, de fecha 22 de
noviembre de 2011, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderon.

9 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia con radicado No. 31314, de fecha 6 de
diciembre de 2011, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderon.

10 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia con radicado No. 46292, de fecha 3 de
septiembre de 2014, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderon.

1! Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia con radicado No. 47125, de fecha 27 de
septiembre de 2017, M.P. Gerardo Botero Zuluaga.

12 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia con radicado No. 47125, de fecha 14 de
noviembre de 2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga.

13 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia sentencia con radicado No. 1452 de fecha 3 de abril de
2019 M.P Clara Cecilia Duenas Quevedo.

14 Al respecto, es oportuno recordar que en sentencias como la 33089 del 22 de noviembre de 2011 y la
46292 del 18 de octubre de 2017 de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se trata de igual

modo las figuras de ineficacia y nulidad del traslado de régimen pensional.
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radicado No. 31989'° de fecha 9 de septiembre de 2008, cuando no existe una
determinacion en estas condiciones, la Corte Suprema afirmé:

Las consecuencias de la nulidad de la vinculaciéon del actor a la
Administradora de Pensiones del Régimen Individual, por un acto indebido de
ésta, [es] no producir sus efectos propios, sino los que en su lugar establece
la ley, de conformidad con lo que se pasa a decir.

hy

(...) Las consecuencias de la nulidad de la vinculacién respecto a las
prestaciones acaecidas no es plenamente retroactiva como lo determina la
normatividad del derecho privado..., ha de valer el caracter tutelar y preservar
situaciones consolidadas ya en el ambito del derecho laboral ora en el de la
seguridad social (...) la anulacién de la vinculacién ha de obrar sin perjuicio de
dejar incolume la situacion consolidada por el otorgamiento de las mesadas
pensionales, el afiliado, que lo fue de buena fe, no esta en el deber de restituir
las mesadas pensionales a su administradora y ésta debe asumir lo erogado
por ella como un deterioro de la cosa entregada en administracion; el afiliado
a la seguridad social tendra derecho a reclamar por cobertura de vejez por el
tiempo en el que las mesadas fueron pagadas, sélo la diferencia que se
presentare entre las mesadas que ya le fueron pagadas, y las que resultaren
del reconocimiento que hiciere la administradora de régimen de prima media
al que retorna.

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.

(...) Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en
este caso, a la administradora del régimen de prima media en el que se
hallaba el actor antes de producirse la vinculaciéon cuya nulidad se declara, de
modo que no debe asumir por el sistema de pensiones sanciones derivadas
de la mora en el pago integro del derecho pensional, obligaciones por las que
soélo ha de responder a partir de cuando le sean trasladados los recursos para
financiar la deuda pensional por parte de la entidad aqui demandada.

Por ultimo, es oportuno traer a colacion las hipotesis que en criterio de la Sala de
Casacion Laboral generan la ineficacia del traslado de régimen, que fueron

sintetizadas en la sentencia del 27 de septiembre de 2017, bajo radicado 471256,
asi:

15 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia con radicado No. 31989, de fecha 9 de
septiembre de 2008, M.P. Eduardo Adolfo Lépez Villegas.

16 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia S1.19447, radicado No. 47125, de fecha 27 de
septiembre de 2017, M.P. Gerardo Botero Zuluaga.
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(i) La insuficiencia de la informacion que genere lesiones injustificadas en el
derecho pensional del afiliado, impidiéndole su acceso al derecho;

(i) No es suficiente la simple suscripcion del formulario, sino el cotejo con la
informacion brindada, la cual debe corresponder a la realidad;

(iii) En los términos del articulo 1604 del Coddigo Civil corresponde a las
Administradoras de Fondo de Pensiones allegar prueba sobre los datos
proporcionados a los afiliados, los cuales, de no ser ciertos, tendran ademas
las sanciones pecuniarias del articulo 271 de Ley 100 de 1993, y en los que
debe constar los aspectos positivos y negativos de la vinculacién y la
incidencia en el derecho pensional.

5.4. Caso concreto.

La accionante acude al presente mecanismo, aduciendo que nacio el 24 de julio de
1964, a partir del 15 de enero de 1997 cambié de régimen pensional, inicialmente
con Proteccion y posteriormente con Porvenir S.A. desde el 30 de noviembre del
2002 hasta la actualidad, sin que ninguna de las dos administradoras de pensiones
en mencion le suministrara informacion veraz, clara y honesta de los beneficios y
desventajas que traeria el transito aludido.

La AFP Porvenir SA, Proteccion SA, y Colpensiones al dar respuesta al escrito
introductorio expresaron que en efecto ROCIO INES SENA LEON se traslad6 al
régimen de ahorro individual con solidaridad y que el mismo oper6 al haberse
realizado de manera libre y voluntaria.

Sosteniendo que a la trabajadora no se le brind6 la informacion necesaria, pertinente
y veraz sobre el cambio de régimen, la primera instancia acogio la pretension de
declarar ineficaz el traslado de prima media con prestacion definida al de ahorro
individual con solidaridad, realizado en 1997 y 2002; ordenando a Colpensiones
recibir a la accionante como si nunca hubiere sido desafiliado de ese fondo y a
Porvenir SA remitir los saldos de la cuenta individual junto con los rendimientos
financieros al fondo de prima media con prestacion definida.

Porvenir SA censura la anterior decision, argumentando que hubo una indebida
valoracién probatoria, toda vez que demostré6 que no existido vicio alguno de
consentimiento en la afiliacion, ni faltd al deber de veracidad, lo cual se evidencié en
la firma del formulario de inscripciéon y en la constancia de reasesoria. El funcionario
de Porvenir que atendi6 a la demandante le indicé que tendria un mayor monto de
pension y se jubilaria en un menor tiempo si se vinculaba al RAIS, dicho que no es
falaz; ademas, sin que en término la accionante ejerciera el derecho de retractacion
que tenia habiendo sido debidamente informada de ello.
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Repecto de estas criticas, en primer lugar se traera a colaciéon la declaracion vertida
en el juzgamiento, para determinar si con base en esta, hubo una indebida
valoraciéon probatoria.

En tal sentido, se cuenta con declaracién de parte de la demandante Rocio Inés
Sena Ledn, quien manifestd ser licenciada en administracion educativa; respecto a
los hechos de la demanda indic6é que para el momento en que decidié hacer el
traslado de fondo era profesional, resalté que al iniciar su vida laboral los aportes se
hacian al Seguro Social, la decision de su traslado obedecié a unas garantias que
ofrecieron en el nuevo fondo, le informaron que tendria mayor rentabilidad y dicha
rentabilidad se la retornarian, no le informaron sobre la posibilidad de retornar al
fondo publico. La manifestaciéon de voluntad fue libre, su interés de cambio obedecié
a las garantias que ofrecieron en dicho momento; finalmente, sefialé que no fueron
totalmente claros.

Esta declaracion junto con las documentales allegadas son instrumentos de
conviccion coherentes y consistentes, en dar cuenta que para el momento en que la
accionante empez6 a cotizar en Proteccion y posteriormente en Porvenir SA, no le
fueron informadas todas las etapas del proceso, desde la antesala de afiliacién hasta
la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional, relievando que debia
tratarse de informacién comprensible para una persona no versada en el tema, en
donde entendiera las consecuencias que traeria su eleccion de régimen pensional,
no solo con las ventajas, sino como lo tiene sentado la Corte Suprema de Justica,
cumpliendo el deber del buen consejo, donde se hicieran ver las distintas
alternativas con que se contaba, e inclusive los inconvenientes o desventajas que el
cambio de régimen conllevaba.

No obstante, lo que se evidencia de los medios de conocimiento que obran en el
plenario, es que la razén principal por la que la demandante se afili® en su momento
a PROTECCION, fue la terminacién del ISS, una promesa somera de una mejor y
mas pronta pension, pero nunca le fueron explicados los factores negativos del
cambio; en esa medida no fue una determinacion consciente de lo que implicaba el
traslado; no fue debidamente asesorada. Es por ello, que se concluye que Porvenir y
Proteccion faltaron a su obligacion de suministrar informacién veraz y suficiente,
pues ninguna de las dos administradoras acredité lo contrario, especialmente para el
momento que surge el cambio de régimen.

Resaltando por demas, que el documento enviado a la demandante el 29 de octubre
de 2010, denominado asesoria “11 afios” en nada acredita la suficiencia de
informacién con la que debia contar la actora al momento del cambio de régimen,
pues es éste el momento en el que al pretender hacer el traslado se debe informar
de manera suficiente a los afiliados no solo sobre los beneficios, sino tambien sobre
las complicaciones y desventajas del nuevo regimen.

En este estado de cosas, no tiene vocacién de prosperidad la indebida valoracién
probatoria endilgada, puesto que Proteccion SA y PORVENIR incumplieron con los
deberes y obligaciones que les correspondian a la hora de afiliar a la demandante en
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esas administradoras, contexto en que surge la responsabilidad profesional que la
jurisprudencia ha decantado, y que tiene a partir de los deberes de informacién
impuestos por el ordenamiento; es el incumplimiento de estos el que genera las
consecuencias desfavorables de esta accion.

Ahora, si bien se allegé el formato de solicitud de afiliacion a Porvenir y a Proteccion
— Archivo adjunto al OneDrive denominados “CD Expediente Proteccion” y “CD
Expediente Porvenir’-, en donde se encuentran las casillas denominadas “Voluntad
del Afiliado”, las cuales se encuentran rubricadas por la demandante, yalli se hace
constar que la seleccion del RAIS no fue efectuada de forma libre, espontanea y sin
presiones; el fondo privado de pensiones no cumplié con la carga de demostrar,
como se ha indicado jurisprudencialmente, que la actora haya tomado una decision
libre, consciente, voluntaria y debidamente informada de las consecuencias que le
acarrearia el cambio de régimen. De hecho, al revisar el material probatorio
allegado al proceso, a excepcion del documento mentado y la asesoria “11 afios”, no
se encuentra prueba alguna que demuestre que esa entidad documenté clara y
suficientemente a la accionante sobre los efectos de trasladarse del RPMPD al
RAIS; por el contrario, con la declaracion de Rocio Inés Sefia Ledn, se corroboré
que no se brindaron datos idoneos para tomar una determinacion de tal naturaleza.

Ahora, si bien la demandante en sus declaraciones manifesté que su voluntad habia
sido expresada de forma libre, se resalta que dicha manifestacion de voluntad no
bastaba con que fuese libre, sino que la misma debia ser una manifestacion de
voluntad informada, entendiendo la magnitud de las decisiones que asumia vy
entendiendo las ventajas y desventajas que traeria el transito aludido.

A su vez, se memora que las obligaciones de informacién que tienen las
aseguradoras de pensiones, surgen de la Ley 100 de 1993 y los Decretos 663 de
1993 y 692 de 1994, los cuales, eran totalmente exigibles para el momento del
traslado de régimen pensional de la demandante.

En lo que atafie al planteamiento del recurso de apelacion, relacionado con el
estudio de la aclaracion de voto emitida dentro de la sentencia SL68852 de abril del
afo 2019, cuya Magistrada Ponente fue la doctora Clara Cecilia Duefias Quevedo,
donde los magistrados Jorge Luis Quiroz Aleman y Roberto Echeverri Bueno,
consideraron acertada la de decision tomada, pero bajo el entendido de que la
ineficacia del traslado depende de la afectacién de garantias especificas de los
afiliados. Nada se dijo acerca de la postura relacionada con la suficiencia de
informacion requerida a los Fondos para efectuar el proceso de traslado, siendo ese
precisamente el eje del debate en el presente asunto.

Es decir, frente al caso en particular lo que se evidencia es la carencia de
informacion la cual ha sido la constante por parte de los fondos de pensiones
privados, quienes no hicieron claridad sobre las ventajas y desventajas entre uno y
otro régimen, no hicieron comparativos, no le informaron la pension aproximada que
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podria recibir, asi como tampoco documentaron de manera clara y precisa a la
demandante en el caso particular.

Con esta decision, no se desconcen los requisitos que legal y jurisprudencialmente
se han establecido para los traslados de régimen, pues lo aqui discutido es la
libertad y voluntad de afiliacién al Sistema General de Pensiones, que es previa y
diferente a los traslados entre regimenes alli previstos.

Asi las cosas, la declaracion de ineficacia del traslado de régimen de prima media
con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad adoptada por el a quo,
en el presente caso, no merece reparo alguno, debiendo ser confirmada.

5.5. De los Gastos de Administracion.

Porvenir pretende que se le exonere de la devolucion de los Gastos de
Administracion, puesto que esa devolucién esta en contravia de lo dispuesto por el
articulo 20 de la ley 100 de 1993 cuyo porcentaje del aporte corresponde al 3%, asi
como de un concepto de la Superintendencia Financiera del 15 de enero de 2020,
cuyo radicado dijo era el 2015152169-003, citacién que aparece errénea.

Para resolver este cuestionamiento basta sefialar que al declararse la ineficacia del
traslado, el fondo privado ha de restituir la totalidad de los aportes hechos por el
trabajador, y estos implican la devolucién del 3% que en el régimen de ahorro
individual, el fondo destina como gastos de administracion; con ocasién de los
efectos de la ineficacia se ordena asi mismo la restitucion de los rendimientos
generados por dichos aportes. Asi lo ha dicho la jurisprudencia desde antafo:

“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
GG I

7 Sentencia CS] del 9 de septiembre de 2008, expediente N° 31989, M.P Eduardo Lépez Villegas
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Asi las cosas, el reparo planteado sobre este particular, no prospera.

Se confirmara integralmente la decision recurrida y consultada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Unica de Decision del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Yopal, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. Confirmar la sentencia proferida el 16 de julio de 2020, por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Yopal.

SEGUNDO. Condenar en costas de esta instancia a Porvenir SA y a Colpensiones,
como agencias en derecho 1 salario minimo legal mensual vigente a cargo de las
recurrentes.

TERCERO: Oportunamente devuélvase el expediente al Juzgado de origen.
Notifiquese esta decisién conforme al procedimiento establecido en el Decreto 806
de 2020.

GLORIA ESPERA

ALVARO VINGHS URUENA
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