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Conforme lo previsto en el Art. 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020, el
Magistrado ANTONIO JOSE VALENCIA MANZANO, en asocio de los demas
magistrados que integran la Sala de Decision, procede resolver en APELACION Y
CONSULTA la Sentencia No. 093 del 30 de julio 2020, proferida por el Juzgado
Diecisiete Laboral del Circuito de Cali, dentro del proceso ordinario laboral
adelantado por la sefiora MARTA LUCERO CAICEDO HERRERA en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y
OTROS, bajo la radicacién 76001 31 05 017 2019 00685 01.
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La sefiora Marta Lucero Caicedo Herrera, convoco a la Administradora
Colombiana De Pensiones — Colpensiones, Proteccion S.A. y Porvenir S.A.,
pretendiendo que se declare nulo su traslado del RPM al RAIS, y todos los efectuados
con posterioridad, 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 indicod que fue abordada por un asesor
de Proteccion S.A., quien la convencid del traslado pues le manifestd que el ISS iba
a desaparecer y que en el fondo privado tenia la posibilidad de pensionarse con una
mesada mayor que en el RPM y de manera anticipada, omitiendo el deber de
brindarle la debida asesoria respecto a las ventajas, desventajas y caracteristicas de

cada uno de los regimenes pensionales.

La Administradora Colombiana De Pensiones— Colpensiones dio
contestacion a la demanda oponiéndose a la totalidad de las pretensiones por
considerar que, de los documentos aportados con la demanda, la sefiora Marta
Lucero no logré demostrar que se origind un vicio del consentimiento al momento
de la afiliacion, ademas, sefalé que la demandante no cumple con los requisitos

establecidos por la ley para efectuar el traslado.

Como excepciones propuso la de falta de legitimidad en la causa por pasiva,
inexistencia de la obligacién, buena fe de la entidad demandada, prescripcion,
legalidad de los actos administrativos emitidos por la entidad y buena fe del

demandado y la innominada o genérica.

PROCESO: ORDINARIO

DEMANDANTE: MARTA LUCERO CAICEDO HERRERA
DEMANDANDO: COLPENSIONES Y OTROS

PROCEDENCIA: JUZGADO DIECISIETE LABORAL DEL CTO DE CALI
RADICADO: 76001 31 05 017 2019 00685 01



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI
SALA LABORAL

El Ministerio Publico indicd que les corresponde a las administradoras de
fondos de pensiones privados, es decir, Porvenir S.A. y Proteccion S.A. en aplicacion
de la figura de la carga dinamica de la prueba, acreditar que en el proceso de
traslado efectuado a la sefora Marta Lucero Caicedo, esta recibid la informacion
pertinente, completa y comprensible y que dicha afiliacién gozd de transparencia,

cumpliendo con los requisitos legales.

Proteccion S.A. dio contestacion a la demanda oponiéndose a la totalidad
de pretensiones, toda vez que cumplié con entregar a la sefiora Marta Lucero la
informacion que requeria para que tomara una decisidn referente al traslado entre
administradoras de manera libre y espontanea, ademas, aludid que la demandante
no puede pretender que luego de transcurrido mas de 25 afios de su traslado,

endilgarle la responsabilidad a la administradora, pues fue una decision voluntaria.

Asimismo, formuld las excepciones denominadas validez de la afiliacion a
Proteccion S.A., validez del traslado del RPM al RAIS y en consecuencia del traslado
entre AFP realizado por la demandante, buena fe, inexistencia de vicio del
consentimiento por error de derecho, prescripcidon, carencia de accién e
incumplimiento de los requisitos constitucionales, legales y jurisprudenciales para
trasladarse de régimen, inexistencia de engafio y de expectativa legitima, nadie
puede ir en contra de sus propios actos, inexistencia de la obligacion de devolver la
comisidn de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa, inexistencia de la obligacién de devolver el seguro previsional
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque
afecta derechos de terceros de buena fe, ratificacion de la afiliacion del actor al

RAIS, compensacién y la innominada o genérica.
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Porvenir S.A. dio contestacion a la demanda oponiéndose a las
pretensiones, por cuanto la actora no allegd prueba sumaria de las razones de hecho
que sustentan la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion, ademas afirmé que cumplié
con la obligacién de informar a la sefiora Marta Lucero en los términos y condiciones

en que estaba establecida para la fecha del traslado de régimen pensional.

Como excepciones formuld la de prescripcidn, prescripcion de la accion de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion

y buena fe.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Diecisiete Laboral Del Circuito De Cali decidié el litigio

mediante la Sentencia No. 093 del 30 de julio del 2020 en la que:

Declard no probadas las excepciones propuestas por las demandadas, declard
la ineficacia de la afiliacion de la demandante con Proteccidn S.A y posteriormente
con Porvenir S.A. y ordend a Colpensiones aceptar el regreso de la sefora Marta

Lucero Caicedo al régimen de prima media con prestacion definida.

Asimismo, condend a Porvenir S.A. realizar el traslado de todos los dineros
cotizados en la cuenta de ahorro individual de la actora a Colpensiones tales como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas recibidas por concepto de gastos de
administracion y rendimientos financieros y, a su vez, condend a Proteccion S.A. a

trasladar la totalidad de los gastos de administracion a Colpensiones.

Finalmente, condend en costas a Proteccion S.A. y Porvenir S.A. en cuantia de

1 SMLMV y absolvi6 a Colpensiones de estas.

APELACION:
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Inconformes con la decisidn, la demandante y las entidades demandadas

presentaron recurso de apelacion en los siguientes términos:
-Demandante

"Me permito interponer recurso de apelacion en contra del numeral sexto de
la sentencia de la sefiora Marta Lucero Caicedo, teniendo en cuenta que el juez de
primera instancia absolvio a Colpensiones de las costas, solicito al Honorable
Tribunal Superior de Cali que revoque dicho numeral y en su lugar condene en costas
a Colpensiones teniendo en cuenta lo reglado en el articulo 365 del CGP y en la
contestacion de la demanda de Colpensiones en la cual hizo oposicion y también
propuso excepciones de fondo para que no prosperaran las pretensiones, por lo
tanto y atendiendo a lo dispuesto en el CGP, dichas actuaciones dan lugar a la
condena en costas.

- Porvenir S.A.

"Sefiores Honorables Magistrados del Tribunal Superior de Cali Sala de
Decision Laboral, les solicito revocar las sentencias numero 93 y 94 proferidas el dia
de hoy por el Juzgado 17 Laboral del Circuito y, en consecuencia, se declaren
probadas las excepciones de mérito propuestas por Porvenir S.A. y la absuelvan de
cualquier tipo de condena, sustento mi recurso de apelacion en varios puntos:

Primero, consideramos que no existen razones para que se hubiese
decretado la ineficacia de la afiliacion de ninguna de las demandantes, esto es de la
senora Julieth Espinal y Marta Lucero Caicedo, esto porque en el momento en el que
se surtieron las afiliaciones de cada una de ellas, en el afio 2006 para el radicado
2019-685 y en el afio 2000 para el radicado 2019-731 se trato en primer lugar de
un traslado horizontal.

Y como segundo punto, previa suscripcion del formulario de afiliacion en
ambos casos mi representada proporciono una asesoria verbal a las demandantes
para que se informaran sobre las caracteristicas del RAIS y del sistema pensional
colombiano y con base en esta informacion y en la que ellas pudiesen haber obtenido
con anterioridad, teniendo en cuenta que ya pertenecian al RAIS tomaran una
decision que al criterio de ellas fuese la mas conveniente para su futuro pensional.
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En este caso se suscribio el formulario de afiliacion en donde se podia
observar de acuerdo con las pruebas que forman parte del expediente que existe un
acapite en el gue se resaltan cuales son los datos de la persona que brindo esa
asesoria, entonces eso debe tomarse como una prueba de que, si existio esta
informacion, cudl fue la informacion que le fue proporcionada, pues reitero gue
fueron las caracteristicas generales del sistema pensional y particularmente las
particularidades del RAIS.

Esta informacion ademas es de publico conocimiento en la medida que estd
contenida tanto en la ley 100 de 1993, como en las normas que la han
complementado, normas que pueden ser facilmente consultadas por cualquier
ciudadano colombiano, por lo que le solicito a la Sala tener también esto en
consideracion.

Por otro lado, el formulario de afiliacion consideramos que no se le ha dado
el valor probatorio que merece en la medida que no solo es un acto ad substantiam
actus para que hubiese nacido a la vida juridica de la afiliacion a uno u otro régimen,
sino que ademas en estos casos es la ratificacion de la voluntad de las demandantes
y en este caso la sefiora Julieth Espinal y la sefiora Marta Caicedo de pertenecer al
RAIS, es un documento que ademdas cumplia con todos los requisitos establecidos
para aquella época, aprobado por la Superintendencia Bancaria en aquella época y
al que no se le puede restar ningun valor probatorio porque se debe evaluar con
todas las otras pruebas recaudadas en €l proceso y las manifestaciones realizadas,
para con €llo llegar a formar un juicio en relacion con si se proporciono o no la
informacion exigida en aquel momento a las AFP.

Quisiera reiterar a la Sala que mi representada, si bien tenia una obligacion
de cardcter profesional en tanto es una entidad financiera, estas obligaciones no son
las mismas que existen hoy en dia para las AFP y no se le puede aplicar o exigir de
forma retroactiva las mismas.

Cuando mi representada ademads recibio a ambas demandantes no tenia
ningun tipo de indicio para considerar que la afiliacion realizada inicialmente no
gozaba de validez, en la medida que se trataba de un traslado horizontal y no un
traslado primigenio.
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Por otro lado, no se observo en el proceso que las demandantes hubiesen
cumplido con la carga del deber de informacion que a ellas tambiéen les era exigible,
en la medida en que el deber de informacion es de doble via en virtud del principio
de igualdad y también porque los consumidores financieros tienen obligaciones en
relacion con la informacion que ellos deben de obtener, deben actuar con debida
diligencia a la hora de tomar una decision.

No se puede desconocer que en estos casos las demandantes no
suscribieron un formulario de afiliacion sino que suscribieron dos porque en el RAIS
y durante todo este tiempo realizaron aportes, dos actos que deben ser tenidos en
cuenta como actos de relacionamiento que han ratificado la voluntad de estas
demandantes de pertenecer al RAIS y el hecho de que la mesada pensional no
cumpla con las expectativas que ellas pudieron llegar a haber tenido en e/ momento
en el que realizaron la afiliacion no significa un incumplimiento de los deberes por
parte de las AFP, pues no deja de ser cierto que en el RPM si existe un limite en
cuanto al valor de la mesada pensional maximo, mientras que en el RAIS no lo existe
y todo dependera de la cantidad de ahorros que logren acumular los demandantes
durante su vida laboral, por lo que si es posible en el RAIS llegar a adquirir una
mesada pensional superior a la que se puede obtener en el RPM.

Hacer este tipo de manifestacion no constituye faltar a la verdad en /a
medida que como ya lo expresé si es posible dependiendo de la cantidad de los
aportes que se tengan en la cuenta de ahorro individual y también de las condiciones
personales de cada uno de los afiliados; en este caso ellos también tienen ese deber
de agencia, en la medida que son ellos quienes conocer sus situaciones particulares,
quienes saben si al momento de solicitar la prestacion de vejez por ejemplo tienen
un conyuge de una menor edad o si tienen algun hijo que dependa de ellos o algun
familiar con una situacion de incapacidad o dependiente, todos estos aspectos se
tienen en cuenta a la hora de calcular la mesada pensional, son aspectos gque no
solamente estan contemplados en la ley, sino gque en el momento en gue se realizo
la afiliacion con Porvenir S.A. les fue explicado a las demandantes.

Por lo que le solicito a la Sala evaluar esta informacion que estoy
manifestando el dia de hoy, también quisiera resaltar que tanto la sefiora Julieth
Escobar como la sefiora Marta Lucero Caicedo tuvieron la oportunidad de trasladarse
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al RPM, pero no lo hicieron en su momento, en el afno 2003, 2004 fue publicado en
un periddico de amplia circulacion nacional esta posibilidad con la que contaban los
afiliados al RAIS de trasladarse, pero vemos que las demandantes nunca ejercieron
este derecho, dando entonces a entender a mi representada que su voluntad era
permanecer en €/ RPM.

También quisiera decir gue no es un incumplimiento por parte de Porvenir
S.A. de sus obligaciones de cardcter profesional el hecho de que en este proceso no
hubiese podido aportar un documento en el que constara cual fue la informacion
precisa que se le otorgo a la demandante, toda vez que esa exigencia no estaba
vigente en el momento en el que se realizo la afiliacion.

Ahora, en relacion con el numeral tercero de la sentencia en el que se estd
condenando a mi representada a devolveré todos los gastos de administracion, las
primas, los seguros y todos los rendimientos de la demandante, debe tenerse en
cuenta que si lo gque se esta decretando en estos casos es /a ineficacia de la afiliacion
y se entiende que entonces nunca se surtio o nunca nacio a la vida juridica la
afiliacion de estas demandantes al RAIS, entonces esto significa que mi representada
nunca aaministro esos recursos, nunca fueron a una cuenta de ahorro individual,
nunca fueron invertidos en la banca para obtener algun tipo de rendimiento,
entonces no se entiende porque deben devolverse estos valores al RPM, si las
demandante siempre hubiesen permanecido en el RPM el unico dinero que tendrian
es el correspondiente a sus cotizaciones, pero nada mas, nunca hubiesen generado
estos rendimientos.

Ahora, en el supuesto de que la Sala considere que deben devolverse los
rendimientos, entonces no se entiende porque mi representada debe devolver
ademds los gastos de administracion que fueron un dinero que desconto para
precisamente generar estos rendimientos que ya se estan pidiendo que sean
devueltos y que ademads se desconto con fundamento legal, o sea que se tratan de
descuentos 100% legales y que fueron utilizados para el proposito que tenian y que
ya se causaron, se agotaron y por eso €l dia de hoy las demandantes tienen en su
cuenta de ahorro no solo aportes sino también amplios rendimientos.

También de ese porcentaje que se les descuenta a las demandantes de
forma mensual, cada que realizan sus cotizaciones, existe un porcentaje que va para
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los seguros de invalidez y muerte, estas contingencias desde el ano 2000 para el
radicado 2019-731 y desde el afio 2006 para el radicado 2019-685 han sido cubiertas
por mi representada en la medida en que ha traslado los dineros a un tercero, a una
administradora de seguros, para que €lla ampare estas contingencias, son dineros
que no se encuentran a cargo de mi representada, que no estan en su poder y que
no pueden ser devueltos en la medida que ya se causaron y se estaria viendo
Colpensiones enriquecida de cierta forma, en la medida que durante todos estos
anos que ha sido la AFP Porvenir S.A. quien ha administrado los recursos de las
demandante la ha tenido cubierta en estas contingencias y ahora ya va a recibir esos
dineros sin nunca haber amparado o cubierto este tjpo de contingencias.

Para terminar, quisiera decirle a la Sala que no existe una norma juridica en
nuestro ordenamiento juridico que consagre la ineficacia de la afiliacion por una
supuesta ausencia de informacion, de la lectura del articulo 13 de la ley 100 de 1993
o0 del articulo 271 y 272 no se dice expresamente que se depreca una ineficacia en
virtud de una supuesta afiliacion desinformada, esos articulos el primero habla de
que la afiliacion debe ser libre y la seleccion debe ser por parte del trabajador y el
segundo articulo el 271 habla de sancionar la conducta de la persona que impida la
afiliacion de un trabajador al Sistema de salud o al pensional, sin embargo, nada
habla de una conducta omisiva ni tampoco habla de cudl es el deber de informacion
a cargo de las AFP, por lo que se trata de una hermenéutica equivocada que no se
corresponde con el tenor literal de dichos articulos y entonces en este caso nos
encontrariamos que nuestro ordenamiento juridico no tiene esa consecuencia frente
a una supuesta afiliacion desinformada sin que esto signifigue una manifestacion en
contra de mi representada en la medida que si se cumplio con la carga de
informacion que se tenia para el momento en que se surtieron las dos afiliaciones.”

-Colpensiones

"Me permito interponer recurso de apelacion frente a la sentencia 93 dictada
dentro del proceso 2019-685 demandante Marta Lucero Caicedo y la sentencia 94
proceso 2019-731 demandante Julieth Espinal, por las siguientes consideraciones:

Solicito al Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali que se sirva revocar
las sentencias mencionadas proferidas en primera instancia en el tramite llevado a
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cabo el dia de hoy, por cuanto los demandantes no reunen los requisitos para
trasladarse en cualguier tiempo entre los regimenes pensionales coexistentes, pues
no son beneficiarios del régimen de transicion, ademas, les falta menos de 10 arfios
para acceder a la pension de vejez cumpliendo el requisito legal de la edad que exige
tal prestacion.

Asi mismo, con las pruebas que obran en los expedientes y que fueron
tramitadas en la presente diligencia no se logro demostrar que el contrato de
afiliacion firmados por ambos demandantes, el contrato inicial con el RAIS carezca
de legalidad y validez juridica, por lo que no puede declararse una ineficacia del
traslado del RAIS.

Igualmente, no se puede predicar la ilegalidad y/o ineficacia de un contrato
legal debido a las diferencias prestacionales de los regimenes pensionales
coexistentes, pues estas fueron establecidas desde la entrada en vigor de la ley 100
de 1993 y no pueden los demandantes por expectar una pension mayor en el RPM
negar que expresaron su voluntad de manera libre y espontanea en el momento que
suscribieron el contrato de afiliacion con la administradora privada.

Ademads, aceptar a los demandantes ad-portas de recibir pension de vejez
significa tentar contra la sostenibilidad financiera del sistema, pues Colpensiones no
ha administrado en los ultimos afos las cotizaciones que han realizado los
demandantes para seguridad social y tiene que entrar a pagar las mesadas producto
de la prestacion vitalicia.”

-Proteccion S.A.

" Me permito interponer recurso de apelacion dentro de los procesos 2019-
685 y 2019-731 en contra de las sentencias 93 y 94 respectivamente en lo que tiene
que ver con la condena en gastos de administracion, toda vez que la comision de
administracion es aquella que cobran las administradoras para administrar los
aportes que ingresan a la cuenta de ahorro individual de sus afiliados, de cada aporte
del 16% del IBC que ha realizado la demandante al sistema de pensiones, la
administradora ha descontado el 3% para cubrir los gastos de administracion y para
cubrir el seguro previsional a la compania de seguros, descuentos que se encuentran
debidamente autorizados en el articulo 20 de la ley 100 de 1993 modificado por la
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ley 797 de 2003 que opera tanto para el RPM como para el RAIS, asi no es
procedente gue se ordene la devolucion de lo que mi representada desconto por
comision de administracion, toda vez que se trata de comisiones ya causadas
durante la administracion de los dineros de la cuenta de ahorro individual de las
demandantes, descuentos que se han realizado conforme a la ley y como
contraprestacion a una buena gestion de administracion como lo es legalmente
permitido frente a cualquier entidad financiera.

El articulo 1746 del Codigo Civil habla de las restituciones mutuas, intereses,
frutos y abono de mejoras, con base a esto debe entenderse que aunque se declare
una ineficacia o nulidad de la afiliacion y se haga ficcion de que nunca existio
contrato no se puede desconocer que el bien administrado produjo unos frutos y
unas mejoras, siendo el fruto o mejora del afiliado los rendimientos de la cuenta de
ahorro individual producto de la buena gestion de la administradora y el fruto o
mejora de la administradora sera la comision de administracion, la cual debe
conservarse si efectivamente hizo rentable el patrimonio del afiliado.

As/ las cosas, se puede hablar de unas prestaciones acaecidas que no pueden
desconocerse sobre todo cuando se trata de contratos que tienen que ver con €l
derecho laboral y la seguridad social, toda vez que si se aplicara en estricto sentido
la teoria de la nulidad del derecho privado mediante /a restitucion completa de las
prestaciones que uno u otro hubieren dado o recibido se llegaria a la conclusion de
que las afiliadas deberian devolver los rendimientos de su cuenta a la administradora
y esta ultima la comision de administracion a las afiliadas, toda vez que si la comision
nunca se debio haber descontado tampoco debieron haber existido dichos
rendimientos.

Por todo lo expuesto, solicito al Honorable Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cali Sala Laboral sea absuelta mi representada de la condena en gastos
de administracion.”

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

vez que la sentencia resulté adversa a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES.
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ALEGATOS DE CONCLUSION DECRETO 806/2020

Dentro de los términos procesales previstos en el art. 15 del Decreto 806 de

2020 se corrio traslado a las partes para alegar de conclusion:

La parte demandante present6 alegatos de conclusion solicitando que se
confirme la sentencia de primera instancia y que se condene en costas a la parte
apelante por carecer de fundamento factico y juridico las alegaciones expuestas en
el recurso de alzada. Manifestd que dentro del proceso quedo demostrado que las
AFP s demandadas incumplieron con el deber de informacion para que el traslado

al régimen de ahorro individual.

PORVENIR S.A. pidi6 se revoque el fallo proferido por el Juzgado 17 Laboral
del Circuito de Cali, para en su lugar absolver a Porvenir S.A de las pretensiones
incoadas y condenar en costas a la parte demandante, argumentando que al realizar
la afiliacion PORVENIR S.A. solo estaba obligada Unicamente a proporcionar
informacion relevante al demandante para que tomara una decision sobre la AFP o
régimen en la que queria estar afiliado, situacién que se surtio en el afio 2006 y que
de acuerdo con la normatividad vigente para el momento del traslado, esto es, las
establecidas en los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, no se establecia el
deber de informacion alegado en el escrito de demanda y sentencia, puesto que la
obligacién de explicar a los potenciales afiliados las consecuencias del traslado de
régimen pensional surge a partir del inciso cuarto del articulo 3 del Decreto 2071 de
2015, que modificd el Decreto 2555 de 2010. Asi mismo, el deber del buen consejo,
en su conceptualizacion actual, no estaba vigente en el afio 2006. Por lo que la

informacion que le fue dada era completa, suficiente y veraz.
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PROTECCION S.A. solicitd se revoque la sentencia de primera instancia en
lo que tiene que ver con la condena de gastos de administracién, pues manifesto
que es improcedente ordenar la devolucién de lo descontado por comisién de
administracion pues las mismas ya se encuentran causadas durante la
administracion de los dineros de la cuenta de ahorro individual de la demandante, y

dichos descuentos que se encuentran conforme a la ley.

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 conclusidn presentados por las partes, se

profiere la

SENTENCIA No. 061

En el presente proceso no se encuentra en discusion: i) que la sefiora
Marta Lucero Caicedo Herrera, el 01 de enero de 1995 se traslado del ISS hoy
Colpensiones a Santander hoy Proteccion S.A. (fl.6) ii) que el 07 de abril de 2006
se trasladd de Proteccion S.A. a Porvenir S.A. (fl.7) iii) que el 30 de agosto de 2019
radicd formulario de afiliacion ante Colpensiones, el cual fue negado en la misma
fecha por encontrarse a menos de 10 afios de cumplir la edad requerida para acceder

a la pension de vejez (fls.11-12)

PROBLEMAS JURIDICOS

En atencion a los recursos de apelacion presentados por la demandante, las
demandadas y el grado jurisdiccional de Consulta que se surte en favor de
Colpensiones, el PROBLEMA JURIDICO PRINCIPAL que deber 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 sefiora Marta
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Lucero Caicedo Herrera, habida cuenta que en el recurso de apelacion de

Porvenir S.A., se plantea que dicho traslado se efectué de manera libre y voluntaria,

toda vez que la demandante fue debidamente informada.

De ser procedente la nulidad de traslado, se determinara:

1.

8.

Si la demandante tenia el deber de ejercer su propia informacion como

consumidora al momento de tal acto juridico.

Si la nulidad en el traslado de régimen de la demandante resulté saneada

por permanecer en el RAIS y ejercer traslados horizontales.

Si es posible la declarativa de la nulidad aun cuando la demandante no
era beneficiaria de régimen de transicién al momento del traslado.

Si es posible la declarativa de la nulidad aun cuando la demandante se
encuentra a menos de 10 afos de causar su derecho pensional.

Si Porvenir S.A. y Proteccién S.A. deben devolver a Colpensiones los
gastos de administracion y rendimientos financieros causados en los
periodos en que administraron 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

para Colpensiones.

. Si se afecta la sostenibilidad del sistema financiero de Colpensiones con

el retorno al RPM de la demandante.

. Si la demandante tiene el deber de restituir los rendimientos de su cuenta

de ahorro individual.

Si debe revocarse la absolucion de costas de primera instancia para en

su lugar condenar a las mismas a Colpensiones.
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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
Prestacidn 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 informacidn 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 Marta Lucero Caicedo Herrera, sostiene que, al

momento del traslado de régimen, no le explicaron las condiciones del traslado ni

! 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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las consecuencias de tal acto, incumpliendo asi su deber legal de proporcionar una

informacion veraz y completa.

En efecto, en el caso las pruebas documentales no dan cuenta que la AFP
demandada hubiese cumplido con su obligacidbn 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 vinculacion 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 sefora Marta Lucero Caicedo, como de manera errada lo afirmo Porvenir S.A.,

porque la afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto

3 Sentencias CSJ SL1452-2019, reiterada entre otras, en CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019
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negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo los fondos de pensiones mediante
prueba que acredite que cumplieron con la obligacion y la documentacidon soporte

de traslado debe conservarse en los archivos del fondo.

Es de recordar en este punto, que, de acuerdo a lo expresado en multiples
providencias emitidas por la CS] y ya citadas en esta providencia, el deber de
informacion recae sobre la AFP demandada y no sobre la afiliada, como lo sefalé el
apoderado judicial de Porvenir S.A. en su recurso de apelaciéon, pues son las
entidades de seguridad social quienes cuentan con la informacidn suficiente sobre
las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes
pensionales y es sobre estas que recae el deber de informacién al momento del
traslado de régimen, por lo que no es dable aseverar que la demandante como
consumidora debidé haber buscado informacién sobre las consecuencias de su

traslado.

Es de mencionar que la nulidad ocasionada por la omisidon del deber antes
sefalado no fue subsanada por la permanencia de la demandante en el RAIS y por
ejercer actos de traslado horizontal que convaliden su vinculacion en dichos fondos,
como de forma incorrecta lo afirmé Porvenir S.A., pues ante el no suministro de la
informacion, el acto juridico inicial se dio en ausencia de una voluntad realmente

libre.

Ahora, de acuerdo a los puntos objeto del recurso de apelacion de
Colpensiones acerca de la imposibilidad de declarar la nulidad del traslado en razén
a que la demandante se encuentra a menos de 10 ainos de causar la pension y que
ademas no era beneficiaria del régimen de transicion, encuentra la Sala que este

argumento no puede salir avante, toda vez que, con la declaratoria de nulidad de
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traslado no se genera una nueva afiliacion, sino que se dejan las cosas en el estado
gue se encontraban antes de realizarse el acto juridico que se predica eficaz, asi las
cosas, es posible la declaratoria de la nulidad del traslado de régimen en cualquier
momento, ya que como se menciond anteriormente, contrario a generar una nueva
afiliacion, sus consecuencias son dejar sin efectos el traslado realizado del RPM al
RAIS.

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 ocasién de la afiliacion de la demandante, incluidos
bonos pensionales si los hubiere, pues asi lo dispone el inciso segundo del articulo
1746 del Codigo 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 causados durante el periodo que administrd la

cuenta de ahorro individual de la demandante.

De igual manera, se ordena a Proteccion S.A. a devolver a COLPENSIONES
los gastos de administracién indexados y comisiones con cargo a su propio

patrimonio.

La devolucién de los gastos de administracién y rendimientos no implica un
enriguecimiento sin causa para Colpensiones, como lo afirmé Porvenir S.A. porque

tal orden se da como consecuencia de la conducta indebida de las administradoras.

Ademas, la orden que se dio a Colpensiones de recibir a la demandante no

4 CSJ sentencia del 09 de septiembre de 2008, radicacion 31989.
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afecta la sostenibilidad financiera del sistema como lo alega la recurrente, pues como
quedd dicho, recibirla se correlaciona con la devolucidon que debe hacer Porvenir
S.A., de todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la

actora, las comisiones, los gastos de administracion indexados.

Dicho lo anterior y en virtud del recurso de apelacion presentado por la
apoderada de Proteccion S.A. en cuanto a la restitucion que deberia hacer la afiliada
de los rendimientos de su cuenta de ahorro individual, se debe precisar que dada la
declaratoria de la ineficacia de la afiliacién de la demandante al sistema pensional
de ahorro individual, esta no trae consigo la imposicién de nuevas obligaciones a
cargo de la misma como erradamente lo manifestd la recurrente, pues la senora
Marta Lucero no esta en el deber de restituir los rendimientos de su cuenta individual
a la administradora, en razén de su buena fe y toda vez que es una carga que debe

asumir la AFP como un deterioro de la cosa entregada en administracion.

Ahora, respecto a las costas de primera instancia, esta Sala debera recordar
que el articulo 365 del Codigo General del Proceso, en su numeral 1°, sefala que se
condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le haya resuelto

desfavorablemente el recurso de apelacién, queja, casacion, suplica, etc.

En consideracion a lo anterior, la condena en costas atiende un caracter
eminentemente objetivo, por cuanto la imposicién de estas solo exige que se
produzca el vencimiento de la parte a la que obliga con las mismas, sin atender
ninguna consideracién adicional, por lo que, para su imposicion, el Juez no puede
examinar otros criterios distintos a los establecidos por la norma, como por ejemplo

si hubo o no culpa de quien promovid la accion.
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Y, es que debe precisarse en este punto, que tal como lo ha senalado la
jurisprudencia®, la condena en costas no es una decision facultativa del Juez de
conocimiento respecto de la parte vencida en un proceso sino una obligacién que
por mandato del legislador no puede eludir tomando como fundamento criterios no

establecidos.

En el caso sub examine, Colpensiones, funge en el proceso como
demandada, es destinataria de una condena que se materializa en una obligacion
de hacer y dar o recibir y resultd vencida en juicio, toda vez que mostrd oposicion a

las pretensiones.

Por tanto, resulta correcto lo sefalado por la parte demandante en su
recurso de apelacion respecto de Colpensiones, toda vez que, al resultar vencida en
juicio, conforme al articulo 365 del Cédigo General del Proceso, se debid condenar

en primera instancia a tal extremo de la Litis en costas.

Conforme lo anterior, se modificara las costas de primera instancia, para en
su lugar condenar a estas a Colpensiones y se confirmara la condena respecto de

Porvenir S.A. y Proteccién S.A.

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 Proteccion, Porvenir S.A. y Colpensiones por

cuanto sus recursos de apelacion no fueron resueltos de manera favorable.

> T420-2009
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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. MODIFICAR el numeral sexto de la sentencia apelada para en
su lugar condenar en costas de primera instancia a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, las cuales deberan ser

liquidadas por el Juzgado de origen.

SEGUNDO. CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada,
precisando que PORVENIR S.A., debe trasladar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES la totalidad de los valores
que recibid con motivo de la afiliacion de la sefiora MARTA LUCERO CAICEDO
HERRERA, tales como cotizaciones, bonos pensiones, sumas adicionales de la
aseguradora con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del
Cddigo Civil, esto es con los rendimientos que se hubieren causado; también debera
devolver el porcentaje de los gastos de administracion 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 administrd las cotizaciones de la demandante y
PROTECCION S.A. debera devolver con cargo a su propio patrimonio el porcentaje
de los gastos de administracion por los periodos en que administrd las cotizaciones

de la demandante, debidamente indexados.

TERCERO. COSTAS en esta instancia a cargo de PROTECCION S.A.,
COLPENSIONES y PORVENIR S.A. Liquidense como agencias en derecho la suma
de 1 SMLMV.
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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

Firmado Por:
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