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Conforme lo previsto en el Art. 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020, la Sala
Cuarta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, integrada
por los Magistrados ANTONIO JOSE VALENCIA MANZANO, GERMAN VARELA
COLLAZOS y MARY ELENA SOLARTE MELO quien la preside, previa deliberacion
en los términos acordados en la Sala de Decisiéon, procede a resolver el grado
jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES vy los recursos de apelacion
interpuestos por COLPENSIONES y PORVENIR S.A. contra la sentencia 247 del 18
de noviembre de 2020, proferida por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Cali, y

dicta la siguiente decision:
SENTENCIA No. 134
1. ANTECEDENTES
PARTE DEMANDANTE
Pretende se declare la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual — RAIS,
ordenar su regreso automatico al régimen de prima media — RPM, y el

reconocimiento por parte de COLPENSIONES de pension de vejez al cumplimiento

de requisitos.
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PARTE DEMANDADA

COLPENSIONES

Manifiesta no constarle la mayoria de los hechos. Presenta oposicién a todas y cada
una de las pretensiones respecto de la entidad y formula como excepciones de mérito
las que denomind: “inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido, la

innominada, buena fe, prescripcion’.

PORVENIR S.A.

Se opone a la totalidad de pretensiones en contra de la sociedad y propone como
excepciones de mérito las que denomind: ‘prescripcion, prescripcion de la accion de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion,

buena fe”.

PROTECCION S.A.

Presenta oposicion a todas y cada una de las pretensiones en su contra y formula
como excepciones de mérito las que denominé: “validez del traslado de la actora al
RAIS, inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido y falta de causa en las
pretensiones de la demanda, ratificacion de la afiliacion de la actora al régimen de
ahorro individual con solidaridad, prescripcion, inexistencia de la obligacion de
devolver la comisiéon de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de
la afiliacion por falta de causa, compensacion, buena fe de la entidad demandada
administradora de fondos de pensiones y cesantias Proteccion s.a., innominada o

geneérica”.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO DOCE LABORAL DEL CIRCUITO DE CALI por sentencia 247 del 18
de noviembre de 2020 DECLARO la ineficacia del traslado al RAIS, y de todas las
afiliaciones posteriores en el RAIS, conservandose el régimen de prima media.
CONDENO a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES los aportes de la
cuenta de ahorro individual, junto con los gastos de administracion, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como lo dispone el articulo 1746 de C.C., con los rendimientos que se hubieren

generado por cada uno de los emolumentos mencionados.
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RECURSO DE APELACION Y CONSULTA

COLPENSIONES manifiesta que procede el grado jurisdiccional de consulta en
favor de la entidad. Adicionalmente argumenta que hay un error al establecer una
responsabilidad objetiva en cabeza de las AFP’s del RAIS, toda vez que esa
responsabilidad parte de un articulo del C.C, pero si se toma en general todo ese
compendié normativo, no hay lugar a la d*eclaratoria de nulidad o ineficacia, pues
no se cumplen los presupuestos, entre ellos que el desconocimiento de la ley no

vicia el consentimiento. Dice ademas que hay lugar a aplicar la prescripcion.

PORVENIR S.A. manifiesta que no se debe declarar la ineficacia del traslado, en la
medida que la afiliacion se ajusté a la normatividad vigente, siendo consciente, libre
y espontanea, en ejercicio del derecho de libre eleccion. Argumenta que el deber de
informacion documentado no estaba reglamentado para cuando ocurri6 el traslado
con PORVENIR S.A. Ademas, dice que la demandante no realizdé ninguna gestion
para informarse de las particularidades del régimen de transicién y que se encuentra
dentro de la prohibicién de traslado entre regimenes.

Respecto de los gastos de administracién y sumas adicionales de la aseguradora,
expone que su devolucion no es procedente; dice que primeros estan autorizados
por la ley, causandose por la administracién los recursos de los afiliados, y las
sumas adicionales de la aseguradora fueron descontadas y utilizadas conforme a la
destinacion que tienen, por lo que devolverlos implicaria un enriquecimiento sin justa
causa en favor de COLPENSIONES.

Finalmente manifiesta que opera la prescripcion, pues lo que se discute es el acto

de afiliacién y no se esta discutiendo el derecho pensional.

Se examina también por consulta en favor de COLPENSIONES -articulo 69 CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007-, toda vez que la decision de
primera instancia va en contra de los intereses de la entidad quien se opuso a la
prosperidad de las pretensiones.

TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

ALEGATOS DE CONCLUSION
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Conforme el Art. 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020, se corri6 traslado a las

partes por un término de cinco (5) dias para que presenten alegatos de conclusion.

Dentro del plazo conferido, la parte demandante y PORVENIR S.A. presentaron

alegatos de conclusion.

2. CONSIDERACIONES

No advierte la sala violacion de derecho fundamental alguno, asi como tampoco

ausencia de presupuestos procesales que conlleven a una nulidad.

2.1. PROBLEMA JURIDICO

Con fundamento en las pruebas aportadas al proceso, la Sala procedera a resolver

los siguientes problemas juridicos:

¢ Esineficaz el traslado de régimen de la demandante?, o por el contrario, ¢.es valida
su afiliacion al RAIS?, y de ser lo primero, ¢ procede su retorno automatico al RPM,
con la devolucion de los dineros recibidos con motivo de su afiliacion, en la forma
decidida por el a quo? Se debe determinar si es procedente la devolucién de gastos

de administracion.

2.2. SENTIDO DE LA DECISION

La sentencia se adicionara, por las siguientes razones:

Frente a la escogencia de régimen pensional, preve el articulo 13, literal b) de la Ley
100 de 1993 que: “La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos

por el articulo anterior es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal

efecto manifestara por escrito su eleccibn al momento de la vinculaciéon o del
traslado. EI empleador o cualquier persona natural o juridica que desconozca este

derecho en cualquier forma, se hard acreedor a las sanciones de que trata el

inciso 10. del articulo 271 de la presente ley.”

Y a su vez, de manera expresa el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 consagré
multas y sanciones para el empleador o cualquier persona natural o juridica que:
‘impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion

y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral’,
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con la consecuencia que “La afiliacién respectiva quedaréa sin efecto y podra

realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador

(...)"

Por su parte, el articulo 3° del Decreto 692 de 1994, sefiala que los afiliados al
Sistema General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, podrén seleccionar

cualquiera de los dos regimenes que lo componen.

Y a su vez, el inciso 2° del Art. 2 del Decreto 1642 de 1995, que reglamenta la
afiliacion de los trabajadores al Sistema General de Pensiones, establece que “La

seleccion de cualquiera de los dos regimenes previstos en la ley es libre y

voluntaria _por parte del trabajador, y se entendera efectuada con el

diligenciamiento del formulario de afiliaciéon autorizado por la Superintendencia

Bancaria”

La demandante venia vinculada validamente al RMP desde el 23 de octubre de
1987 (02CdFolio113) hasta el 14 de mayo de 2000, fecha en la que se reporta un
traslado de régimen a PROTECCION S.A. (f189 o 256 -
01ExpedienteDigitalizado201900693); posteriormente, el 27 de mayo de 2001 se
traslada a PORVENIR S.A. (f.3 0 6 - 01ExpedienteDigitalizado201900693), fondo

pensional al que se encuentra afiliada hasta la fecha.

El articulo 11 del Decreto 692 de 1994, establece que el tramite para la seleccién y
vinculacion que implica la aceptacion de las condiciones propias del régimen para
acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, debe ser libre y
voluntario por parte del afiliado, manifestando sin lugar a dudas, que exista la
voluntad y el consentimiento debidamente informado de cuales son las condiciones

en las que se va a verificar esa vinculacion.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del RPM al RAIS, en el formulario se
debera consignar que la decision de trasladarse se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones, para lo cual el formulario puede contener la leyenda
pre impresa en ese sentido, pero esto no libera a las administradoras de la
obligacion de explicar a los afiliados las condiciones que implican el traslado de un

régimen a otro, sus beneficios y desventajas.

A este respecto la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en
sentencia del 3 de septiembre de 2014, radicacion 46292, SL12136 MP. Dra. Elsy
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del Pilar Cuello Calderon, puntualizdé que para efectos de optar por alguno de los

dos (2) regimenes pensionales existentes “...el literal b) del articulo 13 de Ley 100

de 1993 dispuso la obligatoriedad de que tal manifestacion fuera libre y voluntaria,

y contemplé como sancion, en caso de que ello no se concretara, una multa hasta

de 50 salarios minimos legales mensuales vigente, ademas de que «la afiliacion

respectiva guedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma libre vy

espontanea por parte del trabajador»;...”

Refiere ademés la Corporacion que, cuando estan en juego aspectos tan
trascendentes como la conservacion del régimen de prima media con ley 100 de
1993 y sus reformas, o la imposibilidad de acceder a la pensién de vejez, se hace
necesario, que las entidades encargadas de su direccién y funcionamiento,
garanticen que existi6 una decision informada, y que esta fue verdaderamente
autbnoma y consciente, de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen

al otro, pues a su juicio, “‘no podria argiirse que existe una manifestacién libre

y voluntaria cuando las personas desconocen sobre laincidencia que aguella

pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho

tal requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya

correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de gue

documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio de

régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.”

Ademas, ha establecido la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia que, las
AFP tiene el deber de brindar informacion a los afiliados o usuarios sobre el sistema
pensional, correspondiendo a los jueces evaluar el cumplimiento de esta obligacion;
sin que sea suficiente para acreditar el cumplimiento de este deber, el simple
consentimiento plasmado en el formulario de afiliacion, por lo que se requiere de un
«consentimiento informado», pues se trata de que el afiliado tenga elementos de juicio
gue le permitan evaluar la trascendencia de la decisién que adopta, correspondiendo
la carga de la prueba respecto a estos aspectos relacionados con el suministro de
informacion a los fondos de pensiones, operando una inversion de la carga

probatoria en favor del afiliado demandante?.

También la Corte Suprema en Sentencia SL1452-2019, sostuvo:

1 CSJ SL 31989, 9 sep. 2008; CSJ SL 31314, 9 sep. 2008; CSJ SL 33083, 22 nov. 2011; CSJ SL12136-2014; CSJ SL19447-2017;
CSJ SL4964-2018; CSJ SL4989-2018; SL19447-2017; SL 1452-2019; SL 4360-2019.
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“Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion e incorporacion al sistema de proteccion social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a
conocer «las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes»,
como podria ser la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida
de beneficios pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con
una estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada
en complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su
servicio, lo que las ubica en una posicion de preeminencia frente a los
usuarios. Estos Ultimos, no solo se enfrentan a un asunto complejo,
hiperregulado, sometido a mudltiples variables actuariales, financieras y
macroecondmicas, sino que también se enfrentan a barreras derivadas de sus
condiciones econdmicas, sociales, educativas y culturales que profundizan las
dificultades en la toma de sus decisiones. Por consiguiente, la administradora
profesional y el afiliado inexperto se encuentran en un plano desigual, que la
legislacion intenta reequilibrar mediante la exigencia de un deber de

informacion y probatorio a cargo de la primera”.

Acorde con lo anterior, era necesario e imprescindible que PROTECCION S.A. y
PORVENIR S.A. al momento de suscribir el formulario de vinculacién con el cual se
dio el traslado de régimen, y el traslado dentro del RAIS, le suministraran al afiliado

una “suficiente, completa y clara informacién sobre las reales implicaciones que le

conllevaria dejar el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras”,

situacion que no acontecio, pues la Unica prueba que reposa en el expediente es la
suscripcion de un formulario de “solicitud de vinculacion”, situacion que no resulta
suficiente para lograr este cometido, pese a que en él se impone en forma genérica
la leyenda de que la escogencia del Régimen de Ahorro Individual se realizé “en

forma libre, espontanea y sin presiones”.

Asi pues, no se demuestra que las AFP’s del RAIS, hayan desplegado una
verdadera actividad de asesoramiento de lo que en ultimas representaba dicho acto
juridico de incorporacion al RAIS, pues lo cierto es que no se realizé ninguna
proyeccion sobre la posible suma a la que ascenderia su pension en comparacion

con lo que percibiria si continuaba en el RPM, cotejando con las modalidades y
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condiciones a los que tendria derecho en el RAIS, ni se le informé respecto de la
diferencia en el pago de aportes, y demas condiciones y diferencias entre los dos
regimenes pensionales, asi como beneficios y desventajas, con lo cual se concluye
gue no ha cumplido con la carga probatoria que les incumbe a la luz de lo dicho por

la jurisprudenciaZ.

No hay prueba en el expediente, y tenian PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. la

carga de acreditar esa diligencia de conformidad con el articulo 1604 del CC.,

omision con la cual se genera la ineficacia del cambio de régimen, en razon a que

la vinculacioén o afiliacion al RAIS en estos términos no es valida.

Asi las cosas, resulta procedente la devolucion por parte de PORVENIR S.A. de los
aportes de la cuenta de ahorro individual, los gastos de administracion, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como lo dispone el articulo 1746 de C.C., esto es con los rendimientos que se
hubieren generado por cada uno de los emolumentos mencionados, como lo definié
la juez de instancia; siendo procedente adicionar la sentencia para condenar a
PORVENIR S.A. y a PROTECCION S.A. a devolver a COLPENSIONES los gastos
de administracion, previstos en el articulo 13 literal g) y el articulo 20 de la Ley 100
de 1993, conforme lo sefala la jurisprudencia3, con cargo a su propio patrimonio,
por los periodos en que administraron las cotizaciones de la demandante. Se
impondra a COLPENSIONES la obligacién de aceptar el traslado sin cargas

adicionales a la demandante.

Respecto a la excepcion de prescripcion que fuera propuesta, considera la sala que
no prospera, pues en tratandose de derechos en materia de seguridad social, como
lo es la libre escogencia de régimen, se tornan imprescriptibles e irrenunciables

conforme lo sefala el articulo 48 de la CP y la jurisprudencia®.

2 CSJ 1421-2019, CSJ SL2817 de 2019.

3 “Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de pensiones deben trasladar
a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta
declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracién y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar
al régimen de prima media con prestacién definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-2019)".

4 CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019, CSJ SL2817-2019, CSJ SL4360-2019, CSJ SL4559-2019,
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No hay lugar a aceptar los argumentos expuestos en el recurso, frente a la no
devolucion del porcentaje destinado al pago de los seguros previsionales y de los
gastos de administracion, pues la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en Sentencia ha sefalado en reiteradas ocasiones que la declaratoria
de ineficacia de traslado de régimen pensional del afiliado, trae como consecuencia
retrotraer las cosas al estado en que se encontraban antes de que se produjera
dicho traslado, como si ese acto juridico jamas se hubiese producido, siendo
también procedente el reintegro de dichos gastos de administracion por parte de las
AFP del RAIS con cargo a su propio patrimonio. Para el efecto se pueden consultar
las sentencias SL 31989-2008, SL4964-2018, SL4989-2018, SL1421-2019,
SL1688-2019, SL 3464-2019 y SL4360-19.

Conforme a lo expuesto, se adicionara la sentencia bajo estudio, condenando en
costas a COLPENSIONES y PORVENIR S.A. en favor de la demandante, dada la
no prosperidad parcial de la alzada. Sin costas por la consulta <articulo 392 CPC,

modificado articulo 365 CGP, aplicable por analogia, articulo 145 CPTSS>.

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali, administrando Justicia en nombre de la
Republicay por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la sentencia 247 del 18 de
noviembre de 2020 proferida por el JUZGADO DOCE LABORAL DEL CIRCUITO
DE CALI, en el sentido de IMPONER a COLPENSIONES la obligacion de aceptar
el traslado sin cargas adicionales a la afiiada. CONFIRMANDO en lo demas el

numeral.

SEGUNDO.- ADICIONAR el numeral TERCERO de la sentencia 247 del 18 de
noviembre de 2020 proferida por el JUZGADO DOCE LABORAL DEL CIRCUITO
DE CALI, en el sentido de CONDENAR a PORVENIR S.A. a devolver a
COLPENSIONES el porcentaje de gastos de administracion, previstos en el articulo
13 literal q) y el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, con cargo a su propio patrimonio,

por los periodos en que administro las cotizaciones de la demandante.

TERCERO.- ADICIONAR la sentencia 247 del 18 de noviembre de 2020 proferida
por el JUZGADO DOCE LABORAL DEL CIRCUITO DE CALLI, en el sentido de
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CONDENAR a PROTECCION S.A. a devolver a COLPENSIONES el porcentaje de
gastos de administracidn, previstos en el articulo 13 literal q) y el articulo 20 de la
Ley 100 de 1993, con cargo a su propio patrimonio de PROTECCION S.A., por los

periodos en que administro las cotizaciones de la demandante.

CUARTO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia 247 del 18 de noviembre de 2020,
proferida por el JUZGADO DOCE LABORAL DEL CIRCUITO DE CALL.

QUINTO.- COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES y PORVENIR
S.A., en favor de la demandante. Se fijan como agencias en derecho un valor de
$1.000.000, para cada una de ellas. Sin costas por la consulta. Las costas

impuestas seran liquidadas conforme el Art. 366 del C.G.P.

SEXTO.- NOTIFIQUESE esta decision mediante insercion en la pagina web de la

Rama Judicial. https://www.ramajudicial.gov.co/web/despacho-006-de-la-sala-

laboral-del-tribunal-superior-de-cali/16

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARY ELENA SOLARTE MELO
Con firma electrénica

( ' L '/ 7 x—d / ~ - '_/"’".:,'
ANTON__I_Q JOS_E/VALENC;_[A__I\\/,:‘IANZANO GERW _AQQL‘LAZOS

Firmado Por:
MARY ELENA SOLARTE MELO

MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
Despacho 006 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Cali
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