REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALALABORAL

PROCESO ORDINARIO
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COLFONDOS S.A.
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LLAMADO EN MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A.
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PROCEDENCIA JUZGADO QUINTO LABORAL DEL CIRCUITO DE
CALI
RADICADO 76001310500520190004700
INSTANCIA SEGUNDA — APELACION Y CONSULTA
PROVIDENCIA SENTENCIA No. 94 del 3 de mayo de 2023
TEMAS Y SUBTEMAS | NULIDAD DE TRASLADO: las AFP omitieron
cumplir su deber de informacion
DECISION CONFIRMA

Conforme lo previsto en el Art. 13 de la Ley 2213 de 2022 el magistrado
ANTONIO JOSE VALENCIA MANZANO, en asocio de los demas magistrados que
integran la Sala de Decisidon, procede resolver en APELACION y CONSULTA la
sentencia No. 444 del 18 de noviembre de 2021, proferida por el juzgado quinto
laboral del circuito de Cali, dentro del proceso ordinario laboral adelantado por el
sefior ALBERTO CARDONA BOTERO, en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y OTROS, bajo la radicacion
76001310500520190004700.

ANTECEDENTES PROCESALE

El sefior ALBERTO CARDONA BOTERO demandé a Colpensiones y
Porvenir S.A, pretendiendo que se declare la ineficacia del traslado del RPM al
RAIS, en consecuencia, se disponga el traslado por parte de PORVENIR S.A. de los
aportes y/o capital, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, frutos

e intereses y los gastos de administracion previstos en el articulo 13, literal q) y
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articulo 20 de la Ley 100 de 1993 a COLPENSIONES.

Como hechos indicod que, nacié en la ciudad de armenia el 10 de marzo de

1961, contando a la presentacién de la demanda con 57 afios de edad.

Refiere que estuvo afiliado varios afios al INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL
ya liquidado, luego se traslad6é al FONDO DE PENSIONES HORIZONTE y a SKANDIA,
ambos adquiridos por PORVENIR S.A.

Dijo que al efectuar la afiliacién a las AFP no recibid una informacion
necesaria, clara y por escrito, de la proyeccién pensional para identificar las ventajas
y/o desventajas, incumpliendo asi el fondo de su deber legal que tenian de
proporcionar informacidn veraz y completa, respecto a las consecuencias negativas
que tendria con el traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad RAIS,
especialmente en lo relacionado con el monto de su pensidn, tampoco se le entrego

el plan de pensiones y el reglamento de su funcionamiento del fondo.

Indicéd que solicitd el 12 de septiembre de 2017 mediante derecho de
peticion ante PORVENIR S.A. autorizacion de traslado a COLPENSIONES, asimismo,
suscribié formulario de afiliacion a COLPENSIONES el 22 de diciembre de 2017.

COLPENSIONES contesto la demanda oponiéndose a la prosperidad de las
pretensiones arguyendo que el demandante realizd su traslado al RAIS de forma
libre y voluntaria conforme se dispone en el articulo 13 literales by e de la Ley 100
de 1993, teniendo el tiempo suficiente para documentarse e informarse acerca del
régimen mas conveniente a su caso, por lo que la ignorancia de la Ley no es excusa.
Dijo ademas que la parte activa presume una nulidad de traslado de régimen, pero
debid probar eficazmente que PORVENIR incurrié en un vicio o causal de nulidad,
no estando demostrado mas alla del propio dicho de la parte actora por cuanto no

se adecuan los elementos necesarios para acreditar la nulidad pretendida.

Agrega que el demandante no es beneficiario del régimen de transicion, en
consecuencia las administradoras ya sea del RAIS o del RPM liquidaran la pension
en virtud de la Ley 100 de 1993modificada por la Ley 797 de 2003, resaltando que
cada régimen trae beneficios y desventajas, lo que no faculta a los afiliados ipso
facto a alegar engafios y demandar nulos actos juridicos que fueron realizados con

plena conciencia de generar efectos juridicos.
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Propuso las excepciones que denomind: innominada, inexistencia de la

obligacion y cobro de lo no debido, buena fe y prescripcion.

PORVENIR S.A al contestar la demanda se opuso a la prosperidad de las
pretensiones sefialando que el demandante suscribi®é su vinculacion al fondo
demandado no como traslado de régimen sino como traslado entre AFPS, pues implicd
el traslado de la sociedad OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A., el cual releva
se cumplié con el lleno de los requisitos legales, donde el actor recibié toda la
informacion respecto de las bondades, beneficios y limitaciones de los dos regimenes

pensionales.

Agrega que el demandante suscribié con conocimiento de causa y aceptacion
de su vinculacién a la administradora de pensiones, toda vez que fue asesorado en
cumplimiento de los requisitos legales y en ejercicio se ha mantenido informado a sus
afiliaciones y cambios normativos de interés. Indica que la parte actora no puede
pretender que haya trascurrido mas de 20 afios desde su traslado al régimen pensional
y mas de 7 afios a porvenir y endilgar a esta entidad una decision propia, pues nunca

se le obligd ni se le presiond para que se trasladara a este régimen pensional.

Dijo que el traslado verificado entre administradoras privadas de fondos de
pensiones ratifica la voluntad del actor, de primero haberse trasladado del RPM al RAIS
y en segundo lugar, de querer permanecer en el RAIS, lo que desvirta cualquier
manifestacion de induccién a error o engafios para trasladarse al RAIS o permanecer

en el.

Propuso las excepciones que denomind: prescripcion, prescripcion de la accion
de nulidad, inexistencia de la obligacion, ausencia de derecho sustantivo, carencia de
accion, cobro de lo no debido y falta de causa en las pretensiones de la demanda,
validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, buena fe de la entidad
demandada a la sociedad administradora de fondos de pensiones y cesantias

PORVENIR S.A., compensacion, innominada o genérica.

El apoderado de PORVENIR presentd escrito de DENUNCIA DEL PLEITO A
COLFONDOS S.A. o en su defecto solicitud de integracion de litisconsorte de la citada
(fls. 125 a 127 archivo 01).

Por auto interlocutorio No. 136 del 4 de febrero de 2020 (fl. 173 archivo 01), el
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juzgado quinto‘ laboral del circuito de Cali dispuso integrar en la litis por pasiva a
COLFONDOS S.A. y OLD MUTUAL hoy SKANDIA.

SKANDIA S.A. contestd oponiéndose a que se declare la nulidad del
traslado argumentando que el demandante no allega prueba sumaria de las razones
de hecho que sustentan la nulidad de la afiliacion y dentro del contenido de la

demanda no se establece cual es la naturaleza de la nulidad que pretende.

Expone que ni la incapacidad relativa ni la lesion enorme son las causales
que se podrian llegar a presentar, pues el demandante con relacién a la primera, no
allega prueba alguna que acredite tal condicion y en relacidon con la segunda, es una
figura que sodlo aplica para aquellos casos en los que en atencién a un negocio
juridico puede recurrir un comprador o vendedor para exigir que se rescinda un
contrato de compraventa, cuando el valor del contrato difiere

desproporcionadamente del valor real.

Propuso las excepciones que denomind: cobro de lo no debido por ausencia de
causa e inexistencia de la obligacién, SKANDIA no participd ni intervino en el momento
de la seleccion de régimen, el demandante se encuentra inhabilitado para el traslado
de régimen en razon de la edad y tiempo cotizado, ausencia de configuracion de
causales de nulidad, inexistencia de violacion al debido proceso para el momento de
la afiliacién al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e informacidn, prescripcion,

buena fe y genérica.

El apoderado de SKANDIA presentd llamamiento en garantia respecto de
MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGURQOS S.A. (fl. 250-255 archivo 01), el cual fue admitido
por auto interlocutorio No. 1443 del 18 de noviembre de 2020 (fl. 364 archivo 01).

MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. contesto la demanda sefialando
que el articulo 2 de la Ley 797 de 2003 indica que los afiliados al Sistema General de
Pensiones podran escoger el régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada
la seleccidn inicial, este sélo podra trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco
(5) afios, contados a partir de la seleccidn inicial. Después de un (1) afio de la vigencia
de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez

(10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez.

Agrega que es improcedente vincular a la aseguradora puesto que la

pretension del demandante es ajena totalmente con la existencia del SEGURO
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PREVISIONAL DE INVALIDEZ Y SOBREVIVENCIA con la que se le pretende vincular,
puesto que como se menciond, los RIESGOS AMPARADOS son MUERTE POR RIESGO
COMUN e INVALIDEZ POR RIESGO COMUN, adicionando los riesgos de
INCAPACIDAD TEMPORAL y AUXILIO FUNERARIO.

Por lo anterior, al ser el contrato de afiliacién suscrito entre el demandante
y la AFP privada legalmente valido, por haberse conocido debidamente Ila
informacion concerniente a la afiliacion al régimen en que se encuentra el actor, no
habria lugar a declararse que existiera vicios del consentimiento, en este caso, no
hubo error, por lo cual estaria debidamente cumpliendo con lo preceptuado en el

articulo 1502 del cédigo civil de Colombia.

Finalmente, COLFONDOS S.A. contestd la demanda allanandose a las

pretensiones de la demanda.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali decidio el litigo en

sentencia No. 444 del 18 de noviembre de 2021, en la que resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del Traslado realizado por ALBERTO
CARDONA BOTERO del RPM a/ RAIS a través de la COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS y posteriormente a OLD MUTUAL S.A. hoy
SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A. y PORVENIR S.A.

SEGUNDO: ORDENAR a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS,
OLD MUTUAL S.A. hoy SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A. y
PORVENIR S.A., fondo en el gue actualmente se encuentra el accionante,
trasladen al Régimen de Prima Media administrado por COLPENSIONES, /a
totalidad de dineros recibidos en el RAIS con motivo de la afiliacion
ALBERTO CARDONA BOTERO, tales como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, asi como los rendimientos
causados; y retornen de su propio peculio los valores de las mermas en el
capital destinado a la financiacion de las pension de vejez, sea por el pago de
mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, o por los gastos de
administracion.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES que acepte el traslado de
ALBERTO CARDONA BOTERO al RPM, junto con la totalidad de los dineros
provenientes del RAIS.

CUARTO: CONDENAR en costas a PORVENIR S.A. Se fija como agencias
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en derecho la suma de un salario minimo legal vigente.

QUINTO: CONDENAR en costas a COLPENSIONES, se fija como agencias
en derecho la suma de un salario minimo mensual legal vigente. Sin lugar a
costas contra COLFONDOS S.A. por cuanto se allano a la demanda.

SEXTO: DECLARAR probada la excepcion de INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION formulada por MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A.
dentro del llamamiento en garantia.

SEPTIMO: CONDENAR en costas a SKANDIA PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. y a favor de MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A.,
se fija como agencias en derecho la suma de un salario minimo mensual legal
vigente.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, las partes demandadas en los siguientes

términos literales:
- PORVENIR S.A

S/ doctora interpongo recurso contra la sentencia numero 444. Para que
previo tramite ante el honorable Tribunal Superior en distrito laboral de Cali
sala laboral, se procederd a revocar el numeral primero el numero de segundo
en lo que respecta a porvenir, el numeral cuarto conforme con 1as siguientes
consideraciones, tal como se manifesto en los momentos de alegatos de Parte
demandante aqui no Logro probar, como Lo establece el articulo 1508 del
Codigo civil, estoy hablando teniendo recurso de apelacion en el proceso
numero 201947 demandante. Alberto Cardona Otero prosigo con el
prosiguiendo con el recurso dentro del presente proceso, la juez de instancia
aejo por fuera las presiones indicios que podrian recaer en favor de la parte
que yo represento 0seo porvenir, dejando por fuera que en la parte
demandante fue acusada con los mecanismos de caracter legal para poder
solicitar su devolucion al régimen de prima media y a los. Cuales no hizo uso
entre ellos tenemos que no hizo uso de su derecho a retracto de /a afiliacion
como lo establecio el articulo tercero del decreto 1161 de 1994, ni tampoco
manifesto su deseo de regresar al régimen de prima y en los términos del
articulo primero del decreto 3800 del afio 2003. Somos insistentes tambien
manifestar que dentro de esta clase de procesos de aplicacion de la
prescripcion teniendo en cuenta que en la presente accion no versa sobre la
adquisicion del derecho pensional, como esta haciendo que se caminaba,
pues como lo establecio la jueza, de instancia a la ineficacia de la afiliacion
en los regimenes pensionales, con el proposito de obtener el derecho mismo,
0 sea, era pension o de una pension, sino con el proposito de tener un posible
mayor valor, mayor valor de la mesada pensional, razon por la cual pues no
puede afirmarse de que ésta sea imprescriptible de persistir la condena sobre
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la ineficacia de la filiacion. Solicitamos que no es procedente que se obtiene,
pues todo lo concerniente a lo establecido en el numeral Segundo de La
sentencia motivo de apelacion, toda vez que las lo incurrio alli, Se trata de
las comisiones ya causadas durante la administracion de los dineros de /as
cuentas de ahorro individual del demandante, descuentos realizados
conforme a la ley y como contraprestacion a una buena gestion o
administracion que legalmente permitido frente a la entidad financiera.
Finalmente, su sefioria €s poner de presente que en caso de que se ordena
porvenir a devolver a Colpensiones, lo descontado, pues por la Comision de
Administracion se estaria constituyendo en un enriguecimiento sin causa a
favor de la parte demandante. Puede estar recibiendo rendimientos
generados por la buena administracion de mi presentada sin reconocerlo,
pagar en concepto por la gestion, verificando /la la sefora fue una idea
prestacion no acorde con la ley y con la Constitucion en detrimento del
patrimonio de mi representada, vulnerando el derecho de igualdad, privilegio
de manera injustificada a una de las dos partes del contrato que. Fue
declarado nulo. Y, que fue suscrito de buena fe por parte de porvenir s.a. No
obstante, lo anterior también se le llama declarada /la sesion de
compensacion, teniendo en cuenta que, si se declara la ineficacia de la
afiliacion, todo vuelve a su estado original. Afiliacion al régimen de prima
media, razon por la cual los rendimientos que se hayan generado en favor de
la parte actora deben compensarse con los gastos de administracion que se
estan imponiendo a mi' no representada. Teniendo en cuenta que siempre
actua ajustado a la ley la Constitucion. Finalmente, también solicitamos se
verifique la excepcion de prescripcion sobre los rubros contemplados en el
numeral segundo de la sentencia. Motivo de alzada. Tener en cuenta, pues
que es una consecuencia de la pretension principal que fue la declaratoria de
ineficacia, iguales consideraciones solicitan sean tenidas en cuenta para la
revocatoria en costas. Muchas gracias.

- SKANDIAS.A

S/ doctora de manera muy respetuosa, siendo la oportunidad procesal
correspondiente. Me permito interponer parcialmente el recurso de apelacion
contra la sentencia proferida dentro del proceso 2019 27, especialmente contra
los numeral segundo. Sexto y séptimo. El respecto, el numeral segundo es
relativo a la condena de mi representada de trasladar todos los emolumentos
hacia Colpensiones, entre éellos los gastos de administracion, frente a lo cual te
voy a decir honorables magistrado y en este momento me dirijo a los
magistrados de la sala laboral de la ciudad de Cali que la juez de primera
instancia no tuvo en consideracion que con el escrito de la contestacion a la
demanda se aportaron las certificaciones respectivas frente a los traslados de
recursos que se realizaran desde el 19 de septiembre de 2012. Y en esos dias
a cumpliendo con las disposiciones legales vigentes para esta época, se
trasladaron los siguientes conceptos, cotizacion obligatoria, la mora, con
decision voluntaria de la empresa, fondos de garantia de pension minima para
un total de cotizacion de 223.995.523 que fueron trasladados hacia porvenir y
en estos dias se trasladaron dichos emolumentos dentro de estas emolumentos,
estos conceptos no se contempla lo respectivo a los gastos de administracion,
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especificamente porque la norma que no se tuvo en consideracion tampoco en
primera instancia, especialmente el decreto 3925 del 2008, articulo septimo
que regula de manera precisa y concreta cuales son sus factores que se traslade
en el momento gue opere un traslado de recursos entre régimen del sistema
general de pensiones, nada indica dicha norma ya mencionada que deban
operar frente a los gastos de administracion sino que por el contrario, habra
qgue solamente debe trasladarse los respectivos dineros que existen en la cuenta
individual y el Fondo de Garantia de pension. Minima, todo ello guarda armonia
con una logica juridica que esta contemplada en la ley 100 del afio 93, donde
indica que parte de sus gastos de administracion sirven para cubrir las polizas
para cubrir una posible invalidez. Una muerte, por tanto, dichas primas fueron
pagadas oportunamente por mi representada durante el periodo que tuvo la
demanda aqui afiliada con nosotros del primero noviembre de 2006 hasta el 31
de agosto de 2002, y en este orden de ideas, trasladado oportunamente todos
los recursos hacia porvenir y en este tiempo la aseguradora cumplio con pagar
de manera oportuna el pago de las polizas respectivas para cubrir dichas
contingencias. Por ende, manera respetuosa le solicito al tribunal Para que se
revoque la orden impartida referente a trasladar todos los monumentos que ya
se acredito el traslado de los ya mencionados y ademas que no se acceda o se
revoque lo referente a los gastos de administracion teniendo en cuenta que la
norma en cita no sefala que va a ser respecto de dichos traslados. Ahora bien,
de manera muy respetuosa, si los magistrados del Tribunal deciden confirmar
la sentencia de los términos indicados, solicito de manera muy respetuosa que
se quede por probada la excepcion presentada en el escrito la contestacion a
demanda. Referente a la prescripcion. Magistrados, honorables magistrados la
prescripcion que aqui se esta alegando es referente a los porcentajes de gastos
de administracion, dado que en este tjpo de procesos debe tenerse en
consideracion que existen dos tipos de relaciones contractuales que son
simultaneas pero diferentes y la que estamos tratando en este caso es la que
existe entre la FP y la aseguradora. Y, en ese orden de ideas, existe un contrato
de seguros previsionales que debe regirse o regularse por las normas del codigo
de Comercio, dado que las partes aqui que en este contrato son de derecho
privado y en ese orden de ideas, la materia prescriptiva debe regularse por e/
articulo 1081 del codigo de Comercio, que sefiala que la prescripcion de las
acciones que se derivan del contrato de seguros prescriben 2 afios, teniendo en
consideracion que la demandante estuvo afiliada con nosotros hasta el 31
agosto 2012. Opera perfectamente la figura que aqui se esta invocando y de la
cual se estd solicitando de manera muy respetuosa que sea evaluada y
estudiada por parte del honorable tribunal laboral de la ciudad de Cali, Ahora
bien. Esto esta inconformidad en la sentencia de primera instancia recae frente
al numero al segundo de la sentencia de primera instancia entre el proceso 2019
47. Pero también igualmente tambien debe resaltarse que agui en €l presente
caso, €l texto sexto y séptimo, el séptimo dio por probar las excepciones
formuladas por la demanda, la llamada en garantia a la aseguradora mapfre,
para lo cual solicito a los honorables magistrados que se estiman revocar y en
consecuencia, se sirvan de declarar que efectivamente la aseguradora Mapfre
es la responsable en funcion de la figura juridica, llamamiento en garantia por
los perjuicios y por los pagos que como ya se materializo en el presente caso.
Con la sentencia que aqui se acaba. De proferir los gastos que deba operar o
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trasladar mi, representada por concepto de primas. Que fueron sufragadas esta
oportunidad a la aseguradora Mapfre y que fueron debidamente acreditadas en
el presente proceso. Si bien es cierto que en la parte motiva de la sentencia la
Jjuez de primera instancia motivo su decision basados en el presente caso, no
se esta alegando una materia referente a la poliza por invalidez o por
sobrevivientes, debe considerarse por los honorables magistrados del Tribunal
y por los jueces de sus diferentes jurisdicciones que en el presente caso no se
puede desconocer quién al declararse una ineficacia. Se estd aplicando unos
efectos jurisprudenciales que es precisamente la retomar e€sos gastos de
administracion. Y precisamente en cumplimiento esos efectos jurisprudenciales
qgue estan dando las sentencias en esta materia, deben senalarse que es un
principio general del derecho, si lo accesorio sigue la suerte de lo principal, si
efectivamente, como aqui se materializo la juez de primera instancia, declaro.
La ineficacia del traslado sigue la suerte de ineficacia, El contrato celebrado
entre la aseguradora Mapfre y skandia, dado que si se deja sin efectos este
contrato principal caelo accesorios como ya indigué. Todo ello da por resultado
que efectivamente el declararse esa ineficacia que aqui se materialice de que
aqui se consiguio, consolido, se pierde por completo 1 de los elementos
esenciales del contrato del seguro previsional que esta sefialado articulo 1045
del cddigo de Comercio, que es el. Interés asegurado al Perderse por completo
este ese interés asegurable, seas esa intencion de proteger las coberturas de
invalidez y muerte durante este tiempo. Por ende, se pierden los elementos
esenciales y por tanto tiene. En ese sentido debe aplicarse el articulo 10137 que
indica que al no existir alguno de los elementos o en este caso el interés
asegurable, dice la norma 10137 el dltimo para el contrato, no producir efecto
alguno y el asegurador estara obligado a restituir las primas percibidas en ese
orden de ideas, Una vez magistrado solicito, se evalua esta figura que es de
gran importancia y trascendencia en este tipo de material de este tipo de
procesos. Dado que si bien es cierto que la alta corporacion ha tomado estos
efectos juridicos y jurisprudenciales frente a los gastos de administracion, debe
evaluarse las consecuencias que esta sentencia se estan generando en este
régimen y en una de ellas, especificamente este decaimiento o esa ineficacia
que existe también y que conlleva también del contrato de seguros previsionales
y en este orden de ideas de manera muy respetuosa, solicito que se revoque el
numeral sexto y sea condenado a la aseguradora Mapfre era fundamental
articulo 64 del codigo general del proceso. A responder y pagar, Si
eventualmente skandia, llega a ser en primera oportunidad a pagar los
respectivos porcentajes que pague por concepto de gastos de administracion,
especialmente de primas, y sea condenada igualmente y en su lugar se revogue
también la condena en costas que también se impuso en la numeral séptimo de
la sentencia. En este orden de ideas, de manera muy respetuosa, sefioria dejo
plantado mi recurso de apelacion.

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

4

ALEGATOS DE CON ION
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Dentro de los términos procesales previstos se corrid traslado a las partes

para alegar de conclusion.

Cabe anotar que los alegatos de conclusidn no constituyen una nueva
oportunidad para complementar el recurso de apelacion si este fue interpuesto en

primera instancia.

No encontrando vicios que puedan generar la nulidad de lo actuado en
primera instancia y surtido el término previsto en el articulo 13 de la Ley 1149 de

2007 se profiere la
SENTENCIA No. 94

En el presente proceso no se encuentra en discusion: 1) que el sefior
ALBERTO CARDONA naci6 en la ciudad de armenia el 10 de marzo de 1961 (fl. 5
archivo 01) (2) que estuvo afiliado al otrora ISS, posteriormente se trasladd a
COLFONDOS el 27 de mayo de 1999, OLD MUTUAL hoy SKANDIA el 26 de septiembre
de 2006 (FI. 99 y 228 archivo 01) y finalmente a PORVENIR el 27 de julio de 2012 (FI.
99 y 101 archivo 01), (3) en septiembre 12 del 2017 mediante derecho de peticion
(fl. 6 archivo 01) solicitd a Porvenir autorice el traslado a Colpensiones, peticion que
fue negada por la AFP mediante oficio del 26 de septiembre de 2017 (FI. 93-95
archivo 01) (4) el 22 de diciembre del 2017, solicito a Colpensiones su afiliacién,
diligenciado para ello el formato disefiado por la entidad, en el cual no se obtuvo

respuesta alguna (fl. 7 archivo 01).

PROBLEMAS JURIDICOS

En atencion al recurso de apelacién presentado por los demandados vy 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 el sefior ALBERTO CARDONA
BOTERO, habida cuenta que en el recurso de apelacion se plantea que dicho

traslado se efectud sin vicios en el consentimiento, por lo que se presume valido.

De ser procedente la nulidad de traslado, se debera determinar:
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1) Si el demandante tenia la carga de la prueba en cuanto a la omisién del
deber de informacion en que incurrié la AFP demandada.

2) SiCOLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, OLD MUTUAL S.A.
hoy SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A. y PORVENIR S.A..,
deben devolver a Colpensiones los gastos de administraciéon, seguros
previsionales, porcentaje destinado al fondo de garantia de pensidn
minima y comisiones causadas en los periodos en que administraron la
cuenta deahorro individual del demandante.

3) Si se afecta la sostenibilidad del sistema financiero de Colpensiones con
el retorno al RPM de la demandante.

4) Si fue correcta la imposicidon de costas en primera instancia a cargo de

la demandada Colpensiones, porvenir y skandia s.a.

CONSIDERACIONES

Para resolver el problema juridico principal, la Sala comienza 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
disend un sistema complejo de proteccidn pensional dual, en el cual, bajo las reglas de
libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida (RPMPD) y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS).

Frente a la eleccion de régimen, el literal b) del articulo 13 de la 100/93, indica
que los trabajadores tienen la opcidn de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los

regimenes que mejor le convenga para su vinculacién 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 efectud el traslado a

quien le corresponde la carga de la prueba?.

! 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, el sefior ALBERTO CARDONA sostiene que, al momento del
traslado de régimen, las AFP no le explicaran eficientemente las condiciones del
traslado, incumpliendo asi su deber legal de proporcionar una informacion veraz y

completa respecto de las consecuencias negativas de tal acto.

En efecto, en el caso las pruebas documentales no dan cuenta que
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, OLD MUTUAL S.A. hoy
SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A. y PORVENIR S.A., AFP a la que se
efectud el traslado inicial hubiese cumplido con su obligacién de suministrar
informacion necesaria y transparente al momento del traslado en la forma en que lo
ha entendido la jurisprudencia, deber que no se limitaa las proyecciones pensionales,
sino que debe comprender cada etapa de la afiliaciondesde el momento inicial,
mostrando las ventajas y desventajas del traslado a realizar3, situacion que no se

logré acreditar en el plenario.

Por lo que en el caso se observa que la vinculacion al RAIS del 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
al sefior ALBERTO CARDONA, porque la afirmacidn de no haber recibido
informacidon 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 documentacidn soporte de traslado debe conservarse en los

archivos del fondo.

En consecuencia, ante la declaratoria de nulidad del acto juridico que dio
lugar a la afiliacion del demandante al RAIS, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, debera reintegrar losvalores que hubiere recibido con ocasion de la
afiliacion de la demandante, incluidosbonos pensionales si los hubiere, pues asi lo
dispone el inciso segundo del articulo 1746 del Cddigo Civil. Ademas, 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.4,
ocurriendo lo mismo con los rendimientos financieros y comisiones causados durante

el periodo que administrd la cuenta de ahorro individual de la demandante.

3 Sentencias CSJ SL1452-2019, reiterada entre otras, en CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019
4 CSJ sentencia del 09 de septiembre de 2008, radicacion 31989
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De ingaI manera, es procedente que OLD MUTUAL S.A. hoy SKANDIA
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. y PORVENIR S.A realicen la devolucion a
COLPENSIONES de los gastos de administracion indexados y comisiones con cargo

a su propio patrimonio, tal como lo resolvio el juez de primera instancia.

Ademas, la orden que se dio a Colpensiones de recibir a la demandante, no
afecta la sostenibilidad financiera del sistema, pues como quedd dicho, recibirla se
correlaciona con la devolucién que debe hacer COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, OLD MUTUAL S.A. hoy SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS
S.A. y PORVENIR S.A de todos los valores que hubiere recibido con motivo de la

afiliacion del actor, las comisiones, los gastos de administracidon indexados.

Ahora, en lo relativo a las costas de primera instancia impuestas a
Colpensiones, porvenir y skandia s.a, esta Sala debera recordar que el articulo 365
del Cddigo General del Proceso, en su numeral 1°, sefiala que se condenara en costas
a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le haya resuelto desfavorablemente el

recurso de apelacidn,queja, casacion, suplica, etc.

En consideracion a lo anterior, la condena en costas atiende un caracter
eminentemente objetivo, por cuanto la imposicidn de estas solo exige que se
produzca el vencimiento de la parte a la que se obliga con las mismas, sin atender
ninguna consideracién adicional, por lo que, para su imposicion, el Juez no puede
examinar otros criterios distintos a los establecidos por la norma, como por ejemplo

si hubo o no culpa de quien promovid la accion.

Y, es que debe precisarse en este punto, que tal como lo ha senalado la
jurisprudencia®, la condena en costas no es una decision facultativa del Juez de
conocimiento respecto de la parte vencida en un proceso sino una obligacién que
por mandato del legislador no puede eludir tomando como fundamento criterios no

establecidos.

En el caso sub examine, Colfondos, funge en el proceso como demandado,
es destinatario de una condena que se materializa en una obligacion de hacer, dar
o recibir y resultdé vencido en juicio, toda vez que mostréd oposicién a las
pretensiones, sin que las mismas fueran avaladas por el juez de primera instancia.
Por tanto, debera confirmarse la decision de primera instancia respecto ala

imposicion de costas.

> T420-2009
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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.

Corolario, se confirma la sentencia recurrida y se condena en costas a los

apelantes en el equivalente a UN (01) SMLMV por cada uno.

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 No. 444 del 18 de noviembre de
2021 proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali.

SEGUNDO. COSTAS en esta instancia a cargo de porvenir y skandia s.a en
el equivalente a (01) SMLMV por cada uno.

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 JOSI'E VALENCIA MANZANO

Magistrado Ponente

MARY ELENA SOLARTE MELO RMAN VARELA COLLAZOS
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