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Conforme lo previsto en el Art. 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020, la Sala
Cuarta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, integrada
por los Magistrados ANTONIO JOSE VALENCIA MANZANO, GERMAN VARELA
COLLAZOS y MARY ELENA SOLARTE MELO quien la preside, previa deliberacion
en los términos acordados en la Sala de Decision, procede a resolver el grado
jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES vy el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado de COLPENSIONES contra la sentencia 134 del 27 de
noviembre de 2020, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cali, y

dicta la siguiente decision:

SENTENCIA No. 277

1. ANTECEDENTES
PARTE DEMANDANTE
Pretende se declare la nulidad del traslado realizado del REGIMEN DE PRIMA
MEDIA -RPM- al REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD —
RAIS-, se ordene su regreso automatico al RPM, y, en consecuencia, sean girados

todos los dineros que se encuentran depositados en su cuenta de ahorro individual,

con sus respectivos rendimientos.
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PARTE DEMANDADA

COLPENSIONES

Da contestacion a la demanda, presentando oposicion a todas y cada una de las
pretensiones, proponiendo las excepciones de fondo que denomind: “Innominada,

inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido, buena fe y prescripcion”.

PROTECCION S.A

Se opone a la mayoria de las pretensiones, proponiendo las excepciones de fondo
que denomind: “Validez de la afiliacion a PROTECCION S.A, prescripcion, validez del
traslado de regimen de RPM y en consecuencia del traslado entre AFP’s realizado por
la demandante, buena fe, inexistencia de vicio del consentimiento por error de
derecho, prescripcion, carencia de accion e incumplimiento de los requisitos
constitucionales, legales y jurisprudenciales para trasladarse de régimen, inexistencia

de engafio y de expectativa legitima, nadie puede ir en contra de sus propios actos”.

COLFONDOS S.A

Presenta oposiciébn a todas y cada una de las pretensiones, proponiendo las
excepciones de fondo que denomind: “Falta de legitimacion en la causa por pasiva,
no existe prueba alguna de causal de nulidad alguna, prescripciéon de la accién para
solicitar la nulidad del traslado, buena fe, compensacion y pago, saneamiento de
cualquier presunta nulidad de la afiliacion, innominada o genérica, ausencia de vicios
del consentimiento, obligacidn a cargo exclusivamente de un tercero y nadie puede ir

en contra de sus propios actos”.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO SEGUNDO LABORAL DEL CIRCUITO DE CALI por sentencia 134

del 17 de noviembre de 2020, DECLARO no probadas las excepciones propuestas.

DECLARQO la ineficacia del traslado del RPM administrado por COLPENSIONES al
RAIS. ORDENO a PROTECCION S.A y a COLFONDOS S.A trasladar a
COLPENSIONES todos los dineros consignados en la cuenta de ahorro individual
de la actora. ORDENO a COLPENSIONES admitir nuevamente a la actora en el
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RPM. CONDENO en costas a COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. y
PROTECCION S.A.

RECURSO DE APELACION Y CONSULTA

El apoderado judicial de COLPENSIONES, solicita se revoque la condena en costas
impuesta a su representada, toda vez, la misma vulnera el principio de sostenibilidad
financiera pues afecta los recursos de la entidad, teniendo presente que los fondos

gue aquella administra no son propios sino de sus afiliados.

Se examina también por consulta en favor de COLPENSIONES -articulo 69 CPTSS,
modificado por el articulo 14, Ley 1149 de 2007-.

TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

ALEGATOS DE CONCLUSION

Conforme el Art. 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020, se corri6 traslado a las

partes por un término de cinco (5) dias para que presenten alegatos de conclusion.
Dentro del plazo conferido, presentd alegatos de conclusion COLPENSIONES y
COLFONDOS S.A. Los alegatos presentados por la parte demandante son
extemporaneos.

Cabe anotar que los alegatos de conclusion no se constituyen en una nueva
oportunidad para complementar el recurso de apelacion que fue interpuesto y
sustentado ante el a quo.

2. CONSIDERACIONES

No advierte la sala violacion de derecho fundamental alguno, asi como tampoco

ausencia de presupuestos procesales que conlleven a una nulidad.

2.1. PROBLEMA JURIDICO

Con fundamento en las pruebas aportadas al proceso, la Sala procedera a resolver
los siguientes problemas juridicos:
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¢ El traslado de régimen del demandante es ineficaz?, o por el contrario, ¢es valida
su afiliacion al RAIS?, y de ser lo primero, ¢ procede su retorno automatico al RPM,
con la devolucién de los dineros recibidos con motivo de su afiliacion, en la forma
decidida por el a quo? También se debe analizar si es viable la condena en costas
en contra de COLPENSIONES.

2.2. SENTIDO DE LA DECISION

La sentencia se modificard y adicionard, por las siguientes razones:

Frente a la escogencia de régimen pensional, prevé el articulo 13, literal b) de la Ley

100 de 1993 que: “La seleccién de uno cualquiera de los regimenes previstos

por el articulo anterior es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal

efecto manifestara por escrito su eleccibn al momento de la vinculacion o del

traslado. El empleador o cualquier persona natural o juridica que desconozca este

derecho en cualquier forma, se haré acreedor a las sanciones de que trata el

inciso 10. del articulo 271 de la presente ley.”

Y a su vez, de manera expresa el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 consagro
multas y sanciones para el empleador o cualquier persona natural o juridica que:
“‘impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion
y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral”,
con la consecuencia que “La afiliacién respectiva quedaré sin efecto y podra

realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador

(...)"

Por su parte, el articulo 3° del Decreto 692 de 1994, sefala que los afiliados al

Sistema General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, podran seleccionar

cualquiera de los dos regimenes que lo componen.

Y a su vez, el inciso 2° del Art. 2 del Decreto 1642 de 1995, que reglamenta la
afiliacion de los trabajadores al Sistema General de Pensiones, establece que “La

seleccion de cualquiera de los dos regimenes previstos en la ley es libre vy

voluntaria_por_ parte del trabajador, y se entendera efectuada con el

diligenciamiento del formulario de afiliaciébn autorizado por la Superintendencia

Bancaria”
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La demandante venia vinculada validamente al RMP hasta el 9 de mayo de 1997%
(fl. 127) fecha en la que se reporta un traslado de régimen a COLFONDOS S.A., y
de esta a PROTECCION S.A el 17 de octubre de 20012 (fl 220) y finalmente,
nuevamente a COLFONDOS S.A el 6 de junio de 20033 (fl. 220), fondo pensional al

gue se encuentra afiliado hasta la fecha.

El articulo 11 del Decreto 692 de 1994, establece que el tramite para la seleccioén y
vinculacion que implica la aceptacion de las condiciones propias del régimen para
acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, debe ser libre y
voluntario por parte del afiliado, manifestando sin lugar a dudas, que exista la
voluntad y el consentimiento debidamente informado de cuales son las condiciones

en las que se va a verificar esa vinculacion.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del RPM al RAIS, en el formulario se
debera consignar que la decision de trasladarse se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones, para lo cual el formulario puede contener la leyenda
pre impresa en ese sentido, pero esto no libera a las administradoras de la
obligacién de explicar a los afiliados las condiciones que implican el traslado de un

régimen a otro, sus beneficios y desventajas.

A este respecto la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en
sentencia del 3 de septiembre de 2014, radicacion 46292, SL12136 MP. Dra. Elsy
del Pilar Cuello Calderon, puntualizé que para efectos de optar por alguno de los
dos (2) regimenes pensionales existentes “...el literal b) del articulo 13 de Ley 100

de 1993 dispuso la obligatoriedad de que tal manifestacion fuera libre y voluntaria,

y contemplé como sancidn, en caso de que ello no se concretara, una multa hasta

de 50 salarios minimos legales mensuales vigente, ademas de que «la afiliacion

respectiva guedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma libre y

espontanea por parte del trabajador»;...”

Refiere ademas la Corporacion que, cuando estan en juego aspectos tan
trascendentes como la conservacion del régimen de prima media con ley 100 de
1993 y sus reformas, o la imposibilidad de acceder a la pension de vejez, se hace
necesario, que las entidades encargadas de su direccion y funcionamiento,

garanticen que existi6 una decision informada, y que esta fue verdaderamente

! Ibidem, f1127.
2 Ibidem, fI220
Slbidem, fI220
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autonoma y consciente, de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen

al otro, pues a su juicio, “no podria arquirse que existe una manifestacion libre

y voluntaria cuando las personas desconocen sobre laincidencia que aguella

puedatener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho

tal requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya

correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que

documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio de

régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.”

Ademas, ha establecido la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia que, las
AFP tiene el deber de brindar informacion a los afiliados o usuarios sobre el sistema
pensional, correspondiendo a los jueces evaluar el cumplimiento de esta obligacion;
sin que sea suficiente para acreditar el cumplimiento de este deber, el simple
consentimiento plasmado en el formulario de afiliacién, por lo que se requiere de un
«consentimiento informado», pues se trata de que el afiliado tenga elementos de juicio
gue le permitan evaluar la trascendencia de la decisién que adopta, correspondiendo
la carga de la prueba respecto a estos aspectos relacionados con el suministro de
informacién a los fondos de pensiones, operando una inversion de la carga

probatoria en favor del afiliado demandante®.

La Corte Suprema en Sentencia SL1452-2019, sostuvo:

“Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion e incorporacion al sistema de proteccion social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién 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», premisa que implica dar a conocer
«las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que
las ubica en una posicion de preeminencia frente a los usuarios. Estos ultimos, no

solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples

4 CSJ SL 31989, 9 sep. 2008; CSJ SL 31314, 9 sep. 2008; CSJ SL 33083, 22 nov. 2011; CSJ SL12136-2014; CSJ SL19447-2017; CSJ SL4964-
2018; CSJ SLA4989-2018; SL19447-2017; SL 1452-2019; SL 4360-2019.
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variables actuariales, financieras y macroeconémicas, sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econémicas, sociales, educativas
y culturales que profundizan las dificultades en la toma de sus decisiones. Por
consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto se encuentran en
un plano desigual, que la legislacion intenta reequilibrar mediante la exigencia de un

deber de informacioén y probatorio a cargo de la primera”.

Acorde con lo anterior, era necesario e imprescindible que COLFONDOS S.A. y
PROTECCION S.A; al momento de suscribir el formulario de vinculacién con el cual
se dio el traslado de régimen y el traslado entre administradoras del RAIS, le

suministraran al afiliado una “suficiente, completa y clara informacién sobre las

reales implicaciones gue le conllevaria dejar el anterior régimen y sus posibles

consecuencias_futuras”, situaciébn que no acontecid, pues la Unica prueba que

reposa en el expediente es la suscripcion de un formulario de “solicitud de
vinculacién al fondo obligatorio de pensiones y/o cesantias” por parte de
PROTECCION S.AS (fl. 43) y COLFONDOS S.A°® (fl. 42 y 44), situacion que no
resulta suficiente para lograr este cometido, pese a que en él se impone en forma
genérica la leyenda de que la escogencia del Régimen de Ahorro Individual se

realizé “en forma libre, espontanea y sin presiones”.

Asi pues, no se demuestra que las AFP’S hayan desplegado una verdadera
actividad de asesoramiento de lo que en ultimas representaba dicho acto juridico de
incorporaciéon al RAIS, aun cuando COLFONDOS S.A” (fl. 37-40 y 67) vy
PROTECCION S.A8 (fl. 178-181) realizaron una asesoria al demandante, esta, en
primer lugar fue solicitada por la actora y realizada con posterioridad a la fecha de
su vinculacién; y, en segundo lugar, no se elabor6 teniendo en cuenta la posible
suma a la que ascenderia su pension en comparacion con lo que percibiria si
continuaba en el RPM, cotejando con las modalidades y condiciones a los que
tendria derecho en el RAIS, ni se le informé respecto de la diferencia en el pago de
aportes, y demas condiciones y diferencias entre los dos regimenes pensionales,
asi como beneficios y desventajas, con lo cual se concluye que no han cumplido

con la carga probatoria que les incumbe a la luz de lo dicho por la jurisprudencia®.

5 Pdf. 0276001310500220180041700ExpedienteDigital, Cuaderno juzgado, fl.43
® Ibidem, fl. 42 y 44

7 Ibidem, fl. 37-40 y 67

8 Ibidem, fl. 55.

9 CSJ 1421-2019, CSJ SL2817 de 2019.
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No hay prueba en el expediente, y tenian COLFONDOS S.A'y PROTECCION S.A
la carga de acreditar esa diligencia de conformidad con el articulo 1604 del CC.,

omisidn con la cual se genera la ineficacia del cambio de régimen, en razén a que

la vinculacién o afiliacion al RAIS en estos términos no es valida.

Asi las cosas, resulta procedente la devolucion de todos los dineros consignados
en la cuenta de ahorro individual de la demandante, junto con los gastos de
administracion por parte COLFONDOS S.A, asimismo, la orden impuesta a
COLPENSIONES de aceptar de regreso a la actora al RPM, como lo defini6 el juez
de instancia; se adicionara la sentencia para condenar a COLFONDOS S.A. a
devolver a COLPENSIONES bonos pensionales, si los hubiera, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746
c.c, esto es, con los rendimientos que se hubieren causado y el porcentaje de gastos
de administracion, previstos en el articulo 13 literal q) y articulo 20 de la Ley 100 de
1993, éstos ultimos, conforme lo sefiala la jurisprudencia®, indexados y con cargo
a su propio patrimonio, por los periodos en que administré las cotizaciones de la
demandante. se impondra a COLPENSIONES la obligacion de aceptar el traslado
sin solucién de continuidad ni cargas adicionales al afiliado.

Se ordenard a PROTECCION S.A. devolver a COLPENSIONES el porcentaje de
gastos de administracion previstos en el articulo 13 literal q) y articulo 20 de la Ley
100 de 1993, conforme lo sefala la jurisprudencial!, indexados y con cargo a su
propio patrimonio, por los periodos en que administré las cotizaciones de la

demandante.

En cuanto a la condena en costas impuesta en primera instancia, es preciso traer
a colacion el inciso 1 del articulo 365 del CGP, que sefiala que se condena en
costas a la parte vencida en el proceso o0 a quien se le resuelva desfavorablemente
el recurso de apelacion, casaciéon o revision que haya propuesto, obedeciendo la
misma a factores objetivos, por lo que no son de recibo los argumentos esgrimidos
por la apoderada de COLPENSIONES, respecto a la condena en costas en primera

instancia.

10 «por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones
la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga las entidades del
régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues
desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-2019)”.

11 CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSISL1688-2019.
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Respecto a la excepcidn de prescripcion que fuera propuesta por las demandadas,
considera la sala que no prospera, pues en tratdndose de derechos en materia de
seguridad social, como lo es la libre escogencia de régimen, se tornan
imprescriptibles e irrenunciables conforme lo sefala el articulo 48 de la CP y la

jurisprudencia??.

Costas en esta instancia a cargo de COLPENSIONES en favor de la demandante,
dada la no prosperidad de la alzada. No se causan costas por la consulta <articulo
392 CPC, modificado articulo 365 CGP, aplicable por analogia, articulo 145
CPTSS>.

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali, administrando Justicia en nombre de la
Republicay por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- ADICIONAR y MODIFICAR el numeral CUARTO de la Sentencia No.
134 del 27 de noviembre de 2020 proferida por el JUZGADO SEGUNDO LABORAL
DEL CIRCUITO DE CALI, en el sentido de CONDENAR a COLFONDOS S.A. a
devolver a COLPENSIONES los bonos pensionales, si los hubiera, las sumas
adicionales de la aseguradora, con todos los frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 c.c, esto es, con los rendimientos que se hubieren causado vy el
porcentaje de gastos de administracion, previstos en el articulo 13 literal q) y articulo
20 de la Ley 100 de 1993, éstos ultimos, indexados y con cargo a Su propio

patrimonio, por los periodos en que administro las cotizaciones de la demandante.

MODIFICAR el numeral CUARTO de la Sentencia 134 del 27 de noviembre de 2020
proferida por el JUZGADO SEGUNDO LABORAL DEL CIRCUITO DE CALLI, en el
sentido de CONDENAR a PROTECCION S.A a devolver a COLPENSIONES el
porcentaje de gastos de administracion previstos en el articulo 13 literal q) y articulo
20 de la Ley 100 de 1993, indexados y con cargo a su propio patrimonio, por los

periodos en que administro las cotizaciones de la demandante.

CONFIRMAR en lo demas el numeral.

12 CSJ SL1421-2019, CSL SL 1688-2019 y CSJ SL 1689-2019, CSJ SL2817-2019, CJS SL4360-2019, CSJ SL4559-2019,
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SEGUNDO.- ADICIONAR el numeral TERCERO de la Sentencia 134 del 27 de
noviembre de 2020 proferida por el JUZGADO SEGUNDO LABORAL DEL
CIRCUITO DE CALLI, en el sentido de IMPONER a COLPENSIONES la obligacion
de aceptar el traslado del afiliado sin solucién de continuidad ni cargas adicionales

al afiliado. Confirmando en los demas el numeral.

TERCERO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia 134 del 27 de noviembre de
2020 proferida por JUZGADO SEGUNDO LABORAL DEL CIRCUITO DE CALI.

CUARTO.- COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES S.A en favor
del demandante. Se fijan como agencias en derecho un valor de $1.000.000. Sin
costas por la consulta. Las costas impuestas seran liquidadas conforme el Art. 366
del C.G.P.

QUINTO. - NOTIFIQUESE esta decision mediante insercidon en la pagina web de la

Rama Judicial. https://www.ramajudicial.gov.co/web/despacho-006-de-la-sala-

laboral-del-tribunal-superior-de-cali/16

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARY ELENA SOLARTE MELO

Con firma electrénica

ANTONJ_Q_J_Q‘SE/&/‘ALEN@A_M{ANZANO GERw A COLLAZOS

Firmado Por:

Mary Elena Solarte Melo
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 006 Laboral

Tribunal Superior De Cali - Valle Del Cauca
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Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario
2364/12
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