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TEMAS Y SUBTEMAS | NULIDAD DE TRASLADO: PORVENIR S.A. omitio

deber de informacion.
DECISION CONFIRMAR

Conforme lo previsto en el Art. 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
el Magistrado ANTONIO JOSE VALENCIA MANZANO, en asocio de los deméas
magistrados que integran la Sala de Decision, procede resolver en apelacion y
consulta la Sentencia No. 23 del 15 de febrero 2022, proferida por el Juzgado Doce
Laboral del Circuito de Cali, dentro del proceso ordinario laboral adelantado por la
sefiora ROSALBA SANCHEZ en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES y OTRO, bajo la radicacion 76001 31 05
012 2021 00617 01.
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La sefiora Rosalba Sanchez, convocé a la Administradora Colombiana
De Pensiones — Colpensiones y Porvenir S.A., pretendiendo que se declare nulo
su traslado del RPM al RAIS, se ordene su retorno a Colpensiones, el traslado de
todos los aportes de su cuenta de ahorro individual por parte de Porvenir S.A. a
Colpensiones y se condene a las entidades demandadas a las costas y agencias en

derecho.

Como sustento de sus pretensiones indicd que se trasladé a Porvenir S.A.,
sin embargo, la administradora omitié el deber de brindarle la debida asesoria
respecto a las ventajas, desventajas y caracteristicas de cada uno de los regimenes
pensionales. Ademas, incumplié las obligaciones contenidas en el Decreto 1161 de
1994 como informarle acerca del derecho de retracto, proyeccion de la pension de

vejez y el reglamento de funcionamiento, induciéndolo por tanto en error.

La Administradora Colombiana De Pensiones— Colpensiones dio
contestacion a la demanda oponiéndose a que se declare el traslado, toda vez que
carecen de sustento factico y juridico, ademas la seleccién de cualquiera de los
regimenes existentes ya sea el RAIS o RPM es Unica y exclusiva de la afiliada, quien
de manera libre y auténoma decidié trasladarse a Porvenir S.A. manifestando su
voluntad a través de documentos firmados y otros medios iddneos autorizados para
aceptar los efectos legales, restricciones que implicaba su vinculacion a dicho

régimen.

Como excepciones propuso la de ausencia de los requisitos exigidos por la
ley para obtener la nulidad de traslado de régimen, inexistencia de la obligacion y
cobro de lo no debido, carencia probatoria, prescripcion genérica, buena fe y la

genérica.
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Porvenir S.A. dio contestacion a la demanda oponiéndose a las
pretensiones, por cuanto el traslado efectuado por la actora fue producto de una
decision libre e informada, sin presiones o engafios, luego de haber sido
ampliamente asesorada por la administradora, la cual cumplid con obligacién de
proporcionar la informacién necesaria para que tomara la decision y siendo ratificada
su voluntad de permanecer en el RAIS. Asimismo, indicd que la sefiora Rosalba
Sanchez se le debe aplicar la restriccion contenida en el articulo 2 de la ley 797 de
2003.

Como excepciones formuld la de prescripcidn, buena fe, inexistencia de la

obligacion, compensacién y la genérica.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Doce Laboral Del Circuito De Cali decidid el litigio mediante la
Sentencia No. 23 del 15 de febrero del 2022 en la que:

Declard no probadas las excepciones propuestas por las demandadas, declard
la ineficacia del traslado de la demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, conservandose en consecuencia en el RPM administrado por

Colpensiones.

Asimismo, condend a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones el capital
acumulado en la cuenta de ahorro individual de la sefiora Rosalba Sanchez, los

rendimientos y los bonos pensiones a que haya lugar.

Igualmente, condend a Porvenir S.A. a devolver los gastos de administracion,
las comisiones, los porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de
Pensidn Minima y los valores utilizados en los seguros previsionales, con cargo a sus
propias utilidades y debidamente indexados.
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Condend en costas a Colpensiones y Porvenir S.A. en cuantia de 1 SMLMV vy,
finalmente, dejo sin efectos las Resoluciones No. 0002 de 2016 y la 0376 de 2017

en lo concerniente a la emisidon y pago del bono pensional tipo A modalidad 1.
APELACION:

Inconforme con la decisidn Porvenir S.A. presentd recurso de apelacion en

los siguientes términos:

"Me permito interponer recurso de apelacion para que el Honorable Tribunal
Superior de Cali en su Sala Laboral revogue esta Sentencia de primera instancia en
su lugar absuelva a mi representada, teniendo en cuenta que no exista razon factica
ni juridica en declarar la ineficacia del traslado teniendo en cuenta que para la época
en que el mismo se origind estaban vigentes el Decreto 663 de 1993 en su articulo
97y la circular 19 de 1998 emitida por la Superintendencia Financiera de Colombia
la cual nos decia que se entendia validamente emitida el consentimiento con una
sola suscripcion del formulario, esto en cuanto al traslado de régimen pensional se
refiere.

Por otro lado, sefiores Magistrados, no es valido decir gue mi representada
haya faltado a un deber de informacion por no haber aportado documentos distintos
al formulario de afiliacion o al respectivo reglamento que ya se encuentra con /a
informacion suministrada a la demandante al momento de realizar el traslado de
régimen pensional, pues debe tenerse en cuenta que estas asesorias anteriores al
ano 2014 se brindaban todas con caracteristicas verbales y los unicos documentos
que se debian entregar en su momento era el formulario de afiliacion en el respectivo
reglamento del fondo conforme lo establecia el Decreto 720 de 1994, razones estas
por la que mi representada cumplio a cabalidad la normativa vigente al momento de
realizarse €l traslado de la demandante.

Por otro lado, sefiores Magistrados, llama también poderosamente la
atencion de este apoderado el interrogatorio de parte absuelto de la demandante,
toda vez que en el interrogatorio de parte de la demandante manifesto primero que
no recibio ningun tipo de asesoria al momento de realizéarsele el traslado y, por ende,
ella fue engafiada al decirsele que el instituto de seguro social se iba a acabar y

después manifiesta que en efecto si recibio no solamente una, sino dos asesorias y
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qgue nuevamente le indicaron instituto de seguros sociales se iba acabar, siendo esto
totalmente cierto y alejado a todo tipo de engafio por parte de mi representada
hacia la demandante.

Debe tenerse en cuenta que en efecto instituto de seguro sociales como es
bien sabido por todos se liguido en el 2012 y sus afiliados fueron recibidos por
Colpensiones para administrar sus pensiones.

Por otro lado, llama poderosamente la atencion de este apoderado sefiores
Magistrados, que la demandante aduce que no conoce cuanto seria el monto de su
pension en Porvenir y mucho menos en Colpensiones, sin embargo, si' aduce que
uno de los motivos por los que se quiere trasladar aparte del engano es por un
monto pensional en el régimen de prima media que iba hacer segun comentario de
ella mejor que en el régimen de ahorro individual.

Sin embargo, de esto no hay una certeza y si se entra a solicitar una
ineficacia, pues en base al no cumplimiento de una mera expectativa pensional,
pues debe tenerse en cuenta que conforme lo ha establecido el articulo 271 de /a
Ley 100 de 1993 el no cumplimiento de una mera expectativa pensional no es una
Obice necesario para declarar la ineficacia del traslado, sino por el contrario como
no lo ha dicho este articulo es cuando se ha vulnerado el derecho de la libre eleccion
del régimen pensional de la demandante y cosa que no ocurre en el presente caso,
toda vez que la demandante manifiesta en igual sentido haberse vinculado con
Colpatria en el 99 de manera libre y voluntaria.

Por otro lado, respecto a los gastos de administracion o dineros distintos a
las cotizaciones y rendimientos no es viable tampoco declarar la devolucion de estos
gastos de administracion o dineros distintos a cotizaciones y rendimientos hacia
Colpensiones, teniendo en cuenta que también en el régimen de prima media se
destina un porcentaje de la cotizacion a financiar este tipo de gastos y ninguno de
estos estd llamado a financiar la prestacion de la pension de vejez como tal.

Ademds, la Superintendencia financiera Colombia mediante concepto
emitido el 15 de enero de 2020 manifesto de manera expresa que en los eventos
que surgiese una ineficacia del traslado de régimen pensional, los Unicos dineros
concernientes a la devolucion serian las cotizaciones y los rendimientos, no haciendo
mencion por ninguna parte ni a los gastos de administracion, ni al seguro previsional,
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ni al fondo de pension minima mucho menos, por ende, los unicos dineros que se
deben retornar cuando surge la ineficacia son las cotizaciones y los rendimientos.

Debe tambiéen llamar poderosamente la atencion, sefiores Magistrados, que
la devolucion de estos gastos de administracion o la entrega de estos dineros
distintos a cotizaciones y a rendimientos hacia Colpensiones va a configurar un
enriguecimiento sin causa ademas ilicito porque no hay una norma ni legal ni
constitucional que disponga tal devolucion a estos gastos de administracion o
cualguier dinero distinto a cotizaciones y rendimientos hacia Colpensiones, pues ha
manifestado el articulo 113 literal B de la Ley 100 de 1993 que en los eventos que
hay un cambio de régimen pensional que los unicos dineros que tienen que retornar
con destino hacia Colpensiones en este caso serian los concernientes a las
cotizaciones y rendimientos, por lo que debe entenderse entonces que mi
representada tiene derecho a los gastos de administracion o a los dineros que se
hace alusion como comisiones fondo de garantia y gastos de administracion por su
excelente gestion a la generacion de rendimientos que han generado las cotizaciones
de la demandante, rendimientos que en efecto si se le estan devolviendo.

Finalmente, sefiores Magistrados, se debera declarar la prescripcion de los
gastos de administracion o de cualquier tipo suma distinta a las cotizaciones
rendimientos, por cuanto estos no estan llamados a financiar /a prestacion de vejez
Y, por ende, no gozan de la caracteristica de imprescriptible caracteristica que goza
el derecho de la pension de la vejez como tal.

As/ las cosas, sefiores Magistrados, dejo sustentado mi recurso de apelacion
solicitando de manera muy respetuosa se sirva de revocar esta sentencia de
instancia y en su lugar absuelva a mi representada todas y cada una de las
pretensiones de la demanda.”

Ademas, el proceso se conoce en el grado jurisdiccional de CONSULTA, toda

vez que la sentencia resultd adversa a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES.

ALEGATOS DE CONCLUSION LEY 2213 DE 2022
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Dentro de los términos procesales previstos en el art. 13 de la ley 2213

de 2022 los Alegatos de Conclusidn se presentaron por las siguientes partes asi:

PORVENIR S.A. pidi6 se revoque la sentencia de primera instancia,
sefalando que “solicita al H. Tribunal, Sala Laboral, analizar las circunstancias
particulares de este proceso que exhiben con suficiencia que en el acto juridico
celebrado entre las partes no se probo ninguno de los presupuestos establecidos
en la ley para declarar la nulidad absoluta, como tampoco, la ineficacia del
acto juridico por el argumento jurisprudencial de la falta del consentimiento
informado, como quiera que mi representada cumplio con la carga probatoria
de acreditar que suministro la informacion suficiente y objetiva al momento de la
vinculacion como lo refleja el formulario de afiliacion, el cual se reitera se trata de
un documento publico que se presume auténtico, ademas que no fue tachado
ni desconocido en los términos previstos en la ley, sumado a lo expuesto
por la parte actora, en diferentes actos ejecutados por la parte demandante por
espacio de mas de 22afios, pruebas que analizadas en conjunto y de manera critica,
sin duda exhiben el tan mentado consentimiento informado, mas alld del

momento mismo del traslado, inclusive”.

Cabe anotar que los alegatos de conclusion no constituyen una nueva
oportunidad para complementar el recurso de apelacion si este fue interpuesto en

primera instancia.

No encontrando vicios que puedan generar la nulidad de lo actuado en
primera instancia, surtido el término previsto en el articulo 13 de la Ley 1149 de
2007 y teniendo en cuenta los alegatos de conclusidon presentados por las partes, se

profiere la

SENTENCIA No. 157
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En el presente proceso no se encuentra en discusion: i) que la sefiora
Rosalba Sanchez, el 01 de diciembre de 1999 se trasladd del ISS hoy Colpensiones
a Porvenir S.A. (fl.136 PDF 11ContestaciénPorvenir) ii) que el 15 de octubre de 2021
radicd formulario de afiliacién ante Colpensiones, rechazado por encontrarse a
menos de 10 afos de causar su derecho pensional (fls. 4-5 PDF 02AnexosDemanda)
iii) que el 19 de octubre de 2021 solicitd el traslado a Porvenir S.A. (fl. 6
PDF02AnexosDemanda), siendo negado por estar inhabilitada para efectuarlo
(fls.137-138 PDF 11ContestacionPorvenir)

PROBLEMAS JURIDICOS

En atencion al recurso de apelacidon presentado por Porvenir S.A. y el grado
jurisdiccional de Consulta que se surte en favor de Colpensiones, el PROBLEMA
JURIDICO PRINCIPAL que deberd dirimir esta Sala, gira en torno a establecer si
hay lugar a declarar la nulidad del traslado del Régimen de Prima Media al Régimen
de Ahorro Individual, efectuado por la senora Rosalba Sanchez, habida cuenta
que en el recurso de apelacion se plantea que la demandante fue debidamente

informada, por lo que tomd una decision libre y voluntaria.
De ser procedente la nulidad de traslado, se determinara:

1. Si Porvenir S.A. debe devolver a Colpensiones los gastos de
administracion, primas de seguro previsional y rendimientos financieros
causados en los periodos en que administré la cuenta de ahorro
individual de la demandante, ademas, dado el argumento expuesto por
Porvenir S.A. debera estudiarse si tal retorno implica un enriquecimiento

sin causa.

2. Si oper6 el fendmeno de la prescripcion al respecto de la acciéon de

nulidad de traslado y gastos de administracion.
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CONSIDERACIONES

Para resolver el problema juridico principal, la Sala empieza por indicar que
el Sistema General de Seguridad Social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento
de la poblacién frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del
otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993
disefd un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de
libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacién Definida (RPMPD) y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS).

Frente a la eleccidn de régimen, el literal b) del articulo 13 de la 100/93, indica
que los trabajadores tienen la opcidn de elegir «/ibre y voluntariamente» aquel de los

regimenes que mejor le convenga para su vinculacion o traslado.

Al respecto del deber de informacion, las sociedades administradoras de
fondos de pensiones desde su fundacion han tenido la obligacion de garantizar una
afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacién suficiente y
transparente que permitiera a la afiliada elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses! y, sobre este punto,
jurisprudencialmente se ha definido que es la AFP a la cual se efectué el traslado a

quien le corresponde la carga de la pruebaZ.

En el caso, la sefiora Rosalba Sanchez, sostiene que, al momento del
traslado de régimen, no le explicaron las condiciones del traslado ni las
consecuencias de tal acto, incumpliendo asi su deber legal de proporcionar una

informacion veraz y completa.

! Articulo 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993; articulo 97, numeral 1° del Decreto 663 de
1993, modificado por el articulo 23 de la Ley 797 de 2003, Decreto 2241 de 2010, reglamentario de
la Ley 1328 de 2009, el Decreto 2555 de 2010, y la Ley 1748 de 2014.

2 Sentencia del 09 de septiembre de 2008, SL 17595 de 2017 y SL1688-2019.
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En efecto, en el caso las pruebas documentales no dan cuenta que la AFP
demandada hubiese cumplido con su obligaciébn de suministrar informacion
necesaria y transparente al momento del traslado en la forma en que lo ha entendido
la jurisprudencia, deber que no se limita a las proyecciones pensionales, sino que
debe comprender cada etapa de la afiliacion desde el momento inicial, mostrando
las ventajas y desventajas del traslado a realizar3, situacion que no se logré acreditar

en el plenario.

Y, es que pese a que se firmd por parte de la demandante un formulario de
afiliacion al momento del traslado, este es un formato preimpreso para depositar
informacion general de la afiliada, de su vinculacién laboral y beneficiarios, en el que
se le pregunta genéricamente si fue informada y asesorada por la AFP sin que
contenga datos relevantes que conduzcan a dar por satisfecho el deber de
suministrar informacidon objetiva, necesaria y transparente, es decir, de dar a
conocer a la afiliada las caracteristicas, ventajas y desventajas de estar en el régimen

publico o privado de pensiones.

Por lo que en el caso se observa que la vinculacién al RAIS de la demandante
se dio en desconocimiento de las caracteristicas, beneficios y consecuencias de estar

en tal sistema pensional alterno.

Por lo tanto, la carga de la prueba le correspondia a la AFP demandada y no
a la sefiora Rosalba Sanchez, porque la afirmacion de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo los
fondos de pensiones mediante prueba que acredite que cumplieron con la obligacion

y la documentacion soporte de traslado debe conservarse en los archivos del fondo.

3 Sentencias CSJ SL1452-2019, reiterada entre otras, en CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019
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En consecuencia, ante la declaratoria de nulidad del acto juridico que dio
lugar a la afiliacion de la demandante al RAIS, Porvenir S.A., debera reintegrar los
valores que hubiere recibido con ocasion de la afiliacion de la demandante, incluidos
bonos pensionales si los hubiere, pues asi lo dispone el inciso segundo del articulo
1746 del Cdodigo Civil, como también debera retornar los gastos de administracion,
debiendo asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado,
siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C%., ocurriendo lo mismo
con los rendimientos financieros y prima de reaseguro causados durante el periodo

que administro la cuenta de ahorro individual de la demandante.

La devolucién de los gastos de administraciéon y rendimientos no implica un
enriquecimiento sin causa para Colpensiones o la demandante, como lo afirmé
Porvenir S.A. porque tal orden se da como consecuencia de la conducta indebida de

las administradoras.

Ahora, en cuanto al argumento de la prescripcion, debe decirse que,
tratandose de prescripcion extintiva en materia de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, el articulo 488 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, y el articulo 151
del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, sefialan que el término de
prescripcion de las acciones derivadas del derecho social es de tres afios, contados

desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

Sin embargo, en materia de derechos pensionales, la Corte Constitucional,
con fundamento en el articulo 48 Superior, ha sostenido que el mismo es
imprescriptible, no siendo asi las mesadas pensionales causadas, a las cuales se les

aplica el término de prescripcidn trienal a que se aludié anteriormente.

4 CSJ sentencia del 09 de septiembre de 2008, radicacion 31989.
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En lo atinente a la prescripcion de la accién de nulidad del traslado de
régimen, esta Sala encuentra que el traslado y las obligaciones que de ella se derivan
se encuentran ligados al derecho a la seguridad social, y de contera al derecho
irrenunciable a la pension de vejez, el cual, como se dejé dicho, resulta
imprescriptible, tesis aceptada por la CSJ] en sentencia SL 1688 del 8 de mayo del
2020.

Por tanto, avalar la posicion de Porvenir S.A. implicaria desconocer el
caracter mismo de la seguridad social, por lo que no esta llamado a prosperar el

argumento del recurrente.

Finalmente, debe recalcarse que el grado jurisdiccional de consulta quedd
surtido al estudiar el problema juridico principal, pues con ello se verificé la legalidad

de la condena.

Se condenara en costas a Porvenir S.A. por cuanto su recurso de apelacién

no fue resuelto de manera favorable.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali,
Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR Ia sentencia apelada, precisando que
PORVENIR S.A., debe trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES la totalidad de los valores que recibié con motivo
de la afiliacion de la sefiora ROSALBA SANCHEZ, tales como cotizaciones, bonos
pensiones, sumas adicionales de la aseguradora con todos sus frutos e intereses
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como lo dispone el articulo 1746 del Codigo Civil, esto es con los rendimientos que
se hubieren causado; también debera devolver el porcentaje de los gastos de
administracidon con cargo a su propio patrimonio, previsto en el articulo 13, literal q)
y el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, por los periodos en que administro las

cotizaciones de la demandante.

SEGUNDO. COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A.

Liquidense como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV.

La anterior providencia se profiere de manera escrita y sera publicada a
través de la pagina web de la Rama Judicial en el siguiente enlace:

https://www.ramajudicial.gov.co/web/despacho-007-de-la-sala-laboral-del-

tribunal-superior-de-cali/Sentencias.

En constancia se firma.
Los Magistrados,
Se suscribe con firma electronica

ANTONIO JOSE VALENCIA MANZANO

Magistrado Ponente

MARY ELENA SOLARTE MELO GERMAN VARELA COLLAZOS
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