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TEMA: Ineficacia de Traslado de Régimen Pensional
DECISION: REVOCA PARCIALMENTE y ADICIONA
SENTENCIA: No. 161
FECHA: 29 de junio de 2021

. ASUNTO

La Sala procede a proferir sentencia escrita, en atencién 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 en contra de la sentencia de primera instancia No. 221 del
27 de octubre de 2020, proferida por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de esta
ciudad, dentro del proceso ordinario promovido por LUISA LEONOR AREVALO
TOVAR contra la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS,
la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, con radicado No. 76001-31-05-012-2019-00647-01.

Il.  ANTECEDENTES

Como ANTECEDENTES FACTICOS RELEVANTES y procesales se tiene
los contenidos en la demanda visibles en el cuaderno de primera instancia (archivo
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01 ED) de folios 83 a 104, en las contestaciones militantes de folios 119 a 123 por
parte de COLPENSIONES, 143 a 167 por parte de PROTECCION S.A., 175 a 179
por parte de COLFONDOS S.A. y 201 a 211 por parte 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 Codigo General del Proceso, no se estima necesario

reproducir.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Doce Laboral del Circuito de Cali — Valle, mediante Sentencia No.
221 del 27 de octubre de 2020, declaré no probadas las excepciones formuladas
por las demandadas; declard la ineficacia del traslado del régimen de prima media
con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado
por la demandante y de todas las afiliaciones que ésta haya tenido a
administradoras del RAIS; conden6é a PORVENIR S.A a trasladar aportes, gastos
de administracion, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses y los rendimientos debidamente indexados y; condeno
en costas a PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A.

Como fundamento de su decisién, manifestd la Jueza de instancia que como
quiera que el precedente de la Corte Suprema es obligatorio y que el asunto es
analogo a los analizados por la alta Corporacion, da aplicacién a dicho precedente
en su integridad, apartdndose del criterio personal que tiene sobre el tépico

analizado.

Sostuvo que, en criterio de la CSJ, no es suficiente que se haya suscrito el
formulario como manifestacion inequivoca de voluntad, pues el documento no da
cuenta de la informacién que se proporcion6 al momento de la afiliacion y por tanto
no se puede establecer que el consentimiento se otorgd debidamente informado.
Que, igualmente esa Corporacién ha indicado que la ineficacia no solo procede para
los beneficiarios del régimen de transicion, pues los demas afiliados también se

pueden ver afectados por un traslado equivoco de régimen pensional.

Agreg6 que los regimenes pensionales funcionan de forma distinta en lo que
respecta a la pension de vejez, por lo que si bien no se tenia obligacion de realizar
una proyeccion pensional al momento del traslado de la demandante al RAIS a

través de PROTECCION S.A., si se le debieron poner de presente los factores que

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

Pagina 2 de 11



Ordinario Laboral

Demandante: LUISA LEONOR AREVALO TOVAR
Demandado: PORVENIR S.A. Y OTROS
Radicacién: 76001-31-05-012-2019-00647-01
Apelacién de Sentencia

inciden en el calculo de esa prestacion, como son la edad, el sexo, el capital, el
namero de beneficiarios, entre otros, y no simplemente haberle ofertados unos

beneficios pensionales.

Sostuvo que la carga de probar la informacion que se proporciono al
momento del traslado es de la AFP y que esa carga no fue asumida dentro del
sumario, porque se debia dejar sin efectos el traslado que hizo la demandante al
RAIS; que de acuerdo al criterio de la CSJ, al tratarse el tema de una afiliacion al
SGSSP, no era susceptible de prescripcion, por tratarse de un derecho fundamental
y, finalmente, que a pesar de que su criterio personal era que no se debian devolver
los gastos de administracion, porque que fue por esa labor de las AFP que se
produjeron los rendimientos, en aplicacion del precedente jurisprudencial, ordenaba

el traslado de los mismos.

RECURSO DE APELACION

La apoderada de PORVENIR S.A., presentod recurso de apelacion y, como
sustento de la alzada, argumento6 que dentro del proceso no se validaron elementos
que sustenten la declaratoria de ineficacia al tenor del articulo 271 de la Ley 100 de
1993, que se refiere a situaciones dolosas que no se acreditaron respecto la
afiliacion de la demandante al RAIS y no se pude declarar la ineficacia por via de
analogia a otros supuestos de hecho no previstos en la norma, por lo que al no estar
configurados los supuestos del ese articulo, se debia entender el caso como una

nulidad relativa, que es prescriptible y es saneable.

Sostiene que asi se aceptara que la demandante incurrié en algun error para
la toma de la decisién, dicho error es de derecho segun la definicion doctrinal; que
el error que se alega por la supuesta falta de informacién se relaciona con la
naturaleza del RAIS que le otorga unos derechos diferentes a los del RPM, pero por
expreso mandado de ley, el error de derecho no vicia el consentimiento de quien lo

presta.

Afirma que es improcedente que se ordene a la AFP el traslado de los gastos
de administracion, toda vez que estos remuneran la gestién de la entidad, la cual
dio lugar a que se incrementara el capital de la cuenta de ahorro individual. Ademas,
que la Administradora del RPM no hizo ninguna administracion mientras la

demandante estuvo afiliada a la AFP, lo cual constituiria entonces en un
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enriguecimiento sin causa por parte de COLPENSIONES, ya que no hay ningun
precepto juridico que ordene la devolucién de esos gastos de administracién, ya
que no estan destinados a solventar la prestacion econdémica. Agrega que cualquier

reclamacion de ese rubro se encuentra afectada por el fenémeno prescriptivo.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Los apoderados judiciales de las partes, previo traslado para alegatos de
conclusién, de conformidad con el articulo 15 del Decreto Ley 806 del 4 de junio de

2020, se pronunciaron, asi:

PARTE DEMANDANTE

Indic6 que la afiliacion al RAIS no se efectué de manera libre y voluntaria, pues las
AFPs no pusieron en conocimiento sobre los riesgos, las ventajas y desventajas
que implicaban el traslado de régimen, que permitieran tomar una decision
informada que afectaria su derecho pensional, por lo tanto, solicita se declare la

ineficacia del traslado.

PROTECCION S.A.

Solicitd se revoque la sentencia de primera instancia. Argumentd que no es viable
condenar a la AFP a la devolucién de los gastos de administracion, puesto que son
descuentos autorizados por la norma vigente, de conformidad con la Ley 100 de
1993y la Ley 797 de 2003. Adicionalmente, manifestdé que suministré la informacién
completa y suficiente a la actora al momento de efectuar el traslado de régimen,

razén por la cual, no resulta procedente declarar la ineficacia de la afiliacion.

PORVENIR S.A.

Solicitd se revoque la sentencia de primera instancia, para que en su lugar, se
absuelva a la AFP de las condenas impuestas. Como fundamento, manifesto que la
demandante no acredité la existencia de algun vicio del consentimiento con el
cambio de régimen de la parte demandante; que el fondo privado cumplié con el
deber de informacion previsto en la norma para la época del cambio de régimen
pensional, por ende, se debe entender que la misma goza de plena validez. Agrego

gue la orden de devolver los gastos de administracion y sumas adicionales resulta
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improcedente, puesto que en la norma esta establecido unicamente que para los
casos como el presente, existe la obligacién de retornar el saldo de la cuenta

individual incluidos los rendimientos.

COLFONDOS S.A.

Sefial6 que la AFP contd con un grupo de asesores idéneos que brindaron
informacion suficiente a la demandante, sobre los beneficios y riesgos del cambio
de régimen, razén por la cual, la afiliacién de la actora al RAIS es valida y cumple

con todos los requisitos legales.

La demandada Colpensiones no presento alegatos de conclusion.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme al recurso interpuesto y al grado jurisdiccional de consulta al que
tiene derecho COLPENSIONES, los problemas juridicos a resolver se centran en
determinar; primero, si procede o no declarar la ineficacia del traslado de régimen
pensional de la sefiora LUISA LEONOR AREVALO TOVAR desde el RPM al RAIS;
segundo, si se encuentra ajustada a derecho la orden de devolver a
COLPENSIONES todos los valores que PORVENIR S.A. hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de la demandante, como aportes, rendimientos, frutos,
intereses e incluso el porcentaje de gastos de administracion; tercero, si
COLPENSIONES tiene la obligacion de recibir a la demandante en el RPM.

CONSIDERACIONES

Inicialmente la Sala hara referencia a los hechos que no ameritan discusion
dentro del presente asunto: 1. Que la sefiora LUISA LEONOR AREVALO TOVAR
se afilié al Régimen de Prima Media administrado por el otrora ISS, el 25 de abril de
1993 (f. 14, archivo 1 ED); 2. Que del historial de vinculaciones expedido por el
SIAFP (f. 168, archivo 1 ED), se extrae lo siguiente: a) el demandante se traslado
del RPM al RAIS, el 10 de junio de 1998, vinculandose a la AFP PROTECCION
S.A., con efectividad de afiliacion a partir del 01 de agosto de 1998; b) se traslado
de PROTECCION a ING, el 15 de enero de 1999, con efectividad de la afiliacion al
1° de marzo de 1999; c) de ING a COLFONDOS, el 12 de mayo de 2000, con
efectividad de la afiliacion al 9 de junio de 1999 y, d) se trasladé de COLFONDOS
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a PORVENIR, con fecha efectiva del 5 de julio de 2002. 3. Que la demandante
presento reclamacion ante COLPENSIONES, el 5 de junio de 2018, solicitando se
permitiera su retorno al RPM (f. 7, archivo 1 ED); 4. Que COLPENSIONES resolvid

negativamente la solicitud en la misma fecha (f. 8, archivo 1 ED).

Vista la delimitacion del conflicto a estudiarse por la Sala, sea del caso
precisar que, cuando se pretende por via judicial la ineficacia 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 afiliaciébn a la Administradora, por lo tanto, en razén de la
existencia de éstas, se da la necesidad de actuar mediante instituciones
especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables
a los ciudadanos que van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para

los riesgos de vejez, invalidez y muerte.

Entre las obligaciones que deben cumplir las AFP, una de las mas
importantes es la de otorgar al afiliado la informacion necesaria y suficiente sobre
todas las etapas del proceso, esto es, desde la antesala de la afiliacion 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 informacién completa y comprensible, en un lenguaje claro y entendible para
las personas, que por regla general no son expertas en materia pensional como Si

lo es administrador experto, 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 seqguridad social, la administradora

tiene lo que jurisprudencialmente se ha denominado 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 inconvenientes, y aln, si ese fuere el caso,

a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica.

(Subraya el Despacho).
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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 transicion; sin
embargo, la Sala de Casacion 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 asesord sobre el
traslado, la carga de la prueba de acreditar que explico 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, atendiendo lo elementos de juicio que reposan el plenario, no
acredit6 PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A., nilarecurrente PORVENIR S.A.,
quienes tenian la carga de la prueba de demostrar el cumplimiento de la obligacion

de asesoria frente al promotor de la accion.

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 Casaciéon 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 verificacion 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
deber de informacién desde su misma creacion, razon suficiente para que estos

precisen las pruebas que constaten la informacion brindada.
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Asi mismo, considera la Sala que a pesar de que el demandante firmo el
formulario del traslado, Unica prueba acercada en relacion con el acto de la

afiliacion _al RAIS, 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 poner de presente
al potencial afiliado todas las caracteristicas del referido régimen pensional para
gue este ultimo pueda desarrollar su proyecto y expectativa pensional, en donde se
informe el cuales son los factores que inciden en el establecimiento del monto de
la pension 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.

Ahora, no desconoce la Sala que los formularios de afiliacién suscritos por
la demandante no fueron elaborados libremente por las AFP, sino que
corresponden a unas caracteristicas preestablecidas por la Superintendencia
Bancaria hoy Superintendencia Financiera, ello no era ébice para que estas
entidades cumplieran con su deber de correcta asesoria, que se reitera, existia
desde la creacion misma de los fondos privados. Vale resaltar igualmente que, si
bien para la época en que se efectuo el traslado del demandante del RPM al RAIS,
no existia la obligacion para las AFP de dejar constancia escrita o registro
documental de las asesorias que brindaban a sus potenciales afiliados o afiliados,
lo cierto es que dentro del proceso no se le exigi6 a las demandadas acreditar
documentalmente el cumplimiento de sus obligaciones, pues recordemos que en
materia laboral no existe tarifa legal de prueba, por lo que las llamadas a juicio
podian hacer uso de cualquiera de los medios de prueba avalados por la ley para

cumplir con la carga probatoria que les correspondia.

Sumese a lo dicho que, si bien la demandante lleva méas de 20 afios afiliada
al RAIS, este hecho por si solo no le otorga la razon a PORVENIR S.A., pues debe
reiterarse que, lo relevante es que logré verificarse que al momento de trasladarse
al RAIS, 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
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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, ante la falta de prueba sobre la asesoria detallada en relacién con
las incidencias aparejadas con la decision del traslado, resulta acertada la decision
de primer grado atinente a declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional
que efectud del actor y la orden de remitir a COLPENSIONES la totalidad de los

recursos depositados en la cuenta de ahorro individual de la afiliada, incluidos los

rendimientos, los gastos de administracion e incluso las comisiones, no solo

por la AFP a la cual se encuentra actualmente vinculado el promotor de la accion,
sino por parte de todas las Administradoras del RAIS durante el tiempo en el cual
estuvo afiliado, en ese caso PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. y PORVENIR
S.A., cuestion por la que habra de adicionarse y revocarse parcialmente la decision

de primera instancia, a fin de precisarlo en esos términos.

Si bien como lo alega la recurrente, las normas que regulan los regimenes
pensionales no incluyen los gastos de administracion cuando se produce un
traslado entre estos, debe tenerse en cuenta que toda esa normatividad esta
direccionada a regular situaciones juridicas que cumplieron con los elementos
legales para su consolidacién y, por tanto, surtieron plenos efectos, no siendo esa
la circunstancia que ocurre en el caso bajo estudio, pues se esta partiendo de un
traslado de régimen pensional que no cumplié con las exigencias legales para su
consolidacion, debido al incumplimiento del deber de informacion en cabeza de la
AFP del RAIS, lo que tiene como consecuencia, de acuerdo al precedente
jurisprudencial traido a colacion, que dicho acto de traslado se considere ineficaz,
y no simplemente como una nulidad relativa, como erradamente lo aduce la

apelante. Por lo anterior, procede confirmar la decision cuestionada en este sentido.

Sobre la improcedencia de la devolucién de los rendimientos, comisiones y
gastos de administracion, es menester indicar que al declararse la ineficacia del
traslado al RAIS, la afiliacion del demandante se retrotrae al estado en que se
encontraba antes de que este se diera, como si su vinculacion al RAIS nunca se
hubiera producido, acarreando entre sus consecuencias, la devolucién de tales
emolumentos. Este tépico 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:
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“(...) La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
gue 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 administracion 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, debe indicarse que COLPENSIONES, se tiene la obligacion de
recibir nuevamente a la demandante en el RPM y dicha obligacion no le causa
desequilibrio financiero a la entidad, pues el regreso va acomparfado de los aportes
y rendimientos, ademas de los gastos de administracion y las comisiones por parte
de las AFP del RAIS a las cuales estuvo vinculada la promotora de la accion, es

decir, el capital no se ve desmejorado.

En lo atinente a la prescripcion alegada en sede de apelacion, tampoco tiene
asidero en el particular, como quiera que el retorno al régimen de prima media con
las implicaciones econdmicas descritas, son prerrogativas no susceptibles de verse
afectados por dicha figura, ya que, al tratarse de una condicién intimamente
relacionada con el derecho pensional, es imprescriptible, al tenor de lo establecido
en el articulo 48 superior (SL4360-2019 del 09 de octubre de 2019).

Con todo, habra de revocarse parcialmente la sentencia estudiada, de
acuerdo con lo descrito anteriormente, confirmandose en los demas aspectos. De
igual forma, al no salir avante el recurso de apelacion interpuesto por PORVENIR
S.A., se le impondra costas en esta instancia., incluyendo como agencias en

derecho la suma equivalente a 1 SMLMV a cada una.

Por 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,

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

Demandante: LUISA LEONOR AREVALO TOVAR
Demandado: PORVENIR S.A. Y OTROS
Radicacién: 76001-31-05-012-2019-00647-01
Apelacién de Sentencia

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR parcialmente y ADICIONAR el numeral TERCERO
de la parte resolutiva de la Sentencia No. 221 del 27 de octubre de 2020, proferida
por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Cali, en el entendido de DECLARAR
que PROTECCION S.A. y COLFONDOS S.A. también estan obligadas devolver
a COLPENSIONES los gastos de administracion y comisiones que recibieron
durante el tiempo que estuvo afiliada la demandante a cada una de dichas AFP
y que dentro de los recursos a devolver por parte de PORVENIR S.A., debe incluir

lo recibido por comisiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la Sentencia estudiada.

TERCERO: COSTAS esta instancia a cargo de PORVENIR S.A, se le
impondran costas en esta instancia, incluyendo como agencias en derecho la suma

equivalente a 1 SMLMV.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA

r e — .
BERTO CARRENO RAGA

LUl

CARLQé ALBERTO CARRENO RAGA
(Salvamento de Voto Parcial)

(Art. 11 Dcto 491 de 2020)

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