Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Cali

Sala Laboral

Proceso: Ordinario — Apelacion de Sentencia

Demandante = ARMANDO ZUNIGA PAZ

Demandados  ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES - EICE. Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES PORVENIR S.A.

Radicacion 76001310500120180023701

Tema Ineficacia de Traslado de Régimen
Determinar si, resulta procedente declarar la ineficacia
del tfraslado de régimen del demandante teniendo en

Sub Temas cuenta que no recibié la debida informaciéon sobre los
aspectos negativos y positivos de estar afiliado en el RAIS.

La ineficacia del fraslado de régimen pensional no resulta
procedente toda vez que la primera vinculacion al
Sistema General de Seguridad Social en pensiones fue al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad con el
fondo privado Porvenir S.A.

AUDIENCIA PUBLICA No. 160

En Santiago de Cali, a los once (11) dias del mes de diciembre de 2020,
siendo el dia y hora previamente senalados, el suscrito Magistrado Jorge
Eduardo Ramirez Amaya, en asocio de las demds integrantes de la Sala de
Decision, se constituye en Audiencia, conforme los lineamientos definidos
en el DECRETO LEGISLATIVO NO. 806 DEL 4 DE JUNIO DE 2020, articulo 157,
expedido por el Gobierno Nacional con ocasion de la Declaratoria del
Estado Excepcional de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, y en los
ACUERDOS PCSJA20-11567 del 5 de junio de 2020, PCSJA20-11581 del 20 de
junio de 2020, y PCSJA20-11623 del 28 de agosto de 2020, expedidos por el
Consejo Superior de la Judicatura, con el fin de dictar Sentencia de

Segunda Instancia en el proceso de la referencia.

En el acto, se procede a resolver el recurso de apelacion formulado por la
parte demandante, en contra de la Sentencia 02 del 21 de enero del 2019,

proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cali.

1 La Honorable Corte Constitucional mediante Sentencia C- 420 de 2020 efectué el control
automatico de constitucionalidad del Decreto Legislativo 806 de 2020.
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Alegatos de Conclusion

Fueron presentados por la parte demandante, y las demandadas
Colpensiones, Porvenir S.A., los cuales son tenidos en cuenta en la presente

decision.

No habiendo pruebas que practicar y surtido el framite legal, procede la

Sala a proferir la siguiente,

SENTENCIA No. 155

Antecedentes

Armando Zuhniga Paz presenté demanda ordinaria laboral confra la
Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES - y Ia
Administradora de Fondo de Pensiones Cesantias Porvenir S.A., con el fin se
declare la nulidad o ineficacia de su dfiliacion al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, y consecuentemente se ordene su regreso al
Régimen de Prima Media, junto con el tfraslado a Colpensiones de todos los

aportes y rendimientos. Y se condene en costas a las demandadas.

Demanda y Contestacion

Refirid el demandante que labord para entidades privadas y publicas,
sirviendo en la actualidad para el Municipio de Cali, desde el 1 de julio de
1995.

Senald que fue nombrado Director Financiero y Administrativo en la
Personeria de Cali desde el 15 de marzo de 2016, conforme a la Resolucion
No. 090 de 14 del mismo mes y ano, cargo que hoy en dia sigue

ejerciendo.

Afirmo que desde el mes de Julio de 1995, mediante solicitud fue vinculado
al Régimen de Ahorro Individual, con dfiliacion efectuada a la
Administradora Colombiana de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A.; que suscribio la solicitud de vinculacion al (RAIS), sin la presencia fisica,

ni asesoria pertinente del asesor comercial de la administradora.
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Menciond que la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. no informé al municipio de Cali, que recibid la afiliacion a ese
fondo y que esta seria efectiva a partir del dia siguiente del mes de Marzo
de 1996, toda vez, que no obra en el expediente u hoja de vida que

reposa en la Alcaldia de Santiago de Cali.

Indico que la solicitud de vinculacion de AFP Porvenir S.A. aparece firmada
por el asesor comercial, mds no se le orientd he informd sobre los
inconvenientes que tendria al dfiliarse a dicha AFP, pues que no se le
brindd informacion completa, entendible y a la medida, sobre los
beneficios e inconvenientes que implica su dfiliacion al Régimen de Ahorro
Individual (RAIS), de la AFP Porvenir S.A. y de tener la opcion de hacer su
afiliacion al (RPM) Régmen de Prima Media administrado por

Colpensiones.

Que tampoco se le brindd informacion completa, entendible y a la
medida sobre las modalidades de pensiones en el RAIS y las diferencias y
beneficios que obtendria con el Régimen de Prima Media (RPM).
Informacién que debid contener las diferencias de los dos regimenes y las
consecuencias, que le permitieran tomar la decision de una manera
segura sobre las consecuencias econdmicas que traeria para él y su

familia, en el momento de adquirir el estatus de pensionado.

Indicé que el 13 de abril del 2018, radicd ante Colpensiones solicitud de
afiliacion al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y de igual
forma solicité una proyeccion de la pensidon en esa entidad, quien en la
misma fecha, le informd que su solicitud fue rechazada por cuanto se

encuentra a 10 anos o menos del requisito de fiempo para pensionarse.

Que el 1 de febrero de 2018 y previa solicitud, la AFP Porvenir S.A. realizd
una proyeccion de la mesada pensional en el Regimen de Ahorro
individual, de $1.016.600 a la edad de 62 anos, en el caso que no confinle
cotizando y de seguir cotizando hasta cumplir los 65 anos con el mismo

nivel salarial la mesada seria de $1.086.900.
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Manifestd que sumando las semanas cotfizadas, el bono pensional
conforme a los formatos 1, 2, 3 emitidos por la Alcaldia Sanfiago de Cali,
de los periodos comprendidos de 1990 a 1992, sumarian mds semanas

cotizadas que le permitirdn obtener una pension digna ante Colpensiones.

Afirmd que el 4 de mayo de 2018, solicitd a Porvenir S.A. que se sirva hacer
enfrega fisica de una copia de la carpeta administrativa que reposa en
dicha entidad con todos los documentos que reposen en ésta y de su
afiliacion al Sistema de Ahorro Individual, a la que no le ha dado trdmite y

una vez se de respuesta la haria llegar al Despacho.

La Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones ni se opuso ni se
alland a las pretensiones de la demanda, ya que para la época en la que
la demandante se trasladd de régimen pensional, Colpensiones no habia
entrado en operaciéon, y que en todo caso de la documental que se
adjuntod se evidencia que el antiguo ISS no tuvo injerencia en el proceso de
afiliacién y asesoria que se brindada para el traslado de régimen del actor.
Y en su defensa propuso las excepciones de: Inexistencia de la obligacion;
prescripcion; buena fe; Imposibilidad juridica para cumplir lo pretendido y

la Innominada.

De igual forma la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., se opuso a las pretensiones del demandante, indicando que
el actor tomd una decision informada y consciente y en senal de ello
suscribid el formulario de vinculacion o traslado a Porvenir S. A,
manifestando pleno conocimiento y consentimiento en el proceso de la
vinculacidon ya que con su rubrica dejo constancia expresa de su
escogencia libre, espontdnea y sin presiones al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, sin que se puede ahora aducir vdlidamente que
no conocia del tema por falta de asesoria o informacion. Finalizd
formulando las excepciones denominadas: Prescripcion; Falta de causa
para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas; Buena fe;
Prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo; Enriquecimiento

sin causa; y la Innominada o genérica.

Tramite y Decisidon de Primera Instancia
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El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cali, profiri¢ la Sentencia 02 de
21 de enero del 2019; declarando probadas las excepciones de mérito
formuladas por las demandadas, a quienes absolvid de todas las
pretensiones incoadas en su contra por el demandate a quien condend en

costas.

La A quo, como sustento de su fallo, manifestd que, el senor Armando
Zuniga Paz nunca estuvo dafiiado al RPM vy, en consecuencia se hace
imposible emitir orden alguna en el sentido de declarar la nulidad de la
afiliacion, debido a que la Unica dfiliacion que realizé el demandante, fue
en el RAIS, sin que exista régimen pensional al que retornar ni mucho menos
una declaratoria de nulidad, sumado al hecho que ordenar su dfiliacion al
Régimen de Prima Media al que nunca estuvo dfiliado y en el que tampso
se realizd6 aporte alguno, es juridicamente inviable y acarrearia imposicion
de una carga injustificada a cargo de Colpensiones sin argumentacion

juridica que la acompane.

Recurso de Apelacion

Inconforme conm la decision impugna el demandante.

Manifesta que PORVENIR, al hacer parte del sistema financiero de este
pais, estd en la obligacion de presentar una informacidn completa vy
comprensible sobre los pros y los contras, de la dfiliacidn que tiene el
demandante, referente al cambio de régimen pensional; que en
reiteradas jurisprudencias muy recientes el Juzgado Dieciséis Laboral del
Circuito, como en Sentencia No. 8 del 9 de mayo del 2018, ratificada por
consulta por este Tribunal en Sentencia 207, le concedid el derecho a este
demandante, referente a que las entidades de los fondos privados, del
regimen RAIS estdn en la obligacion de presentarle una informacion muy
detallada referente a la dfiliacion desde el principio hasta el fin de la
proyeccion sobre su pension en aras de velar por una pension idonea para

el demandante.

Que dentro de la citada Sentencia que profirid el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cali, se remite a varias providencias, las cuales ratifican

por analogia en su defecto porque son similares, entre ellas las Sentenias
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del 9 de septiembre del 2008 con radicado 31989, Sentencia del 22 de
noviembre del 2011 con radicado 33083 vy la Sentencia SL 17597 del 25 de
octubre del 2017, las que han sido reiterativas, concediendo la nulidad de
afiliacion a la entidad privada Porvenir S.A. y el traslado; que en la
Sentencia con radicado 31889, se explica que las administradoras de
pensiones hacen parte del movimiento estructural del sistema, mediante
las cuales el Estado prevé el servicio publico de pensiones, con
fundamento Constitucional (art. 48), que autoriza su experiencia
desarrollada por los arts. 90 y siguientes de la Ley 100 de 1993, donde le
atribuye al estado la responsabilidad de la prestacion del servicio publico,
direccioén, coordinaciéon y control de la seguridad social y autorizar su
prestacion a través de particulares; que las administradoras de pensiones
han de estar autorizadas para fungir como tales y cumplir una serie de
requisitos que las cualifican, haciendo parte del elenco de las enfidades
financieras, cumpliendo con una actividad que en esencia es fiduciaria y
ha de ajustar su funcionamiento a los requerimientos propios para esta
clase de establecimientos pero bajo la actividad de que todos ellos han
de estar ordenadas a cumplir con la finalidad de prestar un servicio
publico a la Seguridad Social, siendo la Unica condicidon de las
administradoras de pensiones es la contendida a la calificacion de
instituciones de cardcter provisional que les atribuye el art. 4 del Decreto
656 de 1994, la que se ha de tfraducir en una entidad con solvencia en el

manejo financiero formulada al servicio publico.

Que ciertamente las administradoras de pensiones son empresas fiduciarias
del servicio publico de pensiones, razdn por la cual su comportamiento y
determinacion deben de estar objetadas, no solo a alcanzar sus propias
metas de crecimiento y beneficio, sino a satisfacer que la mejor maneraq, €l
intferés colectivo, que se redliza, en cada persona que quede
desprotegida, por haberse discernido sobre si una enfermedad o tfrauma
que le deja invalidez o la muerte sobre los miembros de la familia de la
cual depende sobre su afiliado, cuando llega el momento de su retfiro de
la vida productiva, por disposicion o disfrute de la vejez; es por eso que la
entidad Porvenir estaba en el deber de brindar una informaciéon completa
con todas las etapas del proceso en curso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para elegir, el disfrute

pensional.
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Que la administradora de pensiones tfiene el deber de proporcionar al
interesado una informacién completa y comprensible en la medida de la
asimetria, que se genera enfre un administrador experto y un dfiliado en
materia de alta complejidad, es una informacion que se ha de
proporcionar quienes saben que ella tiene el valor de orientar al potencial
afiliado, cuando se traten de asuntos de consecuencias similares como en
el sub lite, donde la eleccién del régimen pensional transciende del simple
deber de informacién, como emanacion del ordenamiento de la
Seguridad Social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mds activo para proporcionar la ilustracion
suficiente dando a conocer las diferentes alternativas con sus beneficios e
inconvenientes, aun a llegar si ese fuere el caso a desanimar al interesado

a tomar una opcion que claramente le perjudica.

Senala que bajo éstos pardmetros es evidente, que el engano al actor,
tiene su fuente en la falta del deber de informacién de la administradora,
el asunto neurdlgico como era el cambio de régimen de pensiones, el que
ya habia alcanzado a obtener una pension en el Régimen de Prima
Media.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Corresponde en esta ocasidon a la Sala de Decisidn resolver el recurso de
apelacion interpuesto por el demandante, respecto de la sentencia

proferida por la Juez de primera instancia.

Revisado el proceso, encontrando que no existe ninguna causal de
nulidad que invalide lo actuado y agotado el trdmite procesal que

corresponde, resulta necesario resolver la litis en estudio.

Hechos Probados

En el presente asunto no se discute: 1) que el actor diligencid formulario de
solicitud de vinculacion a la AFP Porvenir S.A el 2 de noviembre de 1997,
siendo efectiva su dfiliacion el 1 de enero de 1998 (fls. 128 y 130); lII) que el

accionante el 13 de abril del 2018, presentd solicitud de traslado de
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Régimen Pensional ante Colpensiones, quien a fravés de la Resolucion No.
2018_4143982-14479115 del 13 de abril del 2018, manifestd su improcdencia
en dar trdmite, por cuanto se encuentra a 10 anos o menos del requisito de

tiempo para pensionarse (fls. 27 y 28).

Problema Juridico

Por lo tanto, el problema juridico a resolver se centfra en determinar si en el
caso concreto existid un verdadero traslado de régimen del demandante,
y de ser asi, si tal acto es invdlido habida cuenta que no recibid la debida
informacioén detallada referente a su dfiliacion, desde el principio hasta el

fin de la proyeccidn sobre su pensidon idenoa.

Andlisis del Caso

Ineficacia de Traslado

El traslado como acto juridico en general, conlleva el presupuesto de que
el fondo respectivo debe brindar la informacion adecuada, completa,

veraz y oportuna sobre las consecuencias del acto que se va a realizar.

En tal sentido, los articulos 12 y 13 literal b) de la Ley 100 de 1993, senalan
expresamente que la decision de dfiliarse o trasladarse de un régimen a
ofro dentro del sistema de pensiones debe ser libre y voluntaria por parte
del afiliado. Segun lo expuesto, cuando la norma utiliza los términos de una
decision libre y voluntaria significa que no debe existir por parte del afiliado
ninguna duda sobre las conveniencias o inconveniencias de pertenecer a

uno u otro de los regimenes.

Las Administradoras de Fondos de Pensiones, fienen una doble
connotacién, por una parte, son entidades que por delegacion del articulo
48 de la CP y los articulos 90y 91 de la Ley 100 de 1993, prestan un servicio
publico obligatorio de seguridad social, pero por la otra, a la vez son
sociedades que tienen el cardcter de instituciones financieras,
catalogadas como sociedades de servicios financieros, por lo tanto,

fiduciarias del servicio puUblico de pensiones, que se encuentran vigiladas
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por la Superintendencia Financiera, y sometidas al Estatuto financiero, esto
es el Decreto 663 de 1993 y la Ley 795 de 2003.

El deber de informaciéon es un elemento propio de la naturaleza del
contfrato de fiducia mercantil, tal como lo ha establecido de antano el
articulo 1501 Codigo Civil, por lo cual las administradoras deben dar
Informacioén inteligible, exacta, pertinente, completa y oportuna, que
incluya no solo los aspectos positivos sino también los negativos,
subrayando los riesgos que conlleva la decision de dfiliarse. Incluso, el
deber de disuadir al cliente si la decisidon no le es conveniente, o rechazar

la tarea de hacerlo cuando consideren que estd destinada al fracaso.

Tal deber deviene del postulado senalado en el Decreto 663 de 1993 -
Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero- articulos 72 literal f) y 97, normas
modificadas por la Ley 795 de 2003, que en su articulo 12 sefala que las

bk

decisiones que puedan tomar los clientes deben estar “...debidamente
informadas, conociendo cabalmente el alcance de sus derechos y
obligaciones en las relaciones contractuales que los vinculan o puedan

llegar a vincular con aquellas...”.

Dicho deber, en términos presentes, ha sido recogido por los Decretos 2241
de 2010 y 2555 del mismo ano, que integraron los principios orientadores
del régimen de consumidores financieros y el sistema general de pensiones,
recalcando entre ellos: i) la debida diligencia, ii) transparencia, la

informacion cierta, suficiente y oportuna, vy iii) manejo adecuado de los

conflictos de interés.

Como ha quedado visto, entonces, el deber de informaciéon es una
obligacion que por ley siempre han tenido las Administradoras de Fondos
de Pensiones, y un derecho para los afiiados a cualguiera de los
regimenes, mismo que se materializa en el deber de un buen consejo, en
proporcionar una informacioén o ilustracion suficiente que dé a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun llegado
el caso, desanimar al interesado de fomar una decision que claramente le

perjudique.
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Dicha razén justifica el contenido del articulo 3° del Decreto 1661 de 1994,
qgue establecid el deber que tienen las administradoras de informar por
escrito a sus dfiliados al momento de realizar la correspondiente dfiliacion o
traslado, sobre la posibilidad de retractarse, tal como lo senala la

normativa citada en su inciso final cuando establece que ..las
administradoras deben informar de manera clara y por escrito a los
potenciales afiliados el derecho a retractarse...” dentro de los cinco dias
hdbiles siguientes a la fecha en que se suscribe la dfiliacion o traslado. La
omision de los Fondos, en fratdndose de este aspecto, acarrea la
ineficacia de la seleccién o traslado, pues se parte del hecho que la

decision no fue informada, y que estd mediada por el error,

Ahora bien, descendiendo al asunto de marras, resulta pertinente para la
Sala senalar que, la ineficacia del tfraslado de régimen pensional procede,
cuando la persona, en principio, se encontraba dfiliada al Regimen de
Prima Media con Prestacion Definida administrado por el ISS hoy
Colpensiones, y posteriormente realiza su tfraslado, bajo el incumplimiento
de la obligaciéon por parte de las Administradoras del Fondo de Pensiones
del RAIS, de garantizar una dfiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega
de la informacién suficiente y transparente que le permitiera al afiliado
elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que

mejor se ajustara a sus interses.

Como quiera que en el sub examine, a pesar de ser incumbencia del
demamate, como lo senala el articulo 167 del CGP, Armando Zuniga Paz,
omiti® probar que con anterioridad a su dfiliacion en el RAIS,
concretamenmte en la AFP Porvenir S.A., hubiese estado afilido al Regimen
de Prima Media con Prestacion Definida, y, anuado a ello, que la prueba
documental — carpeta administrativa que aportdé Colpensiones — resultd
deteriorada -, esta Colegiatura con la finalidad de esclarecer si existid o
vinculacion previa en este régimen, a través del Auto Interlocutorio No. 72
del 3 de septiembre del 20192, requirid a la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones, para que allegara la carpeta administrativa del
apelante, entidad que cumpliendo lo ordenado la adjuntd en medio

magnético CD3. Cumplido lo anterior y previd a su incorporacion al

2fls. 8 y ? y su vto. del cuaderno del Tribunal.
3f. 10 del cuaderno del Tribunal.
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expediente se corrid traslado a las partes de su contenido con la finalidad

de que se pronunciaran al respecto, no obstabte guardaron silencio4.

La Sala visuadlizd la carpeta administrativa inserta en el ya citado CD,
concluyendo que no obra documento alguno que permita establecer que
efectivamente el actor antes del 1 de noviembre de 1997, hubiese estado
afiliado al entonces Instituto de Seguros Sociales ISS hoy Colpensiones, en
ese orden, la primera dfiliaciéon al Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones del actor es la que realizd a la AFP Porvenir S.A el 2 de noviembre

de 1997, siendo efectiva la msima a partir del 1 de enero de 1998.

En consecuencia al no existir, prueba contundente que permita a la Sala
concluir que el actor se dfilid inicialmente al REgimen de Prima Media con
Prestacion Definida administrado por el ISS hoy Colpensiones, requisito sine
qua non, para que pueda resultar procedente el andlisis del caso desde la
perspectiva de la ineficacia del traslado de régimen pensional, se
confirmard el fallo de primera instancia al no existir discrepancia frente al

mismo.

Por ende, el recurso estd llamdo a su fracaso. Se condenard en costas de
esta instancia a la parte recurrente. Fijanse como agencias en derecho a
cargo de Armando Zuniga Paz la suma de cuatrocientos mil pesos
($400.000,00) y a favor de cada una de las demandadas Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones y la Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.

Decision

En mérito de lo expuesto, ésta Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cali, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley

RESUELVE

4.9 y su vto. del cuaderno del Tribunal.
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PRIMERO: CONFIRMASE la Sentencia apelada No. 02 del 21 de enero del
2019, proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cali, por las

razones expuestas.

SEGUNDO: COSTAS de esta instancia o cargo de la parte recurrente
Armando Zuniga Paz, y en favor de la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones y la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A.; liquidese oportunamente., INCLUYASE como
Agencias en derecho de esta instancia la suma de CUATROCUENTOS MIL
PESOS ($400.000), para cada una de ellas.

TERCERO: Cumplidas las diligencias respectivas, vuelva el expediente al

juzgado que dictd la sentencia de primera instancia.

No siendo otro el objeto de la presente se firma en constancia como

aparece.

COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

E EDUARDO RAMIREZ AMAYA
Magistrado Ponente

(AUSENCIA JUSTIFICADA) m O&;LDE)N
ELSY ALCIRA

HUGO JAVIER SALCEDO OVIEDO GURA DIAZ
Magistrado Magistrada
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