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deber de informacion.

DECISION CONFIRMAR

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 Decisidn, procede resolver en APELACION Y
CONSULTA la Sentencia No. 253 del 19 de octubre 2020, proferida por el Juzgado
Décimo Laboral del Circuito de Cali, dentro del proceso ordinario laboral adelantado
por la sefiora NANCY AMPARO GIRALDO HERNANDEZ en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y
OTROS, bajo la radicaciéon 76001 31 05 010 2018 00666 01.
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La sefiora Nancy Amparo Giraldo Hernandez, convocé 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 sin
solucion de continuidad, el traslado de todos los aportes de su cuenta de ahorro
individual por parte de Porvenir S.A. y Proteccion S.A. a Colpensiones y se condene

a las entidades demandadas a las costas y agencias en derecho.

Como sustento de sus pretensiones indico que fue abordada por un asesor
de Porvenir S.A., quien la convencié del traslado pues le manifestd que en el fondo
privado tendria la posibilidad de pensionarse con una mesada mayor que en el RPM
y de manera anticipada, omitiendo el deber de brindarle una debida asesoria
respecto a las ventajas, desventajas y caracteristicas de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que impidi6 analizar comparativamente cual era el régimen que mas

le convenia segun sus intereses.

La Administradora Colombiana De Pensiones— Colpensiones dio
contestacion a la demanda oponiéndose a las pretensiones, dado que el traslado
solicitado por la sefiora Nancy Amparo Giraldo se efectud de manera libre y
voluntaria y conceder su retorno a Colpensiones seria violatorio del articulo 2 de la
ley 797 de 2003, puesto que la demandante no es beneficiaria del régimen de
transicion y se encuentra inmersa en la prohibicién contemplada ya que cuenta con
mas de 47 anos de edad, por lo que no es procedente acceder a su peticion.

Asimismo, manifestd que la nulidad que alega la actora se halla saneada.
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Como excepciones propuso la innominada, inexistencia de la obligacion,

prescripcion y compensacion.

Proteccion S.A. dio contestacion a la demanda oponiéndose a la totalidad
de pretensiones, toda vez que no existid omisidon o error por parte de Porvenir S.A.,
pues le entregd a la demandante toda la informacidon que requeria para que tomara
una decisién consciente y libre de coaccidn, respecto del traslado de régimen,
asimismo, manifestd que la afiliacién con Proteccion S.A. goza de plena validez, por
cuanto pese a que la sefiora Nancy Amparo gozaba de la facultad de retractarse no
lo hizo y, en consecuencia, entrd en la prohibicion contemplada en el articulo 2 de
la ley 797 de 2003 ya que se encuentra a menos de 10 afios de causar su derecho

pensional.

Asimismo, formuld las excepciones denominadas validez de la afiliacion a
Proteccion S.A., buena fe, inexistencia de vicio del consentimiento por error de
derecho, prescripcion, carencia de accidn e incumplimiento de los requisitos
constitucionales, legales y jurisprudenciales para trasladarse de régimen,
inexistencia de engano y expectativa legitima, nadie puede ir en contra de sus

propios actos, compensacién y la innominada o genérica.

Porvenir S.A. dio contestacion a la demanda oponiéndose a las
pretensiones, por cuanto la actora desconoce la restriccion contenida en el literal e)
del articulo 13 de la ley 100 de 1993, también indicé que los vicios del
consentimiento que alude la demandante dan lugar a una nulidad relativa, la cual
es susceptible de ser saneada mediante ratificacién de las partes, lo cual operd

mediante el pago de aportes en pensiones en el RAIS por mas de 19 afos.
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Como excepciones formuld la de falta de legitimacion en la causa por pasiva,

prescripcidn, buena fe, inexistencia de la obligacién y la genérica.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Décimo Laboral Del Circuito De Cali decidio el litigio mediante
la Sentencia No. 253 del 19 de octubre del 2020 en la que:

Declard no probadas las excepciones propuestas por las demandadas, declard
la ineficacia del traslado de la demandante con Porvenir S.A y posteriormente con
Proteccion S.A. y ordend a Colpensiones aceptar el regreso de la sefiora Nancy

Amparo Giraldo al régimen de prima media con prestacion definida.

Asimismo, condend a Proteccidon S.A. realizar el traslado de todos los dineros
cotizados en la cuenta de ahorro individual de la actora a Colpensiones tales como
cotizaciones, rendimientos, intereses, frutos, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, gastos de administracion que hubieran percibido ambas
administradoras y comisiones percibidas durante el tiempo que la demandante
aporté al RAIS.

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

en cuantia de $1.000.000 a cargo de cada una.
APELACION:

Inconformes con la decision, las entidades demandadas presentaron recurso

de apelacion en los siguientes términos:

- Porvenir S.A.

"Manifiesto que interpongo recurso de apelacion contra la sentencia 253 del
19 de octubre de 2020, recurso que se interpone ante el Superior Sala de Decision
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Laboral del Tribunal Superior, solicitando a la Corporacion revogue el numeral
primero que declaro no probadas las excepciones propuestas, numeral seqgundo que
declaro la ineficacia del traslado, numeral tercero que declaro como unica afiliacion
valida la de Colpensiones, numeral cuarto que condend a Porvenir a trasladar todo
lo ahorrado como cotizaciones, capital, rendimientos, bonos pensionales, sumas
adicionales, gastos de administracion, frutos e intereses, numeral quinto que
condend a Colpensiones a aceptar el traslado de régimen pensional, numeral sexto
qgue condeno a Porvenir al pago de costas del proceso y cualquier otra condena que
se haya proferido dentro de la sentencia objeto del recurso de apelacion, como
sustento podemos decir:

No se debio declarar la ineficacia o inexistencia del traslado de régimen
pensional como quiera que no se probo que faltara alguno de los elementos
esenciales en este acto ni tampoco procede la nulidad de cambio de régimen, pues
también no se acredito que para quien realizara estos actos, la demandante fuera
una persona incapaz absoluta o que faltara algun requisito para su validez, lo que
sin lugar a vacilacion o que en gracia de discusion de haberse presentado alguna
irregularidad en el cambio de régimen pensional, necesariamente se trataria de las
catalogadas por la ley como nulidades relativas, 1as cuales pueden ser ratificadas de
manera expresa o tacita y estan sometidas al fenomeno prescriptivo como ocurrio
en el presente asunto, sin que sea viable se mantenga la decision del ad quo.

No se puede obviar que el consentimiento informado para su libre
escogencia se materializo con la suscripcion de afiliacion que realizo entre uno y otro
fondo la parte demandante y las asesorias que recibio de los asesores de los fondos
de pensiones, por cuento ejecuto varios actos que convalido su decision de
vincularse al RAIS como sujeto a realizar el pago de aportes, entre otros que a un
futuro le generaran a €lla o a sus presuntos beneficiarios el derecho a percibir una
pension de invalidez, vejez o sobrevivencia, lo que de plano contradice las
afirmaciones de la parte actora en el sentido de haber sido enganada o no haberse
recibido la asesoria en el momento de afiliarse al RAIS, actuaciones que se
atemperaron también a las exigencias del articulo 114 de la ley 100 de 1993, es
decir, no se trata de dar una simple declaracion incluida en un formulario de
afiliacion, sino un requerimiento legalmente expresado sobre la firma de la parte
demandante quien se presume una persona capaz para obligarse.

PROCESO: ORDINARIO )
DEMANDANTE: NANCY AMPARO GIRALDO HERNANDEZ
DEMANDANDO: COLPENSIONES Y OTROS

PROCEDENCIA: JUZGADO DECIMO LABORAL DEL CTO DE CALI
RADICADO: 76001 31 05 010 2018 00666 01



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI
SALA LABORAL

Mi representada siempre garantizo a todos sus afiliados el derecho de
retracto como lo dispone inicialmente el articulo 3 del decreto 1161 de 1994, también
el literal €) del articulo 13 de la ley 100 de 1993 y la modiificacion introducida por e/
articulo 2 de la ley 797 de 2003 reglamentado por el decreto 3800 del mismo arfio,
informandose sobre la posibilidad con que contaban los afiliados para trasladarse de
régimen pensional de conformidad a las modificaciones introducidas por la ley 797
de 2003, sobre la obligacion de mantener informacion de una posible proyeccion de
una mesada pensionales, ese tema fue revisado por la Superintendencia financiera
en Concepto del 29 de diciembre de 2015, donde se analizo la ley 1748 de 2014 y
el decreto 2061 del 2015 donde se incluyo que para la existencia del ISS no habia
obligacion de mantener constancias escritas.

De manera que, no puede llegarse a la conclusion de que mi representada
falto a un deber de informacion, pues la informacion y asesoria recibida por la parte
demandante estuvo conforme con las normas vigentes a la fecha en que realizo su
traslado de régimen pensional, igualmente, debo traer a colacion la sentencia del 11
de noviembre de 2008 MG. Eduardo Luis Lopez Villegas, radicado 31989 donde la
Corte manifesto que de cumplirse o no las expectativas de una proyeccion de una
mesada pensional no puede producirse o configurarse engano, ni ineficacia del
traslado de régimen pensional.

Debo decir que, en cuanto a las condiciones propias del RAIS para tener
derecho al reconocimiento de una pension de vejez, estos beneficios pensionales no
se reconocen bajo los presupuestos de vigencia de cotizacion del sistema general de
pensiones, tal y como sucede en el RPM, sino que su reconocimiento depende del
capital que se logra acumular en la cuenta de ahorro pensional del afiliado, conforme
lo dispone el articulo 64 de la ley 100 de 1993, por lo cual dependera el capital que
la demandante logre acumular en su cuenta de ahorro pensional para tener derecho
a este beneficio, asunto que solo puede ser resuelto por Proteccion en el momento
en que la parte actora eleve la peticion a la compafia con los documentos
requeridos.

Ahora bien, aungue no se comparte de mi representada las manifestaciones
esbozadas en la demanda para sustentar la ineficacia del traslado de régimen
pensional, ni la nulidad del mismo de acuerdo a las consideraciones del ad quo para
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proferir la condena en la presente accion, pues consideramos que la accion
presentada se encuentra prescrita en concordancia con €l articulo 488 y 489 del CST
y €l 151 del CPTSS, toda vez que en el presente asunto la presentada prescripcion
de la accion, teniendo en cuenta que la nulidad de los actos deben demandarse
dentro de un término expresamente sefalado por la ley y en el presente caso no fue
tenido en cuenta por la demandante.

En ese orden de ideas, si en gracia de discusion se llegara a la absurda
conclusion de que la vinculacion del acto al RAIS es ineficaz o se encuentra viciado
de nulidad relativa por los vicios del consentimiento como la fuerza o dolo, cualquier
declaracion de nulidad o de ineficacia de dichos actos juridicos tenian una carga
estricta conforme lo dispone el articulo 1750 del Codigo Civil.

Somos insistentes ademas en manifestar que dentro de esta clase de
procesos debe darse aplicacion a la prescripcion, teniendo en cuenta que la accion
versa no sobre la adquisicion o negacion del derecho pensional como tal, sino estd
encaminado a obtener como en este la nulidad o ineficacia del régimen pensional
para retornar al RPM con el propdsito de obtener no el derecho mismo, sino un
mayor valor de la mesada pensional y, por ende, no puede afirmarse que dicha
accion sea imprescriptible.

En contra de mi representada no podia imponerse condena por bonos
pensionales, sumas adicionales, gastos de administracion, frutos e intereses,
teniendo en cuenta que en principio la demandante se traslado a Proteccion y mi
representada traslado la totalidad de sus aportes de la cuenta de ahorro pensional
sin que exista ningudn valor que pueda ser trasladado por Porvenir S.A., por cuanto
dicha cuenta se encuentra en 0 pesos.

Ademas de lo anterior, debemos decir gue lo gue respecta a los gastos de
administracion, la comision de administracion es aquella que cobran las AFP para
administrar los aportes que ingresan a la cuenta de ahorro individual de los afiliados,
de cada aporte del 16% del IBC que ha realizado el afiliado al sistema general de
pensiones, la AFP ha descontado un 3% para cubrir los gastos de administracion y
para cubrir el pago del seguro previsional de invalidez y sobrevivencia contratado
con la compania de seguros previsionales, descuento que se encuentra debidamente
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autorizados por el articulo 20 de la leu 100 de 1993 modificado por la ley 797 de
2003 y que opera tanto para el RAIS como para el RPM.

Durante el tiempo que la parte actora estuvo afiliada al fondo de pensiones
qgue administra mi representada, esa sociedad administro los dineros que la misma
habia depositado en su cuenta de ahorro individual, gestion que se realizo con la
mayor diligencia y cuidado, generandose intereses o rendimientos que incluso
podian superar el capital acumulado, pues mi representada es una entidad financiera
experta en /a inversion de los recursos de propiedad de sus afiliados, dicha gestion
de administracion se evidencia en los rendimientos que ha generado la cuenta de
ahorro de la demandante.

Como en la sentencia objeto de alzada se ha declaro la ineficacia de la
afiliacion al RAIS como si nunca hubiera nacido a la vida juridica, retrotrayendo todo
a su estado original y muy a pesar de ello se ha condenado a mi representada a
devolver los valores de la cuenta de ahorro pensional, rendimientos financieros,
gastos de administracion, a pesar de que ello se traslado a Proteccion, lo cual
tampoco es vélido, toda vez que se trata de comisiones ya causadas durante la
administracion de los dineros de la cuenta, descuentos que se realizaron conforme
ala ley y el ad quo paso por alto que Colpensiones recibird sus aportes con sus
rendimientos sin que dicho fondo hubiera realizado ninguna gestion para que estos
se hubieran producido, tan solo al momento de recibir el dinero a tal fondo, este
tiene también la obligacion de descontar los gastos de administracion por lo que se
esta patrocinando un enriguecimiento sin causa no solo para la parte actora sino
también para Colpensiones, quien recibiria los aportes de la demandante a quien
haria los respectivos descuentos.

En estricto sentido, se debe entender que declararse la nulidad o ineficacia
del traslado de régimen, el contrato de afiliacion nunca existio, por ende, mi
representada nunca administro los dineros de la cuenta de ahorro individual, los
rendimientos que produjo dicha cuenta no se causaron, por lo cual no seria viable
tampoco ordenar un traslado de régimen pensional por una afiliacion que no nacio
a la vida juridica y mucho menos ordenar €l traslado de rendimientos de la cuenta
de ahorro pensional.
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Al respecto también debemos mencionar que la Superintendencia Financiera
en Concepto del 17 de enero de 2000 indico de forma expresa que en los eventos
de proceder la nulidad o ineficacia del traslado, las unicas sumas a retornar son los
aportes y rendimientos de la cuenta individual del afiliado sin que proceda la
devolucion de la prima de seguro previsional, en consideracion a que la comparia
de seguros cumplio con el deber contractual de mantener la cobertura durante la
vigencia de la poliza, ni tampoco la comision de administracion, de igual manera, no
se puede ordenar el traslado de gastos de administracion a Colpensiones porqgue se
configura un enriquecimiento ilicito a favor de la demandada Colpensiones en la
medida en que no existe norma que disponga tal devolucion en forma clara y sin
lugar a interpretaciones diferentes al articulo 113 literal b) de la ley 100 de 1993 en
la que menciona cuales son los dineros que se debe trasladar cuando existe el
cambio de régimen, esto es el saldo de la cuenta individual incluido los rendimientos,
lo que evidencia que no esta destinado a financiar la prestacion del afiliado, pues los
mismo no pertenecen a €l, sino al fondo privado como contraprestacion de la gestion
que adelanto para incrementar el capital existente en la continuidad de ahorro del
afiliado.

Y es que ordenar la devolucion de los gastos de administracion es tanto
como ordenarle a una compafila de seguros que si no se presenta el siniestro
amparado, reintegre el valor de la poliza y, en este orden de ideas, los gastos de
administracion al no corresponder a los valores que pertenecen a los afiliados en
ninguno de los regimenes pensionales, en cuanto no financia la pension de vejez,
no puede predicarse su prescriptibilidad, caracteristica que goza el derecho
pensional y, por ende, estan sujetos al fenomeno prescriptivo del articulo 488 y 489
y 151.

No obstante, lo anterior, solicitamos que se declare probada la excepcion de
compensacion, teniendo en cuenta que, si se declara la nulidad o ineficacia del
traslado de régimen pensional, todo vuelve a su estado original respecto de la
afiliacion al RPM, razon por la cual los rendimientos que se han generado en favor
de la parte actora deben compensarse con los gastos de administracion que se estan
condenando, teniendo en cuenta que siempre se actuo de buena fe.
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Para finalizar, debo manifestar que mi representada no ha recibido valor
alguno por concepto de bono pensional y, por ende, no puede ser obligado a
trasladar el valor de bono pensional y debo de reiterar también que en la cuenta de
ahorro pensional de la afiliada Nancy Amparo Giraldo no existen ninguna suma que
deba trasladar Porvenir S.A., por cuanto se traslado la totalidad de sus aportes a
Colpensiones y es alla donde se encuentra todo su capital y rendimientos de la
cuenta de ahorro individual.”

-Colpensiones

"De acuerdo con el manual y protocolo de defensa judicial de la entidad que
represento, me permito interponer recurso de apelacion frente a la sentencia No.
253 proferida por este despacho, en los siguientes términos.

De acuerdo a la ineficacia o nulidad no es procedente, teniendo en cuenta
que, con los documentos aportados con la demanda, la parte actora no logro ni
siquiera inferir la nulidad de la afiliacion ni el error o vicio alguno del consentimiento
segun nos relata la parte demandante, siendo preciso indicar que no es procedente
realizar un traslado de régimen pensional en cualquier tiempo, debiendo atenerse la
demandante a lo establecido en el articulo 2 de la ley 797 de 2003 y el articulo 1 del
decreto 3800 de 2003.

No es legal ni procedente la pretension de esta afiliacion al RPM, toda vez
que la demandante eligio el RAIS de forma libre, espontanea y sin presiones.

Respetuosamente solicito al HTS no condenar en costas, por cuanto la
nulidad la dirime la jurisdiccion ordinaria y no es omision de la entidad, teniendo en
cuenta que la misma no cuenta con la potestad para anular un traslado de un afiliado
a otro fondo administrador de pensiones y menos disponer del traslado de los
aportes realizados por el afiliado a dicho fondo.”

-Proteccion S.A.

"Me permito presentar recurso de apelacion en contra de la sentencia
acabada de proferir en lo que tiene que ver con la condena en gastos de
administracion, toda vez que es aquella que cobran las administradoras para
administrar los aportes que ingresan a la cuenta de ahorro individual de sus afiliados,
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de cada aporte del 16% del IBC que ha realizado la demandante al sistema general
de pensiones, la administradora ha descontado el 3% para cubrir los gastos de
administracion y para pagar 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 ley 797 de 2003 que opera tanto para el RAIS como
para el RPM.

As/i las cosas, no es procedente que se ordene la devolucion de lo que mi
representada ha descontado 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 descuentos realizados conforme a la ley y como contraprestacion
a una buena gestion de administracion como es legalmente permitido frente a
cualquier entidad financiera.

En ese orden de ideas, si la consecuencia de la ineficacia o nulidad de la
afiliacion es que las cosas vuelvan al estado anterior, en estricto sentido, se deberia
entender que el contrato de afiliacion nunca existio y, por ende, Proteccion no debio
administrar los recursos de la cuenta de ahorro individual, los rendimientos que
produjo dicha cuenta no se causaron y tampoco se debio cobrar una comision de
administracion.

El articulo 1746 habla de las restituciones mutuas, intereses, frutos y abono
de mejoras, con base a esto debe entenderse que, aunque se declare una ineficacia
o0 nulidad de la afiliacion y se haga ficcion de que nunca existio un contrato, no se
puede desconocer que el bien administrado produjo unos frutos y unas mejoras,
siendo el fruto o mejora del afiliado los rendimientos financieros de la cuenta de
ahorro individual, producto de la buena gestion de la administradora y el fruto o
mejora de la administradora es la comision de administracion, la cual debe conservar
s/ efectivamente hizo rentar el patrimonio del afiliado.”

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.

ALEGATOS DE CONCLUSION DECRETO 806/2020

PROCESO: ORDINARIO

DEMANDANTE: NANCY AMPARO GIRALDO HERNANDEZ
DEMANDANDO: COLPENSIONES Y OTROS

PROCEDENCIA: JUZGADO DECIMO LABORAL DEL CTO DE CALI
RADICADO: 76001 31 05 010 2018 00666 01



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI
SALA LABORAL

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 presentd alegatos de conclusion solicitando que sea
confirmada la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado 10 Laboral del
Circuito de Cali, manifestando que la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones PORVENIR S.A, Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
PROTECCION S.A. no suministraron informacion suficiente y clara, en relacién a la
libre y voluntaria escogencia de Régimen Pensional, toda vez de igual modo faltaron
gravemente a su deber de brindar informacion oportuna y cierta sobre las
consecuencias y efectos del traslado, causandole un grave perjuicio de cara a su

derecho pensional.

Proteccion S.A. solicitd la revocatoria de la sentencia de primera instancia,

en lo que tiene que ver con la condena en gastos de administracion.

Indicé que es improcedente que se ordene la devolucion de lo que
Proteccion S.A desconté por comisidn de administracién, en razdn que son
comisiones ya causadas durante el tiempo de administracién de los dineros en la
cuenta de ahorro individual de la sefiora Nancy Amparo Giraldo, y descuentos que

estan conforme a la ley.

Colpensiones presentd alegatos de conclusién solicitando la revocatoria de
la sentencia No. 253 del 19 de octubre de 2020, proferida por el Juzgado 10 Laboral
del Circuito de Cali.

Indico que la actora tomd la decision de cambiar de régimen de forma libre,

espontanea y sin presiones segln lo expuesto en la Ley 797 de 2003, articulo 2
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literal E., y con respecto a la condena en costas, expuso: “solicito se revoque por
cuanto la nulidad la dirime la jurisdiccion ordinaria y no es una omision de la entidad
teniendo en cuenta que la misma no cuenta con la potestad para anular un traslado
de un afiliado a otro fondo de pensiones y menos disponer de los aportes realizados

por al afiliado a dicho fondo”.

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. 101

En el presente proceso no se encuentra en discusion: i) que la sefora
Nancy Amparo Giraldo Hernandez, el 01 de agosto de 2000 se traslado del ISS
hoy Colpensiones a Porvenir S.A. (fl.133) ii) que el 01 de octubre de 2008 se trasladd
de Porvenir S.A. a Proteccion S.A. (fl.133) iii) que el 13 de noviembre de 2018

Colpensiones negod su solicitud de traslado por improcedente (fls.18-19)

PROBLEMAS JURIDICOS

En atencidon a los recursos de apelacién presentados por las entidades
demandadas y el grado jurisdiccional de Consulta que se surte en favor de
Colpensiones, el PROBLEMA JURIDICO PRINCIPAL que debera 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 Nancy
Amparo Giraldo Hernandez, habida cuenta que en el recurso de apelacion de

Porvenir S.A., se plantea que dicho traslado se efectué de manera libre y voluntaria,
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toda vez que la demandante fue debidamente informada y no existieron vicios en el

consentimiento.

De ser procedente la nulidad de traslado, se determinara:

1.

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 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, sumas adicionales, frutos e intereses, bonos
pensionales 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 la demandante tiene el deber de restituir los rendimientos de su cuenta

de ahorro individual.

Si operd el fendmeno de la prescripcion al respecto de la accién de
nulidad de traslado.
Si fue correcta la imposicion de costas en primera instancia a cargo de

la demandada Porvenir S.A. y Colpensiones.

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
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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
Prestacion 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 opcion 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 obligacidon 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 prueba?.

En el caso, la sefiora Nancy Amparo Giraldo Hernandez, 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.

En efecto, en el caso las pruebas documentales no dan cuenta que la AFP
demandada hubiese cumplido con su obligacion 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

! 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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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 sefiora Nancy Amparo Giraldo, 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 documentacién soporte de traslado debe conservarse en los

archivos del fondo.

Es de mencionar que la nulidad ocasionada por la omision del deber antes

sefalado no fue subsanada por la permanencia de la demandante en el RAIS y por

3 Sentencias CSJ SL1452-2019, reiterada entre otras, en CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019
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ejercer actos de traslado horizontal que convaliden su vinculacién 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 al punto objeto del recurso de apelacion de
Colpensiones acerca de la imposibilidad de declarar la nulidad del traslado en razon
a que la demandante se encuentra a menos de 10 afios de causar la pension,
encuentra la Sala que este argumento no puede salir avante, toda vez que, con la
declaratoria de nulidad de traslado no se genera una nueva afiliacion, sino que se
dejan las cosas en el estado que 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 afiliacién, 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 afiliacidon de la demandante al RAIS, Proteccion S.A., debera reintegrar
los valores que hubiere recibido con ocasion de la afiliacién 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 frutos e intereses,
sumas adicionales y 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 administré la cuenta de ahorro individual de la

4 CSJ sentencia del 09 de septiembre de 2008, radicacion 31989.
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demandante.

De igual manera, se ordena a Porvenir 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 administracion y rendimientos no implica un
enriguecimiento sin causa para Colpensiones ni para la demandante, como lo afirmé
Porvenir S.A. porque tal orden se da como consecuencia de la conducta indebida de

las administradoras.

Dicho lo anterior y en virtud del recurso de apelacién presentado por el
apoderado de Porvenir 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 manifesto el recurrente, pues la sefiora
Nancy Amparo 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, en cuanto al argumento de la prescripcidn, debe decirse que,
tratandose de prescripcién extintiva en materia de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, el articulo 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo, vy el articulo 151
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, senalan 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.
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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 prescripcion trienal a que se aludidé anteriormente.

En lo atinente a la prescripcion de la accién de nulidad del traslado de
régimen, esta Sala encuentra que el traslado se encuentra ligado al derecho a la
seguridad social, y de contera al derecho irrenunciable a la pensién de vejez, el cual,
como se dijo, resulta imprescriptible, tesis aceptada por la CSJ recientemente 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.

Por otra parte, en lo relativo a las costas de primera instancia impuestas a
Porvenir S.A. y Colpensiones, esta Sala debera recordar que el articulo 365 del
Codigo General del Proceso, en su numeral 1°, sefiala que se condenara en costas
a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le haya resuelto desfavorablemente el

recurso de apelacién, queja, casacién, suplica, etc.

En consideracion a lo anterior, la condena en costas atiende un caracter
eminentemente objetivo, por cuanto la imposicion de estas solo exige que se
produzca el vencimiento de la parte a la que se 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, Porvenir S.A. y Colpensiones, fungen en el proceso
como demandados, son destinatarios de una condena que se materializa en una
obligacion de hacer, dar o recibir y resultaron vencidos en juicio, toda vez que
mostraron oposicion a las pretensiones, sin que las mismas fueran avaladas por el
juez de primera instancia. Por tanto, debera confirmarse la decision de primera

instancia respecto a la imposicion de costas.

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 S.A., Porvenir S.A. y
Colpensiones por cuanto sus recursos de apelacién no fueron resueltos 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:

> T420-2009
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PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia apelada, precisando que
PROTECCION 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 senora NANCY AMPARO GIRALDO HERNI'\NDEZ, tales como
cotizaciones, bonos pensiones, sumas adicionales de la aseguradora con todos sus
frutos e intereses 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 administracién 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 PORVENIR 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.

SEGUNDO. 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.

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,
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