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PROCESO ORDINARIO LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA
DEMANDANTE | LEONOR MARIA BELTRAN JIMEMEZ
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-
DEMANDADOS
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A.
RADICACION 76001310500220180010901
TEMA NULIDAD DE TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL
LA FALTA DE INFORMACION ADECUADA AL AFILIADO AL
PROBLEMA MOMENTO DEL TRASLADO DE REGIMEN GENERA NULIDAD
DEL TRASLADO - CARGA DE LA PRUEBA.
DECISION SE MODIFICA LA SENTENCIA CONDENATORIA
CONSULTADA Y APELADA.

AUDIENCIA PUBLICA No. 562

En Santiago de Cali, a los tres (3) dias de noviembre de dos mil
veintiuno (2021), el magistrado GERMAN VARELA COLLAZOS en
asocio de sus homologos de Sala Decision Laboral, MARY ELENA
SOLARTE MELO y ANTONIO JOSE VALENCIA MANZANO, se
constituyeron en audiencia publica con el objeto de proferir la siguiente
sentencia escrita, de conformidad con lo establecido en el articulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, en la que se resolveran los
recursos de los recursos de apelacion interpuestos por los apoderadas
judiciales de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, asi como la consulta
a favor de COLPENSIONES en lo que no fue objeto de apelacion de la
sentencia condenatoria No. 26 del 22 de febrero de 2021, proferida de
manera virtual por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cali,
enviada a este tribunal el 10 de septiembre de 2021.
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SENTENCIA No. 429
. ANTECEDENTES

LEONOR MARIA BELTRAN JIMEMEZ demanda a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES - en adelante COLPENSIONES -y a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. — en adelante PORVENIR S.A.-, con el fin de que
se declare la nulidad de su afiliacion a PORVENIR S.A.y se ordene el
traslado a COLPENSIONES de la totalidad de los valores de la cuenta

de ahorro individual y los rendimientos.

PORVENIR S.A. se opone a las pretensiones indicando que le ofreci6
a la demandante la asesoria de conformidad a las normas vigentes
para el momento del traslado y ella tom¢ la decision de trasladarse de
manera libre y voluntaria. COLPENSIONES indicé que la demandante
realizé el traslado de forma libre y voluntaria conforme lo dispone el
articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y que era su carga probar el vicio en

el consentimiento en el acto de traslado.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cali declaré la ineficacia
del traslado que LEONOR MARIA BELTRAN JIMEMEZ realiz6 del
régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual administrado por PORVENIR S.A. y orden0 a ésta que una
vez ejecutoriada la sentencia, devuelva los recursos de la cuenta de
ahorro individual de la demandante, y a COLPENSIONES a aceptar el

regreso.

M.P. GERMAN VARELA COLLAZOS
Radicacién: 760013105-002-2018-00109-01
Interno: 18335
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ll. RECURSO DE APELACION

La apoderada judicial de COLPENSIONES presenta el recurso de
apelacion e indica que el traslado que realizé la demandante tiene
validez, porque se le brind6 la informacién necesaria para tomar la
decision, que la demandante no probd los vicios del consentimiento
gue alega, ni le es dable trasladarse porque le faltan menos de 10
afios para pensionarse, de conformidad a lo dispuesto en el literal e)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993; solicita que si se confirma la
sentencia de primera instancia, entonces que se ordene a PORVENIR
a devolver todos los valores que se encuentran en la cuenta de ahorro
individual de la demandante, cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, gastos de administracion con cargo a

Su propio patrimonio, frutos e intereses como los rendimientos

El apoderado judicial de PORVENIR presenta el recurso de apelacion
y solicita que se revoguen los numerales 1, 2, 4 y 5 de la parte
resolutiva de la sentencia. Indica que si bien es cierto la parte actora
alega los vicios del consentimiento, no probo el error, la fuerza y el
dolo conforme lo dispone el articulo 1508 del Cdédigo Civil, que las
afirmaciones indefinidas se pueden probar con presunciones e
indicios; aduce que si brindo la informacion y no debe asumir ninguna
carga adicional, solamente la suscripcion del formulario de afiliacion;
gue la demandante no uso el derecho al retracto; que se debe declarar

probada la excepcion de prescripcion.

Una vez surtido el traslado de conformidad a lo establecido en el
articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, los apoderados
judiciales de PORVENIR S.A. y la demandante insistieron en los

argumentos expuestos ante el juzgado.

M.P. GERMAN VARELA COLLAZOS
Radicacién: 760013105-002-2018-00109-01
Interno: 18335
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V. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

La Sala resuelve si se debe o0 no declarar la ineficacia del traslado de
la actora del otrora ISS — hoy COLPENSIONES —a PORVENIR S.A;;
en caso afirmativo, determinar cuéles son las consecuencias de la
ineficacia, si es dable revocar la condena en costas y si prospera o0 no

la excepcion de prescripcion.

Respecto al deber de informacién, contrario a lo que alega
PORVENIR, desde su fundacion han tenido la obligacién de garantizar
una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion
suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre las
distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se
ajustara a sus intereses, teniendo en cuenta que la AFP es la experta
y el afiliado al momento del traslado era lego en temas financieros y
pensionales, ambos se encuentran en un plano desigual, que la
legislacion intenta equilibrar mediante la exigencia de un deber de
informacion y probatorio a cargo de la primera, tal y como lo dispone el
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.

Posteriormente, a ese deber de informacion se aumento el deber de
asesoria 'y buen consejo acerca de lo que mas le conviene al afiliado
y, por tanto, lo que podria perjudicarle, y luego, con la Ley 1748 de
2014 articulo 3 del Decreto 2071 de 2015, Circular externa No. 016 de
2016 se incluyo a todo lo anterior el deber de la doble asesoria, que
consiste en el derecho de los afiliados a obtener asesoria de los

representantes de ambos regimenes pensionales.

No es valido afirmar que ese deber de informacion se suple o se

reduce a la firma del formulario de afiliacion, ni a las afirmaciones,

M.P. GERMAN VARELA COLLAZOS
Radicacién: 760013105-002-2018-00109-01
Interno: 18335
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leyendas de afiliacion libre y voluntaria consignadas en los formatos de
las AFP; pues asi se podria acreditar la firma del formulario; pero no la
forma singular de lo que el fondo de pensiones le dijo a la demandante
y lo que se hizo en ese contexto determinado de la afiliacion, para asi
poder inferir si fue lo que la ley y la jurisprudencia exigen en cuanto el

consentimiento informado.

Respecto ese deber de informacion de la AFP se pueden consultar las
sentencias SL 31989 de 2008, SL 31314 de 2008, SL 33083 de 2011,
SL 12136 de 2014, SI19447 de 2017, SL 4964 de 2018, SL 4989 de
2018 SL 1452 de 2019, SL 1688 de 2019, SL 4360 de 2019.

PORVENIR S.A. no demostré que cumplio con el deber, que les asiste
desde su fundacion de informar a la demandante de manera clara,
cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de
régimen pensional, en ese sentido deviene que el suministro de la
informacion es un acto previo a la suscripcion del formulario; de lo

contrario, no puede hablarse de una voluntad realmente libre.

Contrario a lo que indican los recurrentes, la carga de la prueba de
demostrar que se le brindd la informacion al momento del traslado esta
es en cabeza de las administradoras de pensiones y no de la
demandante, porque la afirmacion de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante prueba que acredite que
cumplio con la obligacion y la documentacion soporte de traslado debe

conservarse en los archivos del fondo.

Asi las cosas, la Sala considera que el juez acerté en su decision de

declarar la ineficacia del traslado de la demandante del régimen de

M.P. GERMAN VARELA COLLAZOS
Radicacién: 760013105-002-2018-00109-01
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prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual

con solidaridad.

En cuanto a las consecuencias practicas de la ineficacia del traslado
seran las de volver las cosas al estado anterior y tener por hecho que
el acto de traslado jamas existid, por lo cual, se deben devolver la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros,
sumas de la aseguradora, los gastos de administracién y comisiones
con cargo a sus propio patrimonio, bonos pensionales, con todos sus
frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C. conforme
lo ha expuesto la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral en la
sentencia SL1421-2019, que reiter6 la regla de las sentencias
SL17595-2017 y SL4989-2018, en la que se seialo:

“‘Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre
regimenes esta Sala en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad.
31989, reiterada en varias oportunidades, adoctriné:

[..]

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor,
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone
el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora
ésta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el
bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacién de la pension de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual,
ora por los gastos de administracion en que hubiere
incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a
cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las
reglas del articulo 963 del C.C.™

Lo anterior, también lo sefialé en la sentencia SL4360 de 2019 en los
siguientes términos:

“(...) en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los
fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga

M.P. GERMAN VARELA COLLAZOS
Radicacién: 760013105-002-2018-00109-01
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las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracién y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde
el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido
ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,
CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 vy
CSJSL1688-2019).

De conformidad a esas consecuencias practicas de la ineficacia del
traslado, se adiciona el numeral cuarto de la sentencia en el sentido
de ordenar a PORVENIR que devuelva a COLPENSIONES la totalidad
del capital ahorrado, cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como
los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que
se hubieren causado. De igual manera, se ordena a PORVENIR que
devuelva a COLPENSIONES los gastos de administracién con cargo a

Su propio patrimonio.

En lo que atafie a la prescripcion de la accion de nulidad debe decirse
gue el articulo 2512 del Cdédigo Civil define la prescripcion como una
forma de extinguir las acciones o0 derechos ajenos, como
consecuencia de no haberse ejercido las acciones y derechos durante
cierto lapso. Esta figura juridica, generalizada en todo el ordenamiento
encuentra distintos términos en cuanto a la extincion de las acciones

se refiere, segun el campo del derecho en el que se encuentre.

Pues bien, en tratdndose de prescripcion extintiva en materia de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social no se debe recurrir a las
normas comunes a fin de determinar la prescripcién de las acciones,
pues tanto el articulo 488 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, como el
articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,
sefalan 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.

M.P. GERMAN VARELA COLLAZOS
Radicacién: 760013105-002-2018-00109-01
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Sin embargo, en materia de derechos pensionales, la Corte
Constitucional en la sentencia SU 567 de 2015 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 aludio anteriormente.

En lo atinente a la prescripcion de la accion 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 pension de vejez, el cual, como se dejo dicho, resulta imprescriptible
consideraciones que son aplicables también para el argumento que se
sefala esa administradora respecto a que la devolucion de los gastos
de administracion se encuentra prescrita, pues esta devolucion tiene el
objetivo de aliviar las mermas sufridas en el capital destinado a la

financiacion de la pension de vejez, por lo que se hace imprescriptible.

En consecuencia, avalar la posicion de PORVENIR implicaria
desconocer el caracter mismo de la seguridad social, por lo cual no
esta llamado a prosperar el argumento de la recurrente y debera

confirmarse la sentencia apelada.

Se mantiene la condena en costas impuesta por cuanto son objetivas y
las demandadas fueron vencidas en el presente proceso, pues se
opusieron las pretensiones de la demanda al formular excepciones. Al
respecto, el numeral primero del articulo 365 del Cédigo General del
Proceso establece que se condenara en costas a la parte vencida en el

proceso.

Las razones anteriores son suficientes para confirmar y adicionar la
sentencia consultada y apelada. COSTAS en esta instancia a cargo de
PORVENIR S.A. a favor de la demandante, incliyanse en la liquidacion

M.P. GERMAN VARELA COLLAZOS
Radicacién: 760013105-002-2018-00109-01
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de cada una en esta instancia la suma equivalente a un salario minimo
mensual legal vigente, por concepto de agencias en derecho. Se
absuelve de la condena en costas a COLPENSIONES por haber

prosperado parcialmente el recurso de apelacion.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Judicial de Cali, Sala de Decision
Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley, RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral cuarto de la sentencia apelada y
consultada identificada con el No. 26 del 22 de febrero de 2021,
proferida de manera virtual por el Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Cali, en el sentido de ordenar a PORVENIR que devuelva
a COLPENSIONES la totalidad del capital ahorrado, cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos
sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado. De igual manera,
se ordena a PORVENIR que devuelva a COLPENSIONES los gastos
de administracion con cargo a su propio patrimonio, durante el tiempo

de administracion de la cuenta de ahorro de la demandante.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A.y
a favor de LEONOR MARIA BELTRAN JIMEMEZ. Incliyase en la
liquidacion esta instancia la suma de un salario minimo legal mensual

vigente como agencias en derecho.

Esta providencia queda notificada y los términos empezaran a correr a
partir del dia siguiente de su publicacion en el portal web
M.P. GERMAN VARELA COLLAZOS
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https://www.ramajudicial.gov.co/web/despacho-002-de-la-sala-laboral-

del-tribunal-superior-de-cali/sentencias.

No siendo otro el objeto de la presente diligencia, asi se termina.

Intervinieron los Magistrados,

GER OLLAZOS

NZANO

Firmado Por:

German Varela Collazos
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 002 Laboral

Tribunal Superior De Cali - Valle Del Cauca
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