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DECISION CONFIRMAR

Conforme lo previsto en el Art. 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
el magistrado ANTONIO JOSE VALENCIA MANZANO, en asocio de los deméas
magistrados que integran la Sala de Decisidn, procede resolver en APELACION y
CONSULTA la sentencia No. 75 del 03 de mayo de 2022, proferida por el Juzgado
Séptimo Laboral del Circuito de Cali, dentro del proceso ordinario laboral adelantado
por la sefiora LENY LUZ OCHOA VERGARA, en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y PORVENIR S.A,, bajo la
radicacion 76001 31 05 007 2022 00077 01.

AUTO No. 818

Atendiendo a la manifestacidon contenida en escrito obrante presentada por
la parte demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, se acepta la sustitucién al poder realizado a la abogada DANNA
ARBOLEDA AGUIRRE identificada con CC No. 1.053.851.176 y T.P. 347.700 del C.
S. delal.
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La sefora Leny Luz Ochoa Vergara demanddé a Colpensiones y
Porvenir S.A., pretendiendo que se declare nulo su traslado del RPM al RAIS, se
ordene su retorno a Colpensiones, el traslado de todos los aportes de su cuenta de
ahorro individual por parte de Porvenir S.A. a Colpensiones y se condene en costas

y agencias en derecho a las demandadas.

Como hechos indico que se trasladd a Porvenir S.A., sin embargo, manifestd
que la administradora no cumplidé con las obligaciones consagradas en el Decreto
1161 de 1994, como quiera que no la informd acerca del derecho de retracto que le
asistia, no le entregdé el manual de funcionamiento de la AFP, ni le realizd una
proyeccion de la mesada pensional que obtendria en el Régimen de Ahorro Individual

con Solidaridad.

La Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, dio
contestacion a la demanda oponiéndose a que se declare la nulidad del traslado
efectuado por la senora Leny Luz Ochoa, dado que el acto se realizé de manera libre
y voluntaria, ademas sefial6 que para dicho momento Colpensiones no habia entrado
en operacion y debe la parte activa acreditar la existencia de vicio en su
consentimiento para acceder a las pretensiones, situacion que en el caso de autos

no se avizora.

Como excepciones formuld la de inoponibilidad de la responsabilidad de la
AFP ante Colpensiones en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de seguridad social, el traslado del
demandante obedecié a su decision libre y voluntaria, por tanto, esta revestido de
legalidad y eficacia, inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido,
prescripcidn, la innominada, buena fe, compensacion, imposibilidad juridica para
cumplir con las obligaciones pretendidas, imposibilidad de condena simultanea de
indexacidon e intereses moratorios, proporcionalidad y ponderacién, violaciéon al
principio constitucional de sostenibilidad del sistema, validez de la afiliacion al RAIS

y no declaratoria de nulidad.

Porvenir S.A., contestd la demanda oponiéndose a la totalidad de
pretensiones, en la medida que el traslado de régimen pensional de la sefiora Leny
Luz Ochoa fue valido y sin existencia de vicios en el consentimiento, toda vez que
aquellos no fueron acreditados con el fin de invalidar lo actuado. Ademas, la
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administradora proporciond informacién completa y suficiente para que la actora

tomara una decision conforme a sus intereses.

A su vez propuso las excepciones denominadas: prescripcion, prescripcion
de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia

de la obligacion y buena fe.

El Ministerio Publico manifestd que en atencion a la linea jurisprudencial
de la Corte Suprema de Justicia le corresponde a la AFP demandada acreditar que
en el proceso de traslado de régimen pensional realizado a la sefiora Ochoa Vergara
cumplié con el deber de informacidn con transparencia maxima, completa y
comprensible, en virtud de los requisitos legales. Igualmente, solicito la exoneracion
de la condena en costas en contra de Colpensiones, como quiera que esta entidad

actud en cumplimiento de un deber legal.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cali decidid el litigo en

sentencia No. 75 del 03 de mayo de 2022, en la que:

Declard no probadas las demas excepciones formuladas por las entidades

demandadas.

Declaré la ineficacia de la afiliacion de la demandante del ISS, hoy
Colpensiones a Porvenir S.A., conservandose en consecuencia, en el Régimen de

Prima Media con Prestacion Definida.

Asimismo, ordend a Porvenir S.A. a devolver a Colpensiones todos los
valores de la cuenta de ahorro individual de la sefiora Leny Luz Ochoa Vergara como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos
sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos, junto con el porcentaje de gastos de administracion y porcentaje
destinado al Fondo de Garantia de Pensién Minima, estos dos Ultimos con cargo a

Su propio patrimonio.

Finalmente, condend en costas a Porvenir S.A. en la suma de 2 SMLMV y a

Colpensiones en cuantia de 1 SMLMV.

APELACION

PROCESO: ORDINARIO

DEMANDANTE: LENY LUZ OCHOA VERGARA

DEMANDANDO: COLPENSIONES y OTRO

PROCEDENCIA: JUZGADO SEPTIMO LABORAL DEL CTO DE CALI
RADICADO: 76001 31 05 007 2022 00077 01



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI
SALA LABORAL

Inconformes con la decision, las entidades demandadas presentaron recurso

de apelacion en los siguientes términos:
-Colpensiones

"Interpongo recurso de apelacion en el siguiente sentido:

En primer lugar, la demandante no cumple con la edad establecida en la
norma para realizar su traslado o a que se declare la nulidad de su traslado, tal como
esta establecido en el literal E Art, 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por Art, 2
de la Ley 797 de 200, por cuanto actualmente cuenta con mas de 57 afios, no
satisfaciendo lo preceptuado en la Sentencia C-789 del 2002, C-1024 de 2004, SU
062 del 2010, SU 130 del 2013, por lo que el retorno al régimen de prima media es
contrario a lo que se ha fijado por la Corte al respecto.

Se eleva el recurso frente a la obligacion de recibir, la cual afecta
directamente a mi representada, transgrediendo los principios constitucionales y los
lineamientos basados por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia como e/
del precedente jurisprudencial de la Sentencia SL 373 del 2021, razon por la cual se
solicita al honorable Tribunal Superior Sala Laboral que revise en su totalidad el
marco normativo jurisprudencial y constitucional que sirvio de fundamento para la
presente Sentencia por vulnerar gravemente la sostenibilidad financiera de mi
representada, quien tendrd a su cargo el reconocimiento de prestaciones
pensionales, posibles intereses moratorios y demas costos sin haber percibido los
aportes de la demandante durante toda su vida laboral, teniendo en cuenta que e/
régimen de prima media es un régimen solidario y el solo hecho de obtener el dinero
de los gastos administrativos y demds emolumentos no representa que no genere
una vulneracion a la entidad, por lo que se le solicita gue se revogue o se modifique
/as condenas impuestas en contra de mi representada declarando probadas las
excepciones formuladas en /a contestacion de la demanda.

En cuanto a las costas procesales, solicito al honorable Tribunal del Distrito
Judicial tenga en cuenta que mi representada se ha regido por lo preceptuado de
por la Ley vigente, evidencidndose una falta de competencia por parte de la entidad
para dirimir del fondo de las pretensiones de la parte.

Conforme la naturaleza juridica de mi representada es necesario realizar una
defensa técnica frente a los llamamientos a juicio sea cual sea la pretension
impetrada, por lo que una condena en costas no debe estar a cargo de Colpensiones,
sino de aquellas entidades que omitieron la aplicacion de la Ley vigente en el caso
concreto, Colpensiones no hizo parte de la relacion juridica y sustancial como es la
afiliacion del demandante al régimen de ahorro individual, no participo en el acto
que declaro nulo o ineficaz y el sustento de la decision guarda relacion con la
conducta desplegada por un tercero a la administradora del régimen de prima media.

En razon de lo anterior, solicito al honorable Tribunal Superior Sala Laboral
de Cali, se revoque la Sentencia de primera instancia.”

-Porvenir S.A.

"Me permito formular recuso de apelacion contra la providencia que acaba
de proferir el despacho, atendiendo a que mi representada dio cumplimiento al deber
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de informacion que estaba previsto al momento gue se dio la vinculacion de /a actora
sin que pudiera atribuirsele el cumplimiento de un deber de informacion que
solamente surgio de manera muy posterior.

En esa medida nos apartamos de lo solicitado en el escrito de la demanda
de confirmado en la parte considerativa de la presente providencia, en atencion a
que alli se manifesto que no se logro acreditar el cumplimiento del deber de
informacion por parte de mi representada y agrega que para la época en que se dio
la vinculacion Porvenir no estaba en la obligacion de dejar constancias escritas
diferentes al formulario de afiliacion, gue entonces ese documento que ya reposa en
el expediente resulta suficiente para acreditar que en la vinculacion que actuo /a
demandante, la realizo de manera libre y voluntaria, dado que es ella misma que
plasma su firma justo bajo la leyenda que asi lo establece.

De fgual manera, dicho formato establece que la demandante ha sido
asesorada sobre los aspectos mas importantes del réegimen de ahorro individual con
solidaridad como son: la existencia de bonos pensionales, la destinacion de los
aportes que realizaria, entre otras, por lo que claramente es una evidencia mas de
que la demandante si fue informada por parte de mi representada.

Tiene que tenerse en cuenta como ya se manifesto en los alegatos de
conclusion que la demandante siempre ha mostrado su conformidad con /a afiliacion
que efectuo con el régimen de ahorro individual con solidaridad, que la demandante
no solo se mantuvo afiliada cumpliendo con sus obligaciones y beneficiandose de las
ventajas de su afiliacion, sino ademads nunca manifesto a través de cualquiera de los
canales de comunicacion previstos por parte de mi representada a efectos de que
aclarara sus dudas inquietudes o reportara siquiera alguna situacion o alguna
inconformidad que presentara frente a su afiliacion, y ademds la demandante
solamente a una fecha cercana a esta fecha que solicita la declaratoria de ineficacia
la nulidad de su afiliacion invocando una supuesta ausencia del deber de informacion
por parte de mi representada.

Frente a este asunto debe tenerse en cuenta que la demandante conto con
diferentes canales de comunicacion durante todos los afios en gue estuvo vinculada
en éste régimen, sin nunca haber hecho uso de cualquiera de ellos.

Sobre ese sentido, es necesario aavertir a los honorables Magistrados que
el deber de informacion resulta ser de doble via, por lo que no podia eximirse a la
afiliada del deber que le asistia de concurrir suficientemente informada al acto de
afiliacion o adelantar cualquier actuacion tendiente a efectos de establecer cual seria
Ssu situacion pensional durante todos los afios que estuvo vinculada.

Adicionalmente, por el hecho de estar solicitando la aclaratoria de nulidad
de su afiliacion ya cuando se encuentra ad portas de consolidar su derecho pensional
e inmersa en la prohibicion del traslado, solamente permite evidenciar que éella actuo
con total falta a los deberes que le asistian como consumidora financiera, sino
ademads que su verdadera inconformidad no es con una supuesta ausencia del deber
de informacion como €lla lo manifesto en el escrito de la demanda, como si lo es
con las diferencias de las mesadas pensionales que recibiria en ambos regimenes
pensionales.

Tiene gue tenerse en cuenta entonces que por esos son los hechos no podria
eximirse la demandante del deber que le asistia simplemente con la manifestacion
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que en cabeza de la AFP existe una carga informativa, como ya se dijjo, se cumplio
para la época o con los parametros que estaban vigentes para la época que se dio
la vinculacion de la actora sin gue entonces pudiera aplicarse de manera retroactiva
el cumplimiento de un deber de informacion que solo surgio gracias a los desarrollos
normativos y jurisprudenciales del deber de informacion cuando mi representada se
encontraba amparada en el principio de confianza legitima y seguridad juridica,
dando cabal cumplimiento a la normatividad vigente en el 2009.

Téngase en cuenta igualmente que con los actos se configuraron los
llamados actos de relacionamiento que por un lado permiten presuponer que la
afiliada conoce las caracteristicas y condiciones del régimen al cual ella validamente
se encuentra vinculada y por el otro se constituye dichos actos de relacionamiento
que son una manifestacion adicional de la voluntad de la demandante de
permanecer afiliada a este régimen ratificando su conformidad con el mismo y con
las condlciones en que opera.

Tiene que tenerse en cuenta igualmente que para la época que se dio la
vinculacion era imposible para Porvenir entregar un monto certero de cuél seria la
mesada pensional de la demandante si estuviese afiliada en el régimen de ahorro
individual, puesto que es bien sabido dicho monto dependeria de multiples variables
como son: las condiciones de mercado, la situacion particular del afiliado, su
composicion familiar, la posibilidad de que realizara aportes voluntarios, entre otras.

Por lo que simplemente, dicho monto es susceptible de conocerse de cuando
el afiliado radica la solicitud de reclamacion respectiva y para esa época esto no se
habia hecho, por tanto, al faltarle tantos afos de vida laboral a la demandante
resulta imposible entregarle una proyeccion pensional, ademds, que para esa época
no estaba en vigencia la obligacion de hacerlo.

Por todo lo anterior, se evidencia que mi representada si dio cumplimiento
al deber de informacion y que la demandante demostro total conformidad frente a
las condiciones que le fueron ofertadas al momento mismo de su afiliacion y, por
tanto, no es posible declarar la ineficacia solicitada por la parte actora.

Ademads, no puede de suyo establecerse las consecuencias que se le rogaron
a dicha declaratoria como lo son la devolucion de los aportes y los rendimientos de
la cuenta de la demandante, como quiera que entenderse que la ineficacia de la
afiliacion nunca se dio, pues debe tenerse en cuenta que la demandante nunca
habria efectuado unos aportes dirigidos a su cuenta de ahorro individual, estos
aportes jamas hubieran sido administrados por parte de mi representada y, en
consecuencia, no se habrian generado los llamados rendimientos, por lo que para
ser juridicamente técnicos, no habria lugar a retornar los conceptos que son
Inexistentes.

De igual forma, no procede ordenar la devolucion de los gastos de
administracion, en primer lugar porque el acto de afiliacion fue completamente
valido, en segundo lugar, porque no es acorde a la condena con los Art. 1746 y
1747, en lo que respecta a las restituciones mutuas con un acto juridico que es
declarado nulo, en tal sentido no podria obligarsele a mi representada a devolver
aportes y rendimientos por un lado y a devolver por el otro lado sumas que invirtio
para mantener e incrementarfos sobre los mismos gastos de administracion.
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Ademds, estos gastos no tuvieron la finalidad de financiar prestaciones
economicas alguna a favor de la demandante y a cargo de mi representada y mucho
menos hicieron parte de su patrimonio, incluso de considerarse que producto de la
ineficacia declarada la demandante siempre estuvo vinculada en el régimen de prima
media, pues debe tenerse en cuenta que en ese régimen se efectuan descuentos
por gastos de administracion, por lo que una condena es en este sentido, solamente
supondria un enriguecimiento sin justa causa en favor de la demandante y a cargo
o el detrimento del patrimonio economico de mi representada.

Ahora, tal y como se llamo la atencion en los alegatos de conclusion resulta
difusa la conveniencia de la demandante del traslado del régimen de la demanda,
es decir, de su retorno al régimen de prima media, como quiera que su historia
laboral consolidada que se aporto con el escrito de la contestacion de demanda, ella
acredita 1017 semanas de cotizacion y si se tiene en cuenta en el régimen de ahorro
individual con solidaridad alcanzaria su mesada pensional cuando adquiriera los 1150
semanas de cotizacion, mientras que en el régimen de prima media lo haria cuando
tuviera 1300 semanas, es claro que el requisito es mas favorable el régimen de
ahorro individual con solidaridad, por lo que ella alcanzaria su mesada pensional en
un tiempo anticipado con respecto a la fecha o al tiempo de cotizacion que adquiria
para hacerlo en el régimen de prima media, por lo cual resulta incluso mas
conveniente para éella quedarse en el régimen de ahorro individual con solidaridad.

Frente a la prescripcion, para finalizar, tiene que tenerse en cuenta gue no
se estd debatiendo si existe derecho o no de la actora en pensionarse, como quiera
que una vez éella reuna los requisitos dispuestos para €l efecto se reconoceria dicha
prestacion economica, sino que se esta debatiendo si existe nulidad o ineficacia de
la afiliacion y de conformidad con los Art, 1750 del Codigo Givil, 151 del Codigo de
Procesamiento del Trabajo y la Seguridad Social y 488 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, esas pretensiones si resultan susceptibles del fendmeno de la prescriptivo,
por lo tanto, actualmente se encontraban prescritas.

Por todo lo anterior, les solicito a los honorables Magistrados del Tribunal
Superifor del Distrito Judicial de Cali se sirvan absolver a mi representada de las
condenas que le fueron impuestas en la Sentencia de precedencia, en particular de
la declaratoria de ineficacia del acto de traslado suscrito por la demandante, asi
como la orden de devolver aportes, rendimientos y gastos de administracion de su
cuenta de ahorro individual y revoquen en su integridad la presente providencia, asi
como declarar probadas las excepciones de mérito formuladas en la contestacion de
la demanda.”

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

Dentro de los términos procesales previstos se corrid traslado a las partes

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

primera instancia.

No encontrando vicios que puedan generar la nulidad de lo actuado en
primera instancia y surtido el término previsto en el articulo 13 de la Ley 1149 de

2007 se profiere la

SENTENCIA No. 225

En el presente proceso no se encuentra en discusion: i) que la sefiora
Leny Luz Ochoa Vergara, el 01 de diciembre de 2009 se trasladé del ISS hoy
Colpensiones a Porvenir S.A. (fl. 37 PDF 09ContestaDdaPorvenir); ii) que el 02 de
febrero de 2022 radico peticidon de traslado ante Colpensiones, la cual fue negada
por cuanto su afiliacion al RAIS fue libre y voluntaria (fls. 23-32 PDF
02DemandaOrdinaria); iii) que el 02 de febrero de 2022 envié solicitud de nulidad
de afiliacion a Porvenir S.A. (fls. 33-40 PDF 02DemandaOrdinaria), negada por no
ser juridicamente viable (fls. 38-42 PDF 09ContestaDdaPorvenir).

PROBLEMAS JURIDICOS

En atencion al recurso de apelacion presentado por las entidades
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 Leny Luz
Ochoa Vergara, habida cuenta que en el recurso de apelacién de Porvenir S.A., se
plantea que dicho traslado se efectud de manera libre y voluntaria, dado que la

demandante fue debidamente informada.
De ser procedente la nulidad de traslado, se debera determinar:

1. Si la demandante tenia el deber de ejercer su propia informaciéon como

consumidora al momento de tal acto juridico.

2. Sila nulidad en el traslado de régimen de la demandante resulté saneada

por permanecer en el RAIS y ejercer actos de relacionamiento.
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3. Si es posible la declarativa de la nulidad aun cuando la demandante se
encuentra a menos de 10 anos de causar su derecho pensional y cumple
con los requisitos para adquirir su prestacién econdmica en el RAIS.

4. Si Porvenir S.A. debe devolver a Colpensiones los gastos de
administracion y rendimientos financieros causados en los periodos en
que administrd la cuenta de ahorro individual de la demandante,
ademas, dado el argumento expuesto por Porvenir S.A. deberd
estudiarse si tal retorno implica un enriquecimiento sin causa para
Colpensiones.

5. Si se afecta la sostenibilidad del sistema financiero de Colpensiones con
el retorno al RPM de la demandante.

6. Si operd el fendmeno de la prescripcion al respecto de la accidén de
nulidad de traslado.

7. Si fue correcta la imposicion de costas en primera instancia a cargo de

la demandada Colpensiones
CONSIDERACIONES

Para resolver el problema juridico principal, la Sala comienza 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
disefid un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de
libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacién Definida (RPMPD) y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS).

Frente a la eleccidn de régimen, el literal b) del articulo 13 de la 100/93, indica
que los trabajadores tienen la 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 fundacién han tenido la obligacién de garantizar una
afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y

transparente que permitiera a la afiliada elegir entre las distintas opciones posibles
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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 efectud el traslado a

quien le corresponde la carga de la prueba?.

En el caso, la sefiora Leny Luz Ochoa Vergara sostiene que, al momento
del traslado de régimen, la administradora Porvenir S.A. no le explico eficientemente
las condiciones del traslado, incumpliendo asi su deber legal de proporcionar una

informacion veraz y completa respecto de las consecuencias negativas de tal acto.

En efecto, en el caso las pruebas documentales no dan cuenta que la AFP
demandada hubiese cumplido con su obligaciéon 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 vinculacidn 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 informacidén 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 vinculacion 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 Leny Luz Ochoa, porque la afirmacion de no haber recibido informacion

! 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.

3 Sentencias CSJ SL1452-2019, reiterada entre otras, en CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019
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corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo los
fondos de pensiones mediante prueba que acredite que cumplieron con la obligacién

y la documentacion 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 sefiald la
apoderada judicial de Porvenir S.A. en su recurso de apelacion, 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 debid haber buscado informacidon 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 relacionamiento que convaliden su vinculacién en dicho fondo, como
de forma incorrecta lo afirmd Porvenir S.A., pues ante el no suministro de la
informacién, 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 anos 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 Sse menciond
anteriormente, contrario a generar una nueva afiliacion, sus consecuencias son dejar

sin efectos el traslado realizado del RPM al RAIS.

Asimismo, respecto a la afirmacién de Colpensiones en cuanto a que debe
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negarse la nulidad por cuanto se trata de una pensionada, lo cierto es que la sefora
Leny Luz Ochoa no ostenta el estatus de pensionada, pese a que segun el recurso
de apelacién cumple con los requisitos necesarios para obtener dicha prestacion
econdmica en el Régimen de Ahorro Individual, sin embargo, esta no le ha sido
otorgada y no milita en el expediente prueba de que ello haya sucedido, razén por
la que actualmente continua como afiliada, calidad segun la cual debe resolverse la

nulidad de traslado.

En consecuencia, ante la declaratoria de nulidad del acto juridico que dio
lugar a la afiliaciéon de la demandante al RAIS, Porvenir S.A. debera reintegrar los
valores que hubiere recibido con ocasion de la afiliacion de la demandante, incluidos
bonos pensionales si los hubiere, pues asi lo dispone el inciso segundo del articulo
1746 del Codigo Civil. Ademas, 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 administro la

cuenta de ahorro individual de la 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 administracién y rendimientos no implica un
enriguecimiento sin causa para la demandante, 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
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 afiliacién de la

actora, las comisiones, los gastos de administracién indexados.

Ahora, en cuanto al argumento de la prescripcion, debe decirse que,

4 CSJ sentencia del 09 de septiembre de 2008, radicacion 31989.
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tratdndose de prescripcidon extintiva en materia de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, el articulo 488 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, y el articulo 151
del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, sefialan que el término de
prescripcion de las acciones derivadas del derecho social es de tres afios, contados

desde que la respectiva obligacidon se haya hecho exigible.

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

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

En lo atinente a la prescripcién 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 pensidn de vejez, el cual,
como se dijo, resulta imprescriptible, tesis aceptada por la CS] 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 de la recurrente.

Por otra parte, en lo relativo a las costas de primera instancia impuestas a
Colpensiones, 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, 0 a quien se le haya resuelto desfavorablemente el recurso de apelacion,

queja, casacion, suplica, etc.

En consideracidon a lo anterior, la condena en costas atiende un caracter
eminentemente objetivo, por cuanto la imposicidén de las mismas 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 imposicidn, 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.

Y, es que debe precisarse en este punto, que tal como lo ha senhalado la
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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, dar o recibir y resulté vencidas en juicio, toda vez que mostré oposicion a
las pretensiones, sin que las mismas fueran avaladas por el juez de primera
instancia. Por tanto, debera confirmarse la decisién de primera instancia respecto a

la imposicién 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, encontrando que hay lugar a la nulidad de traslado solicitada.

Las razones anteriores son suficientes para confirmar la sentencia apelada.

Se condenara en costas 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:

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia apelada, precisando que
PORVENIR S.A., debe trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES la totalidad de los valores que recibié con motivo
de la afiliacion de la sefiora LENY LUZ OCHOA VERGARA, 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

> T420-2009
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rendimientos que se hubieren causado; también debera devolver el porcentaje de
los gastos de administracidn y porcentaje destinado al Fondo de Garantia de Pension
Minima 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.

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

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

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

tribunal-superior-de-cali/Sentencias.

En constancia se firma.

Los Magistrados,

Se suscribe con firma electroénica
ANTONIO JOSE VALENCIA MANZANO
Magistrado Ponente
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