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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. 017 del 15 de febrero 2021, proferida por el Juzgado
Once Laboral del Circuito de Cali, dentro del proceso ordinario laboral adelantado
por la sefora MERY OBANDO ORTIZ en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y OTRO, bajo la radicacion
76001 31 05 011 2019 00721 01.
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AUTO No. 588

Atendiendo a la manifestacidon contenida en escrito obrante presentada por
la parte demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, se acepta la sustitucion al poder realizado a la abogada LINA
MARIA COLLAZOS COLLAZOS identificada con CC No. 1144142143 y T. P. 253.855
del C. S. de la J.

ANTECEDENTES PROCESALES

La sefiora Mery Obando Ortiz, convocdé a la Administradora
Colombiana De Pensiones — 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 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 convencid del traslado pues le manifesté que el ISS iba a
desaparecer y que en el fondo privado tenia la posibilidad de pensionarse con una
mesada mayor que en el RPM y de manera anticipada, omitiendo el deber de
brindarle la debida asesoria respecto a las ventajas, desventajas y caracteristicas de

cada uno de los regimenes pensionales.

La Administradora Colombiana De Pensiones— Colpensiones dio

contestacion a la demanda oponiéndose a la totalidad de las pretensiones por
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considerar que la sefiora Mery Obando realizd su traslado al Régimen de Ahorro
Individual de forma libre y voluntaria, teniendo el tiempo suficiente para
documentarse acerca del régimen pensional mas conveniente a sus intereses.
Ademas, manifestd que tampoco se avizora en el plenario que la demandante pruebe

que Porvenir S.A. incurrid en un vicio o causal de nulidad en el acto de afiliacion.

Como excepciones propuso la innominada, inexistencia de la obligacién y

cobro de lo no debido, buena fe y prescripcion.

Porvenir S.A. dio contestacion a la demanda oponiéndose a las
pretensiones, por cuanto la actora no demostrd causal de ineficacia que invalide su
afiliacion voluntaria al RAIS, dado que la administradora cumplié con la obligacion
de brindar la informacién requerida en los términos y condiciones en que se
encontraba establecido para la fecha del traslado. Asimismo, sefiald que la sefiora
Mery Obando también tenia el deber de documentarse sobre el acto juridico y sus

consecuencias.

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

y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Once Laboral Del Circuito De Cali decidio el litigio mediante la
Sentencia No. 017 del 15 de febrero del 2021 en la que:

Declard la ineficacia del traslado de la demandante con Porvenir S.A. y ordend
a Colpensiones aceptar el regreso de la sefiora Mery Obando Ortiz al régimen de

prima media con prestacién definida.
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Asimismo, condend a Porvenir S.A. realizar el traslado de todos los dineros
cotizados en la cuenta de ahorro individual de la actora a Colpensiones tales como
cotizaciones, sumas adicionales, frutos, intereses, rendimientos, comisiones y gastos

de administracion.

Finalmente, condend en costas a Colpensiones y Porvenir S.A. en cuantia de 1
SMLMV.

APELACION:

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

en los siguientes términos:

"Me permito interponer recurso de apelacion contra las sentencias No. 17 y
18 proferidas por su despacho y dentro de mi recurso de apelacion le solicito a los
Honorables Magistrados se declaren probadas las excepciones de fondo propuestas
€en las contestaciones de demanda y se revoquen todas y cada una de las condenas
en contra de mi representada, expuestas segun la decision tomada por €l juzgado
11 laboral del circuito de Call.

Los motivos por los cuales solicito la revocatoria son que, sea lo primero
aclarar que Porvenir siempre actuo con buena fe durante la relacion y durante ese
traslado de régimen pensional que existio con los demandantes, el cual se dio de
manera libre, voluntaria y consiente como quedo expresado en el formulario de
afiliacion cuya forma preimpresa se encuentra ajustado a los requisitos del articulo
11 del Decreto 692 de 1994, siendo dicho documento prueba suficiente de la libertad
de la afiliacion de los accionantes a un régimen de ahorro individual.

En ambos casos se evidencia que Porvenir es apelante unico, por tanto, no
se puede proferir una sentencia que afecte mas la decision en primera instancia por
el mismo principio de la no reformatio in peius; asimismo, Porvenir cumplio con
todas las obligaciones que se encontraban a su cargo, es decir, las establecidas en
los articulos 14 y 15 del decreto 656 de 1994, el cual consagra un deber de
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informacion diferente al expuesto en las demandas presentadas y en el articulo 3
del decreto 2071 de 2015

Aunado a lo anterior, debe tenerse en cuenta que mi mandante ha cumplido
con estas obligaciones tanto de cardcter legal como de caracter reglamentario y no
puede permitirse o probarse por accion o por omision esa declaratoria de la
ineficacia.

En el presente caso de ambos demandantes se evidencia que la solicitud del
sefior Fernando José Correa nulidad o ineficacia y de la sefiora Mery Obando Ortiz
de Ineficacia, surge a partir de que los accionantes se encuentran cerca al
cumplimiento de los requisitos para obtener el derecho de la pension de vejez y,
esto lo que nos permite concluir es que la necesidad de retornar al RPM no es la
falta del deber de informacion o engario por parte de la AFP al momento del traslado,
sino razones de caracter economico frente a la expectativa del monto de la
prestacion pensional.

Asimismo, sefiores Magistrados es importante resaltar que la conveniencia
del régimen depende de circunstancias que pueden variar con el tiempo, por lo que
en un momento determinado de la vida personal de los demandantes, un régimen
pensional le puede ser mas beneficioso y en otro momento otro, dependiendo de
las mismas condiciones y estamos frente a dos personas que tenian la total
capacidad mental para tomar una decision tan importante como es el régimen
pensional al cual querian estos afiliarse de conformidad con el articulo 1502 del
Codigo Givil y si bien la libertad de elegir el régimen pensional esta en cabeza de
estos al ser afiliado.

Como bien ya lo dije, el efecto de discusion y de reclamo por los
demandantes es el acto de afiliacion del afio 1997 y 1994 respetivamente, es decir,
que no estd en discusion la consolidacion o causacion del derecho prestacional, sino
un punto en especifico que es la afiliacion, elemento que claramente si es susceptible
de prescripcion en los términos establecidos en los articulos 488 del CST y 151 del
CPT y SS, entonces si el despacho argumento una supuesta falta al deber de
informacion de mi representada, no cabe duda alguna que esa exigibilidad de ese
derecho que le ocasiono por cuenta de ello surge a partir del momento en que
supuestamente se genero tal vicio o tal omision en los afios que ya mencioné y si
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en tal caso, finalmente se trato de un error o una omision en el acto del traslado, es
claro que ese derecho a pedir la ineficacia o la nulidad de su traslado comenzo a
hacerse exigible desde el momento de esa afiliacion, encontrandose prescrita dicha
accion y dicha solicitud de los demandantes.

Asimismo, el deber de informacion no solamente esta en cabeza de Porvenir,
sino que estd en cabeza de ambos demandantes al ser unos consumidores
financieros, que como bien ya lo dije, deben informarse de aquella decision gue
toma y no se puede premiar la desinformacion de los demandantes, aceptando la
ignorancia de la ley como excusa, contrario a lo que nos dice el articulo 9 del Codigo
Civil.

De conformidad con la declaratoria de la ineficacia, se ordena a mi
representada a devolver en ambos casos los rendimientos, frente a esto quisiera
poner de presente que la consecuencia juridica de la ineficacia, como bien ya se dijo
por el Juzgado es entender que el vinculo no existio, es decir, que en ningun
momento los demandantes estuvieron afiliados a Porvenir, por lo tanto, significaria
decir que sus aportes nunca fueron a una cuenta de ahorro individual que fue
administrada por mi representada y frente a los cuales generaron tales rendimientos
y al no existir dicha afiliacion no habria lugar a devolver tal suma por concepto de
rendimientos.

Asimismo, se ordena devolver la suma por concepto de gastos de
administracion y, en ese orden de ideas, Porvenir al no incurrir en ningun tipo de
falta de derecho, no tendria porque mi representada verse obligada a devolver de
su patrimonio, tal suma por concepto de gastos de administracion y antes si se
ordena esto, se estaria violando sus derecho al imponérsele de manera injustificada
una condena, cuando su comportamiento se ajusto a derecho, es decir, que se
generaria un detrimento a mi representada y un enriguecimiento sin causa a caro
de Colpensiones viendo que estas sumas de gastos de administracion son unas
sumas ya causadas, unas sumas ya utilizadas para la debida gestion de los recursos
de los demandantes y gracias a esta gestion fue que se generaron dichos
rendimientos.

Asimismo, se ordena devolver a mi representada las sumas adicionales con
todos los frutos e intereses en ambas sentencias y tampoco es procedente tal suma
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que se ordena devolver a Porvenir, ya que estas sumas que pago por concepto de
sumas adicionales de la aseguradora, estas son unicamente opera cuando existen
siniestros, es decir, cuando el seguro se materializa y esto es cuando los
demandantes se hayan pensionado, bien sea por invalidez o por sobrevivencia,
donde finalmente en ambos casos no ocurre, es decir, que como esta figura no opera
en el RPM, pues dicho valor no deberia de ser devuelto a Colpensiones y sobre este
caso se hace también referencia en la sentencia proferida por el MG. Antonio José
Valencia Manzano en el caso de la sefiora Lenis Hurtado Obregon en sentencia 251
del 27 de noviembre de 2020 donde en similar caso al que actualmente nos
encontramos se manifiesta que no procede la devolucion respecto de estas sumas
adicionales para la pension de invalidez y sobrevivientes, aspecto que finalmente no
se discute en el presente proceso como tampoco se discute dentro de ambos casos
de ambos demandantes.

Por ende, le solicito a la Sala respetuosamente se revoquen ambas
decisiones objeto del recurso de apelacion y en su consecuencia se absuelva a mi
representada de todas y cada una de /las condenas impuestas en su contra.”

Ademas, el proceso se conoce en el grado jurisdiccional de CONSULTA, toda
vez que la sentencia resultd adversa a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES.

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:

La parte demandante solicitd se confirme la sentencia de primera instancia,
toda vez que "/a sola firma del formulario de afiliacion no satisface el requisito de
haber brindado una asesoria completa, veraz, suficiente y oportuna, pues tal
documento no contiene ninguna explicacion sobre las condiciones y desventajas del
RAIS. Es apenas un formato general para todos los afiliados que no permite entender

las consecuencias del traslado pensional”.
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PORVENIR S.A. pidié se revoque la sentencia de primera instancia y en su
lugar se le absuelva de todas las pretensiones incoadas en la demanda y se condene
en costas a la parte demandante, como argumento sefald que “/a sentencia en
primera instancia debe de ser revocada debido a que mi representada como se ha
demostrado, cumplio a cabalidad la obligacion de dar informacion a la demandante,
en los términos y condiciones en que esa obligacion estaba establecida para la fecha
del traslado de régimen pensional en el afio 1994, suministrando la informacion a la
demandante de manera verbal a través de sus asesores altamente capacitados en
la ley 100 de 1993. Asi mismo, la demandante suscribio formulario de afiliacion gue
cumple con todos los requisitos del articulo 11 del decreto 692 de 1994, hecho que
demuestra de manera inequivoca la voluntariedad de la afiliacion al Régimen de

ahorro individual por parte de la sefiora Mery Obando Ortiz”.

Por su parte, Colpensiones también pidid se le absuelva de todas las
pretensiones, argumentando que el derecho a la libre eleccion entre los distintos
regimenes pensionales previstos en la ley no constituye un derecho absoluto, por el
contrario, admite el sefialamiento de algunas excepciones que, por su misma
esencia, pueden conducir al establecimiento de una diversidad de trato,
puntualizando que deben de obedecer los criterios de sostenibilidad financiera y

expectativas pensional.

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. 134
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En el presente proceso no se encuentra en discusion: i) que la sefiora
Mery Obando Ortiz, el 28 de septiembre de 1994 se trasladd del ISS hoy
Colpensiones a Porvenir S.A. (fl.11) ii) que el 18 de septiembre de 2019 radicd
peticion de traslado ante Colpensiones, la cual fue negada por improcedente (fls.20-
23) iii) que el 20 de septiembre de 2019 solicitd su traslado a Porvenir S.A., siendo

rechazada por considerar que su traslado fue libre y voluntario (fls.24-28)

PROBLEMAS JURIDICOS

En atencion al recurso de apelacidon 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 la sefiora Mery Obando Ortiz, habida cuenta
que en el recurso de apelacién de Porvenir S.A., se plantea que dicho traslado se
efectud de manera libre y voluntaria, toda vez que la demandante fue debidamente

informada y la demandada siempre actu6 de buena fe.
De ser procedente la nulidad de traslado, se determinara:

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

consumidora al momento de tal acto juridico.

2. Si Porvenir S.A. debe devolver a Colpensiones los gastos de
administracion, sumas adicionales, frutos, intereses y rendimientos
financieros causados en los periodos en que administré 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.
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3. Si operd el fendmeno de la prescripcion al respecto de la accién de

nulidad de traslado.

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
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 opcién 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 obligacion 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 pruebaZ.

! 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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En el caso, la sefiora Mery Obando Ortiz, 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
debe comprender cada etapa de la afiliacion desde el momento inicial, mostrando
las ventajas y desventajas del traslado a realizar3, situacion que no se logro 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 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

3 Sentencias CSJ SL1452-2019, reiterada entre otras, en CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019
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a la sefiora Mery Obando Ortiz, 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 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
apoderado judicial de Porvenir S.A. en su recurso de apelaciéon, pues son las
entidades de seguridad social quienes cuentan con la informacién suficiente sobre
las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes
pensionales y es sobre estas que recae el deber de informacién al momento del
traslado de régimen, por lo que no es dable aseverar que la demandante como
consumidora debidé haber buscado informacién sobre las consecuencias de su

traslado.

En consecuencia, ante la declaratoria de nulidad del acto juridico que dio
lugar a la afiliacion de la demandante al RAIS, Porvenir S.A., debera reintegrar los
valores que hubiere recibido con 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, como también debera retornar los gastos de administracion,
debiendo asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado,
siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C%., ocurriendo lo mismo

con los rendimientos financieros, sumas adicionales, frutos e intereses causados

4 CSJ sentencia del 09 de septiembre de 2008, radicacion 31989.
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durante el periodo que administrd la cuenta de ahorro individual de la demandante.

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

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

Ahora, en cuanto al argumento de la prescripcidn, debe decirse que,
tratandose de prescripcidon 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 obligacion 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 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.
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Finalmente, debe recalcarse que el grado jurisdiccional de consulta quedd
surtido al estudiar el problema juridico principal, pues con ello se verifico la legalidad

de la condena.

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
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 MERY OBANDO ORTIZ, 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
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 administro las

cotizaciones de la demandante.

SEGUNDO. COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A.

Liquidense como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV.
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La anterior providencia se profiere de manera escrita y sera publicada a
través de la pagina web de la Rama Judicial en el siguiente enlace:

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

tribunal-superior-de-cali/Sentencias.

En constancia se firma.

Los Magistrados,

Se suscribe con firma electronica
ANTONIO JOSE VALENCIA MANZANO

Magistrado Ponente

MARY ELENA SOLARTE MELO GERMAN VARELA COLLAZOS
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