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APROBADO POR ACTA No. 04
AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO No. 36

Hoy, tres (03) de marzo de dos mil veintiuno (2021), el Tribunal Superior de
Distrito Judicial de Santiago de Cali, SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL
integrada por los Magistrados Dr. CARLOS ALBERTO CARRENO RAGA, Dra.
MARIA NANCY GARCIA GARCIA y como Ponente ELCY JIMENA VALENCIA
CASTRILLON, se procede a proferir la decision previamente aprobada por esta Sala,
en atencion a lo previsto en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, con
el fin de resolver los recursos de apelacién interpuestos por los apoderados judiciales
de PROTECCION S.A., PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de esta Ultima, respecto de la sentencia de primera
instancia No. 098 del 10 de marzo de 2020, proferida por el Juzgado Octavo Laboral
del Circuito de esta ciudad, dentro del proceso ordinario promovido por GIOVANNA
PATRICIA DIAZ ANGULO contra COLPENSIONES, PROTECCION S.A. vy
PORVENIR S.A., radicado 76001-31-05-008-2019-00592-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA No. 32

Como ANTECEDENTES FACTICOS RELEVANTES y procesales se tienen
los contenidos en la demanda visible a folios 31 a 34, y en las contestaciones
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militantes a folios 49 a 55, por parte de COLPENSIONES, folios 63 a 79 la de
PROTECCION S.A., y folios 98 a 101 la emanada de PORVENIR S.A., los cuales
en gracia de la brevedad y el principio de la economia procesal e incluso de los
articulos 279 y 280 del Cédigo General del Proceso, no se estima necesario
reproducir.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

A través de la Sentencia No. 098 del 10 de marzo de 2020, el Juzgado Octavo
Laboral del Circuito de Cali decidio la primera instancia, resolviendo: 1) Declarar la
ineficacia del traslado efectuado por la demandante a PORVENIR S.A. y
posteriormente a la AFP PROTECCION S.A. 2) En consecuencia, ordené a la
demandada PROTECCION S.A. el traslado de todos los valores que hubiese
recibido con ocasion del traslado y afiliacion de la demandante, incluyendo los
gastos de administracion. En ese sentido, le impuso a PORVENIR la obligacion de
devolver los gastos de administracion debidamente indexados, por el tiempo de

afiliacion de la demandante. 3) condend en costas a PORVENIR S.A.

Fundamentd su decision en que, dentro del proceso no se demostro por parte
de la AFP PORVENIR S.A.., haber brindado una asesoria detallada y clara a la
demandante, pese al deber de informacién en cabeza de las Administradoras frente
a los intereses de los afiliados, aspecto que no se deriva simplemente de la
suscripcion de un formulario de afiliacion. En ese sentido, considerd que, ante esta
falencia probatoria, no puede entenderse el traslado como libre y voluntario, sumado
a que ni siquiera hay prueba de la asesoria debida antes del cumplimiento de la

edad de 47 afos.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision el apoderado de COLPENSIONES sefialé que el
traslado de la actora se dio en ejercicio de la legitima potestad de traslado reglada en
el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, actuacién para la cual estaba en pleno uso de
sus derechos, y en ese sentido, de haberse opuesto la entidad, habria incurrido en
una transgresion a la posibilidad de elegir libremente el régimen pensional. Por ultimo,
expuso gque a la demandante le hacen falta menos de 10 afios para cumplir la edad

minima de pension, hecho que le impide trasladarse de régimen.
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A su turno, la mandataria de PORVENIR S.A. sefiald, en resumen, que la entidad
cumplié con las obligaciones en materia de informacion que el ordenamiento legal
presupuestaba para la época del traslado de la actora, lo cual refuerza con la
suscripcion del formulario de afiliacion por parte de la actora, y su permanencia de
mas de 20 afios en el RAIS sin reclamacion o solicitud de traslado. Agreg6é que no
existia la obligacion de dar una proyeccién de la mesada pensional, pues esta
condicion solo surgié posteriormente, via jurisprudencia y lo dispuesto por el

legislador.

Acto seguido, insistié en que la demandante estaba en capacidad de asumir la
decision de traslado, afiadiendo que el ordenamiento no establece que ante la falta de
informacion se genere la ineficacia del acto. Finalmente, expresé que como
consecuencia de lo declarado, al tenerse que no estuvo afiliada al RAIS, debe
entenderse que sus aportes no estuvieron en una cuenta de ahorro individual, y en
ese sentido, no generaron rendimientos, como tampoco hay lugar a devolver lo

correspondiente a gastos de administracion.

De otro lado, PROTECCION afirmé que la afiliacién de la demandante se dio de
manera libre y espontanea, dentro de las oportunidades legales con las que contaba,
sin manifestar su deseo de retracto. De igual forma, explico frente a la orden de
devolver los gastos de administracion, que estos son descontados por la entidad con
el fin de administrar los aportes del afiliado, actuacion que incluye la contratacion de

un seguro previsional.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante Auto del 09 de febrero de 2021, se ordend correr traslado a las partes

para alegar de conclusion.

Dentro de la oportunidad, la demandada PORVENIR S.A. adujo que cumplié con
el deber de informacién clara, veraz y oportuna que dicta la norma, como
consecuencia, la demandante tomé la decision libre y voluntaria de trasladarse de
régimen pensional. Advirtio que la demandante contaba con plena capacidad legal
suficiente para dar su consentimiento y decidir el traslado del régimen. Expreso sobre

la improcedencia de la devolucion de gastos de administracion y prima de seguro, por
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cuanto las mismas fueron destinadas al cumplimiento de su objetivo; por lo anterior,

solicita se absuelva a la AFP.

Por su parte, la Administradora COLPENSIONES determiné que el traslado de
régimen se efectud acorde a la ley, por tanto, la afiliacion de la actora al RAIS tiene
plena validez y su devolucion al RPMPD no procede en los términos del Literal e) del
articulo 13 de la Ley 100/93, que determina un tiempo limite para trasladarse, esto es,

cuando le faltaren 10 afios 0 menos para cumplir la edad de pensién.

Finalmente, la parte demandante precisé que las AFPs no cumplieron con el
deber de informacion que dicta la ley, pues para la fecha de efectuar el traslado de
régimen no se le brindd una asesoria completa y necesaria, ademas, recordd que
conforme a la jurisprudencia, el formulario de afiliacibn no exoneraba a la entidad del

cumplimiento de los deberes y obligaciones impuestas.

Recibido el expediente y surtido el tramite que corresponde a esta instancia

procede la Sala de Decision a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver se centra en determinar si fue acertada la decision
de la A quo al declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al RAIS, y la
orden de devolver a COLPENSIONES todos los valores que PROTECCION S.A.
hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon de la demandante como aportes, incluso
el porcentaje de gastos de administracion, al igual que la orden impuesta a PORVENIR
S.A. de regresar lo correspondiente a gastos de administracion debidamente

indexados, recibidos durante el tiempo de afiliacion de la actora a esta entidad.

CONSIDERACIONES

Con el estudio de la legalidad de la sentencia se dirimen los argumentos

expuestos en los recursos de apelacion.

En el caso de autos no es materia de debate que: 1) La sefiora GIOVANNA
PATRICIA DIAZ ANGULO, se afili6 en materia de pensiones al ISS, entidad a la

gue realizé cotizaciones entre 1990y 1996 (Cd. f. 56). 2) Que para el mes de febrero
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de 1996 la actora se traslado al RAIS administrado por la AFP PORVENIR S.A. (f.
81). 4) Posteriormente, el 20 de febrero de 1998 suscribio formulario de afiliacion a
COLPATRIA que hoy en dia es PORVENIR S.A. (f. 81 y 131). 5) Que el 11 de
agosto de 1998 suscribié formulario de afiliacion a PROTECCION S.A. entidad a la
gue se encuentra afiliada en la actualidad (f. 80 y 86-92). 6) Que el 30 de julio de
2019 la demandante solicit6 a COLPENSIONES su afiliacion al régimen de prima

media, a lo que no accedio la entidad en comunicacion de la misma fecha (f. 28-29).

1. DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Vista la delimitacion del conflicto a estudiarse por la Sala, sea del caso
precisar que, cuando se pretende por via judicial la nulidad del traslado de un
afiliado del RPM al RAIS, es necesario tener en cuenta que la ley radica en las
Administradoras de Pensiones el deber de gestion de los intereses de quienes se
vinculen a ellas, los cuales surgen desde las etapas previas y preparatorias a la
formalizacién de su afiliacion a la Administradora, por lo tanto, en razén de la
existencia de éstas, se da la necesidad de actuar mediante instituciones
especializadas e iddneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables
a los ciudadanos que van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para

la vejez, invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

Entre las obligaciones enrostradas esta el deber de otorgar al afiliado la
informacion necesaria y suficiente sobre todas las etapas del proceso, esto es,
desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional. En este sentido, las Administradoras de Pensiones tienen el
deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible,
a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un

afiliado lego, en materias de alta complejidad, por ello, el primero debe

proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene valor y el alcance

de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando se trata de

asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la

eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y

como emanacion del mismo reglamento de la sequridad social, la

administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un

ejercicio mas activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente

dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
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inconvenientes, y aun, si ese fuere el caso, adesanimar al interesado de tomar

una opcion que claramente le perjudica. (Subraya el Despacho).

Lo anterior, tiene fundamento en lo manifestado por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias con radicaciones 31.314 y
31.989 del 9 de septiembre de 2008, No. 33.083 del 22 de noviembre de 2011,
SL12136 rad. No 46.292 del 3 de septiembre de 2014, reiterado recientemente en
Sentencia SL2611-2020 del 01 de julio de 2020.

Es de anotar que el precedente citado corresponde en su mayoria, a
traslados respecto de personas beneficiarias del régimen de transicidén; sin
embargo, la Sala de Casacidén Laboral ha aclarado que esa falta al deber de

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la

ineficacia del traslado de régimen pensional, segun lo expuesto en Sentencia
SL1452-2019 de 3 de abril de 2019.

Asi pues, le corresponde al Fondo de Pensiones, quien asesor6 sobre el
traslado, la carga de la prueba de acreditar que explicé las condiciones del traslado
en los términos antes referidos, pues, conforme lo expresado, es el que conserva
los documentos y la informacion en general que le suministré al interesado,
circunstancia que como se dijo, PORVENIR S.A., Fondo seleccionado por la

demandante previa estancia en el ISS, no probd.

Frente a este Ultimo aspecto, es menester recordar que la Jurisprudencia
también ha adoctrinado que en casos como el estudiado, conforme lo estipulado en
el articulo 167 CGP, ante la existencia de “afirmaciones o negaciones indefinidas”,
se da la inversion de la carga de la prueba, debiendo acreditar la contraparte el
hecho definido, siendo entonces deber de la AFP, demostrar la diligencia en el
acatamiento del deber de informacion con la afiliada, presupuesto que, en palabras
de la Sala de Casacion Laboral de la CSJ ‘(...) garantiza el respeto de los

derechos fundamentales y el equilibrio de las partes, del articulo 48 del

CPTSS, en tanto hace posible la verificacién de los hechos que, para quien

los alega, es imposible acreditar (...)” (Sentencia SL2817-2019).

Bajo tal panorama, no puede pretenderse que el afiliado acredite tales

aspectos, puesto que, las normas que rigen a los Fondos Privados imponen el

Sala Primera Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Santiago de Cali - Valle

Pagina 6 de 9



Proceso: Ordinario Laboral

Demandante: GIOVANNA PATRICIA DIAZ ANGULO
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS
Radicacién: 76001-31-05-008-2019-00592-01
Consulta y Apelacion Sentencia

deber de informacion, razon suficiente para que estos precisen las pruebas que

acrediten la informacién brindada.

Asi mismo, considera la Sala que a pesar de que la demandante firmo el

formulario del traslado, Unica prueba acercada en relacion con el acto de la

afiliacion de la demandante, no se puede deducir que hubo un consentimiento

libre, voluntario e informado cuando las personas desconocen sobre las
consecuencias que pueden ocurrir frente a sus derechos pensionales a la hora de
efectuar el traslado, teniendo en cuenta que era deber de la administradora realizar
un proyecto pensional, en donde se informe el monto de pensién en el Régimen al
cual se va a trasladar, la diferencia de pagos de aportes y como se ha reiterado, las
posibles implicaciones o favorabilidades, permitiendo para el Juzgador, identificar

que el traslado se efectud con total transparencia.

Sumese a lo dicho que, si bien la actora lleva mas de 20 afios afiliada al
RAIS, este hecho por si solo no le otorga la razén a PORVENIR S.A., pues debe
reiterarse que, lo relevante es que logro verificarse que al momento de trasladarse
al RAIS, dicha entidad no le suministré una informacion clara, cierta, comprensible
y oportuna, precisando las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias,
riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, y entiéndase, lo aqui
declarado es la ineficacia del primer acto juridico, el cual no se convalida con el
paso del tiempo, con traslados posteriores dentro del mismo régimen, y mucho
menos con la reasesoria, si es que la hubo, pues no puede sanearse lo que fenecio
al nacer (Léase la Sentencia SL1688-2019 del 08 de mayo de 2019).

Con todo, resulta acertada la decision de primer grado atinente a declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional que efectu6 de la actora y la orden de
remitira COLPENSIONES la totalidad de los recursos depositados en la cuenta de
ahorro individual de la afiliada, incluidos los gastos de administracion recibidos por
las AFP PORVENIR y PROTECCION.

Respecto a lo sefialado en el recurso de PORVENIR S.A., en cuanto a la
improcedencia de la devolucion de los rendimiento financieros y gastos de
administracion, ultimo tépico que también cuestiono la apoderada de PROTECCION
S.A., concluye esta Colegiatura que tampoco le asiste razén a las apelantes en este

punto, ya que al declararse la ineficacia del traslado al RAIS, la afiliacion de la
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demandante se retrotrae al estado en que se encontraba antes de que este se diera,
como si su vinculacién al RAIS nunca se hubiera producido, acarreando entre sus
consecuencias, la devolucibn de sus aportes, rendimientos y gastos de
administracion al RPM. Este topico de la devolucion de los valores recibidos por la
AFP ha sido tratado por la Jurisprudencia, precisamente en Sentencias como
sentencias SL17595-2017, SL4989-2018, y en sentencia del 8 de septiembre de
2008, Rad. 31.989, en la que indico:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los

valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como

cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,

con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del

C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

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

Ahora bien, la orden a COLPENSIONES de recibir nuevamente a la
demandante no le causa desequilibrio financiero a la entidad, pues su regreso va
acompafiado de los aportes y rendimientos ademas de los gastos de

administracion, es decir, el capital no se ve desmejorado.

Es por lo anterior que debe confirmarse la sentencia apelada y consultada,
y como se resolvieron de forma desfavorable los recursos de apelacion interpuestos
por PORVENIR S.A., PROTECCION y COLPENSIONES, se les impondréa costas
en esta instancia, incluyendo como agencias en derecho la suma equivalente a 1

SMLMV a cargo de cada una de las citadas.

En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI, administrando

Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia No. 098 del 10 de marzo de 2020

proferida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Cali.

SEGUNDO: COSTAS esta instancia a cargo de PORVENIR S.A.,
PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, fijese la suma de 1 SMLMV a cada una
por valor de agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ELCY JINIENA VALENCIA CASTRILLON

BERTO CARRENO RAGA

CARLOS ALéERTO CARRENO RAGA
(S (VAMENTO DE VOTO PARCIAL)
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