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INSTANCIA SEGUNDA — APELACION Y CONSULTA
PROVIDENCIA SENTENCIA No. 232 DEL 18 DE DICIEMBRE DE 2020
TEMAS Y SUBTEMAS | NULIDAD DE TRASLADO: PORVENIR S.A. omitio
cumplir su deber de informacion
DECISION MODIFICAR

Conforme lo previsto en el Art. 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020, 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. 169 del 15 de septiembre de 2020, proferida por el
Juzgado Doce Laboral del Circuito de Cali, dentro del proceso ordinario laboral
adelantado por el sefior ROBERTO ANGEL RESTREPO OSPINA, en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y
PORVENIR S.A., bajo la radicacién 76001 31 05 012 2019 474 01.

ANTECEDENTES PROCESALES

El sefior Roberto Angel Restrepo Ospina demandd a Colpensiones y
Porvenir S.A., pretendiendo que se declare nulo su traslado del RPM al RAIS, se
ordene su retorno a Colpensiones y el traslado de todos los aportes de su cuenta de

ahorro individual por parte de Porvenir S.A. a Colpensiones.
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Como hechos indicd que fue abordado por una asesora de Porvenir S.A.,
quien lo convencid del traslado, sefalandole que el ISS hoy Colpensiones
desapareceria; asimismo, le manifestd que su pension seria superior en el fondo
privado, por lo que en tal proceso de afiliacién no se le explicaron las condiciones
del traslado, por lo que incumplid su deber legal de proporcionar una informacion
veraz y completa respecto de las consecuencias negativas de su traslado al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.

La Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, dio
contestacion a la demanda oponiéndose a la totalidad de las pretensiones, dado que
no es procedente la declaracion de ineficacia del traslado puesto que no medio error
ni vicio del consentimiento en el acto de afiliacion al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, pues dicho acto se realizd de manera libre y espontanea de

conformidad a lo estipulado en el articulo 13 literales b) y €) de la ley 100 de 1993.

Asimismo, formulo las excepciones de inexistencia de la obligaciéon y cobro

de lo no debido, la innominada, buena fe y prescripcion.

Porvenir S.A., contestd oponiéndose a que se declare la nulidad del
traslado por cuanto la afiliacién del demandante se realizd con el lleno de requisitos
legales, toda vez que le proporciond toda la informacion necesaria para que dicho

traslado se efectuara de manera libre y voluntaria, sin presiones ni engafos.

A su vez propuso las excepciones denominadas: prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacién y la genérica.

A través de auto interlocutorio No. 1180 del 11 de marzo de 2020 el
Juzgado Doce Laboral del Circuito de Cali vinculé en calidad de litisconsorte
necesario por pasiva a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

Proteccion S.A., contestd la demanda manifestando que no se oponen a
la prosperidad de las pretensiones, en atencion a que no pueden referirse positiva o

negativamente en tanto estas no van dirigidas en contra de la entidad. No obstante,
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senald que no podra declararse la nulidad del traslado, dado que se dio bajo el

cumplimiento de todos los requisitos legales.

Como excepciones formuld la de prescripcidn, prescripcion de la accion de
nulidad, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido y falta de causa en las
pretensiones de la demanda, validez del traslado del actor al RAIS, compensacion,
buena fe de la entidad demanda sociedad administradora de fondos de pensiones y

cesantias Proteccién S.A. y la innominada o genérica.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Doce Laboral del Circuito de Cali decidié el litigo en

sentencia No. 169 del 15 de septiembre de 2020, en la que:

Declaré la nulidad del traslado del demandante del RPM al RAIS y de todas
las afiliaciones que este haya tenido a administradoras de este ultimo régimen,
conservandose en el RPM sin solucion de continuidad y, en consecuencia, condend
a Porvenir S.A. a devolver a Colpensiones todos los rendimientos y gastos de

administracion

Finalmente condend en costas a Porvenir S.A. en la suma de 1 SMLMV,
absolvio de las mismas a Colpensiones y Proteccién S.A. y considerd que no era
procedente el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, como quiera

que no se impuso condena respecto de ella.
APELACION

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

los siguientes términos:

"De manera respetuosa interpongo recurso de apelacion en contra de la
decision emitida por el despacho teniendo en cuenta los siguientes argumentos:

La falladora de primera instancia al adoptar de decision respecto a la
declaracion de nulidad frente al traslado de regimenes efectuado por el demandante
y condenando a mi representada a la devolucion pues de los aportes, rendimientos
y gastos de administracion fundamenta su decision propiamente dentro de la linea
Jjurisprudencia que ha trazado la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

PROCESO: ORDINARIO

DEMANDANTE: ROBERTO ANGEL RESTREPO OSPINA
DEMANDANDO: COLPENSIONES y OTRO

VINCULADO: PROTECCION S.A.

PROCEDENCIA: JUZGADO DOCE LABORAL DEL CTO DE CALI
RADICADO: 76001 31 05 012 2019 474 01



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI
SALA LABORAL

Sin embargo, tal y como se manifesto dentro de los alegatos de conclusion
propiamente no es pertinente adoptar de llano esa linea jurisprudencial en el caso
en concreto, teniendo en cuenta que en sede de casacion todas las sentencias que
se ha emitido hasta el momento son personas que desde un aspecto factico cuentan
con una condicion especial, esto es gue al momento de realizarse ese traslado de
régimen pensional contaban con una expectativa legitima frente a su situacion o
eran beneficiarios asi sea por edad del Régimen de Transicion, €so si pone en una
situacion especial al afiliado al momento de adoptar esa decision frente al trasladarse
de régimen.

El demandante en esta condicion en especial no contaba con ninguna de
estas expectativas al momento del traslado, es decir, estaba en total facultad y
libertad para realizar ese traslado de régimen, asi'lo realizo y suscribio formulario de
inscripcion con Porvenir para el afo 95.

Aqueja la falladora de primera instancia que la jurisprudencia dejo sin efecto
la aplicacion de que sean o no beneficiarios del Régimen de Transicion se debe
acceder este tipo de pretensiones, propiamente asi no se menciond, se deja y que
se debe estudiar propiamente si se accede a esta nulidad dependiendo de los medios
probatorios y propiamente porque la misma Sala ha hecho una intencion o una
aclaracion de voto por parte de varios magistrados donde indica que ese traslado de
la carga de prueba no es automatico, evidentemente al no ser automatico cada caso
debe analizarse en particular respecto de la situacion factica del afiliado.

En ese sentido, teniendo en cuenta que el demandante por los anteriores
argumentos no contaba con una condicion especial ¢por qué se realiza el traslado
automatico a las administradoras de pensiones? y si se realiza ese traslado de /a
prueba mi representada al momento de allegar el formulario de afiliacion y al
acreditar en el interrogatorio de parte que existio una asesora al momento de ese
traslado de régimen inicial, cumple con la carga probatoria que en su momento la
ley le exigia, propiamente no es viable exigir a mi representada y no se indica qué
situaciones adicionales o por qué otros medios probatorios debe acreditar algo gue
para su momento no le era exigible ni por la ley ni mucho menos por la
Jjurisprudencia.

En ese sentido, frente a situaciones que no se concretaban al momento de
trasladarse régimen como determinar propiamente si frente a las condiciones
especiales de aportes realizados por €l afiliado como el ingreso base de cotizacion
como los beneficiarios registrados al Fondo de Pensiones, podria determinar que le
iba hacer mucho mayor ese monto de la mesada pensional que en el Seguro Social,
propiamente no es viable atribuirle esa carga probatoria a mi representada mas aun
cuando dentro de ese deber informacion en ningun momento se nego o se le
desconocio el mismo, ha existido desde siempre, pero al momento de trasladarse de
régimen estabamos hablando de esa primera etapa del deber de informacion y frente
a esos criterios pues jurisprudenciales quien se hace alusion de esa primera etapa a
mi representada cumplio con el mismo.

Ahora, otra situacion que no se tiene en cuenta es evidentemente los
diferentes traslados que el afiliado realizo durante el Régimen de Ahorro Individual
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indicando gue basandose en el interrogatorio de parte, donde el demandante indica
que no conocia o que no conocio las condiciones con las cuales se afiliaba a ese
Régimen de Ahorro Individual, pero evidentemente salta a la duda que durante esos
mas de 20 afnos donde realizo cuatro traslados o cuatro firmas de formularios de
afiliacion no conozca las implicaciones propias del Régimen de Ahorro Individual
donde en cada uno de ellos existen un asesor del Fondo de Pensiones donde indica
una serie de caracteristicas propias del régimen, el hecho propiamente de no
recordar aspectos concretos como por €jemplo poder realizar aportes voluntarios
que va intimamente ligado al posible monto de mesada pensional no debe concluirse
qgue en su momento la administradora de pensiones no suministro la informacion
porque evidentemente ese es el argumento de la falladora de primera instancia,
situacion de conllevar a gue no se suministro la informacion, pero en ningun aspecto
prueba la parte demandante gue no se le suministro informacion, por el simplemente
hecho de no recordar no puede concluirse tal situacion.

Ahora, respecto a la condena de mi representada los gastos de
administracion fue un aspecto que resulta desproporcional en un lado porque no fue
centrado dentro de la fijacion del litigio, es decir, no fue centrado dentro del debate
probatorio en el presente proceso, no se prueba el perjuicio al momento del traslado
de régimen con mi representada por parte del afiliado por los anteriores argumento
que esbocé, que el demandante no contaba con ninguna expectativa al momento
de trasladarse de régimen y eso es el reproche que en su momento realizo la Sala
Laboral frente a los casos en que los demandantes realizaron ese traslado de
régimen y propiamente si debe de adoptarse la consideracion de aplicar la excepcion
de prescripcion a este tipo de presupuestos distintos a la intencion propia de
prestacion de vejez que tienen una destinacion diferente a los aportes que realiza el
afiliado frente a su contingencia de vejez .

En esos sentidos solicito a su sefioria conceder el recurso de apelacion y a
la Sala Laboral de Tribunal Superior de Cali gue conceda las excepciones propuestas
en el escrito de la contestacion y revoque en su integridad la decision emitida por e/
despacho.”

CUESTION PREVIA

Contrario a lo considerado por la Juez de primera instancia, de acuerdo a lo
considerado por el articulo 69 del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social,
en el caso procede la consulta por ser una sentencia adversa a Colpensiones, por
lo que, ademas de las apelaciones el proceso se conoce en el grado jurisdiccional de
CONSULTA.

ALEGATOS DE CONCLUSION DECRETO 806/2020

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

2020 los Alegatos de Conclusion se presentaron por las siguientes partes asi:
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COLPENSIONES presentd alegatos de conclusion solicitando que se tenga
en cuenta que la declaracidn i de la ineficacia del traslado de regimenes afecta la
sostenibilidad financiera del Sistema General de Pensiones y pone en peligro la

seguridad social de los demas afiliados.

A su vez sefiald que de confirmarse tal declaratoria, hay lugar a reintegrar
la totalidad de la cotizacidn, es decir: i) Recursos cuenta individual de ahorro, ii)
Cuotas abonadas al Fondo de Garantia de Pension Minima, iii) Rendimientos, iv)
Anulacién de Bonos Pensionales v). Porcentaje destinado al pago de Seguros
Previsionales y gastos de administracién, de conformidad con el principio de

sostenibilidad financiera.

PORVENIR S.A solicitd se revoque la sentencia de primera instancia y se

absuelva a Porvenir S.A. de todas las pretensiones incoadas en la demanda.

Indicé que en el caso no se logré demostrar en el proceso la acreditacion de
la existencia de algun vicio del consentimiento por el cambio de régimen de la parte
actora, pues no se alegd y tampoco las causales previstas en el articulo 1741 del
Cddigo Civil, lo que conduce a que el acto juridico de vinculaciéon con Porvenir S.A.

es eficaz.

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. 232

En el presente proceso no se encuentra en discusion: i) que el sefior
Roberto Angel Restrepo Ospina, el 10 de julio de 1995 se trasladd del ISS hoy
Colpensiones a Porvenir S.A. (fl.13) ii) que el 01 de octubre de 2001 se &filid a
Proteccion S.A. iii) que el 27 de mayo de 2019 radicé formulario de afiliacion ante

Colpensiones, la cual fue negada por improcedente el mismo dia (fl.14-15)

PROBLEMAS JURIDICOS
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En atencidn al recurso de apelacion presentado por Porvenir S.A. y el grado
jurisdiccional de Consulta que se surte en favor de Colpensiones, el PROBLEMA
JURIDICO PRINCIPAL que deberd dirimir esta Sala, gira en torno a establecer si
hay lugar a declarar la nulidad del traslado del Régimen de Prima Media al Régimen
de Ahorro Individual, efectuado por el sefior Roberto Angel Restrepo, 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 el demandante fue

debidamente informado.
De ser procedente la nulidad de traslado, se debera determinar:

1) Si la nulidad en el traslado de régimen del demandante resultd saneada
por permanecer en el RAIS por mas de 20 afios y por efectuar varios

traslados en dicho régimen.

2) Si es posible la declarativa de la nulidad aun cuando el demandante no
contaba con una expectativa legitima y no era beneficiario de régimen
de transicion al momento del traslado.

3) Si Porvenir S.A. debe devolver a Colpensiones los gastos de
administracion y rendimientos financieros causados en los periodos en
que administro la cuenta de ahorro individual del demandante.

4) Si operd el fendmeno de la prescripcion al respecto de la accion de

nulidad de traslado.

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
disend 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).
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Frente a la eleccidon 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 fundacidon han tenido la obligacidon de garantizar una
afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacidn suficiente y
transparente que permitiera al afiliado 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, el sefior Roberto Angel Restrepo sostiene que, al momento
del traslado de régimen, la asesora de 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.

Al respecto, Porvenir S.A., AFP a la que se realizd el traslado inicial, no
demostrod el cumplimiento del deber de informacién, obligacién que no se limita a
las proyecciones pensionales, sino que debe comprender cada etapa de la afiliacién
desde el momento inicial, mostrando las ventajas y desventajas del traslado a
realizar, situacion que no se logrd acreditar en el caso bajo estudio, carga de la
prueba que le correspondia a la AFP demandada y no al sefor Roberto Angel
Restrepo, como de manera errada lo afirmd Porvenir S.A., porque la afirmacién de
no haber recibido informacidn 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 documentacién soporte de traslado debe

conservarse en los archivos del fondo.

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

! 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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senalado no fue subsanada por la permanencia del demandante en el RAIS por mas
de 20 afios ni por realizar variedad de traslados en el mismo régimen como de forma
incorrecta lo afirmd Porvenir S.A., dado que ante el no suministro de informacion en

el traslado inicial, el acto juridico se dio en ausencia de una voluntad realmente libre.

En lo relativo al punto objeto del recurso de apelacion de Porvenir S.A.
acerca de la imposibilidad de declarar la nulidad del traslado en razon a que el
demandante no contaba con una expectativa legitima al momento del traslado ni
era beneficiario de régimen de transicion, 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
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 del demandante al RAIS, Porvenir S.A., debera reintegrar los
valores que hubieren recibido con ocasién de la afiliacion del 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.C3., ocurriendo lo mismo
con los rendimientos financieros causados durante el periodo que administré la

cuenta de ahorro individual del demandante.

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

propio patrimonio, por lo que se modificara la decisién de primera instancia.

3 CSJ sentencia del 09 de septiembre de 2008, radicacién 31989.
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Ahora, en cuanto al argumento de la prescripcion, debe decirse que,
tratandose de prescripcion extintiva en materia de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, el articulo 488 del Codigo 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 obligacidn se haya hecho exigible.

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

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

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 pensién de vejez, el cual,
como se dejé dicho, 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.

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., por cuanto su recurso de apelacién

no fue resuelto de manera favorable.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali,

Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
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autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO. MODIFICAR el numeral tercero de 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 afiliacién del sefior ROBERTO ANGEL RESTREPO
OSPINA, tales como cotizaciones, bonos pensionales, 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 del demandante y
PROTECCION S.A. también debera devolver con cargo a sus propios patrimonios
el porcentaje de los gastos de administracion por los periodos en que administrd las

cotizaciones del demandante, debidamente indexados.

SEGUNDO. COSTAS en estas instancias a cargo de PORVENIR S.A.

Liquidense como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV.

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

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

tribunal-superior-de-cali/Sentencias.

En constancia se firma.
Los Magistrados,

Se suscribe con firma electronica
ANTONIO JOSE VALENCIA MANZANO

Magistrado Ponente
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MARY ELENA SOLARTE MELO GERMAN VARELA COLLAZOS
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