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TEMAS Y SUBTEMAS | NULIDAD DE AFILIACION: NO depende de
vinculacién previa al RPM, cuando la primera y Gnica
vinculacion ha sido al RAIS, pues el deber de
informacion de las Administradoras para la seleccién del
régimen pensional es una obligacion intrinseca desde
su nacimiento, en virtud de su naturaleza financiera y
su condicién de prestador de servicio publico.

DECISION MODIFICAR

Conforme lo previsto en el Art. 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020, el
Magistrado ANTONIO JOSE VALENCIA MANZANO, en asocio de los demas
magistrados que integran la Sala de Decisién, procede resolver en APELACION Y
CONSULTA la Sentencia No. 308 del 24 de agosto de 2021, proferida por el Juzgado
Trece Laboral del Circuito de Cali, dentro del proceso ordinario laboral adelantado
por el sefior ALVARO HERNAN SAA BUENO en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y OTRO, bajo la radicacion

76001 31 05 013 2019 00523 O1.
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ANTECEDENTES PROCESALES

El sefior Alvaro Hernan Saa Bueno, convocd a la Administradora
Colombiana De Pensiones — Colpensiones y Skandia S.A., pretendiendo que
se declare nula su afiliacion al RAIS, se ordene su retorno a Colpensiones, el traslado
de todos los aportes de su cuenta de ahorro individual por parte de Skandia S.A. a
Colpensiones y se condene a las entidades demandadas a las costas y agencias en

derecho.

Como sustento de sus pretensiones indico que fue abordado por un asesor
de Skandia S.A., quien lo convencid de la afiliacidon, puesto que le manifestd que en
dicha AFP podria pensionarse de manera anticipada y con una mesada superior que
la que recibiria en el ISS, sin embargo, omitio el deber de brindarle la debida asesoria
respecto a las ventajas, desventajas y caracteristicas de cada uno de los regimenes
pensionales, tampoco le informaron que tenia derecho a retractarse, razén por la
gue se encuentra inmerso en la prohibicion de traslado contemplada en la ley segin

su edad.

La Administradora Colombiana De Pensiones— Colpensiones dio
contestacion a la demanda oponiéndose a la totalidad de las pretensiones por
considerar que el traslado obedecié al consentimiento espontaneo del sefior Alvaro
Hernan Saa, atendiendo a la formalidad exigida para la época, razén por la que los
fundamentos en los cuales se basd son congruentes con las normas superiores.
Asimismo, sefiald que el demandante no acreditd efectivamente alguna causal de

nulidad, siendo improcedente tal declaratoria.
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Como excepciones propuso las denominadas: falta de legitimacion en la
causa, inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido, ausencia de vicios en el

traslado, buena fe y prescripcion.

Skandia S.A. contestd la demanda oponiéndose a las pretensiones, bajo el
argumento que el demandante antes de seleccionar el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad no tuvo una afiliacién con el RPM, razén por la que no cuenta con el
requisito de vinculacion inicial al ISS hoy Colpensiones. Asimismo, sefialé que no se
configurd un traslado, sino una escogencia de régimen, por lo que no es dable

invocar un vicio del consentimiento.

Como excepciones formuld las denominadas: el demandante antes de la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, no contaba con afiliacién al Régimen de
Prima Media administrado por el liquidado Instituto de Seguros Sociales, el
demandante se encuentra inhabilitado para el traslado de régimen en razdn de la
edad y tiempo cotizado, ausencia de configuracion de causales de nulidad,
inexistencia de violacion al debido proceso para el momento de la afiliacion al RAIS,
ausencia de falta al deber de asesoria e informacidn, los supuestos facticos de este
proceso no son iguales o similares ni siquiera parecidos al contexto de las sentencias

invocadas por el demandante, prescripcidon, buena fe y la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Trece Laboral Del Circuito De Cali decidid el litigio mediante

la Sentencia No. 308 del 24 de agosto del 2021 en la que:

Declard no probadas las excepciones propuestas por las demandadas, declard

la ineficacia de la afiliacion del sefior Alvaro Herndn Saa Bueno con Skandia S.A.
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Asimismo, condend a Skandia S.A. a transferir a Colpensiones todos los
recursos de la cuenta de ahorro individual con los rendimientos del demandante, sin

solucion de continuidad.

Finalmente, condend en costas a Colpensiones en la suma de medio salario
minimo y Skandia S.A. en cuantia de 1 SMLMV.

APELACION:

Inconforme con la decisidén, Colpensiones presentd recurso de apelacién

en los siguientes términos:

"Interpongo recurso de ape/ag/dn contra la Sentencia 308 proferida dentro
del proceso instaurado por el sefior Alvaro Saa Bueno y siendo consecuente con lo
qgue se ha manifestado a través de la contestacion de la demanda y lo expuesto en
los alegatos de conclusion, se reitera que la declaracion de ineficacia de traslado de
un afiliado del régimen de prima media al RAIS, afecta lo sostenibilidad financiera
del sistema general de pensiones y pone en peligro el derecho fundamental a la
seguridad social de los demds afiliados, tal como lo ha expuesto la Corte
Constitucional como se dijo anteriormente en la Sentencia SU 062 de 2010, C-1024
del 2004.

De igual manera, la Corte en Sentencia de unificacion SU 130 del 2013, ha
dispuesto que unicamente aquellos afiliados con 15 afos o mas de servicios
cotizados al 1 de abril del 1994, fecha en la cual entro en vigencia el sistema general
de pensiones, pueden trasladarse en cualquier tiempo en un régimen al otro.

As/ las cosas, el principio de sostenibilidad financiera representa la garantia
al derecho fundamental a la pension de los colombianos, de manera sostenida e
indefinida y nadie puede resultar subsidiado a costa de los recursos ahorrados de
manera obligatoria por los otros afiliados a este esquema, puesto que genera una
situacion cadtica que desvertebra la debida planeacion de la asignacion y distribucion
de los recursos del sistema pensional.

De igual manera, como también se dijjo anteriormente, el demandante ya
cuenta con menos de 10 afos para cumplir con €l requisito de edad minima para
gozar de la pension de vejez, por lo que contraria el art 2 de la ley 797 del 2003
para regresar al régimen de prima media.
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As/ las cosas, se solicita al Honorable Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Cali, se revoque la sentencia proferida y en su lugar se absuelva a mi mandante
de las pretensiones de la demanda.

Sin embargo, en el evento en que el Superior tal como lo ha hecho el
despacho considere que debe decretarse esta ineficacia, se solicita modificar esta
providencia en el entendido que ademds de ordenar la devolucion junto con los
rendimientos que tiene el demandante en la cuenta de ahorro individual, se ordene
también la devolucion de las comisiones de administracion y/o dinero destinado al
fondo de garantia pension minima, lo anterior en observancia al principio del
equilibrio financiero, impacto en el PIB y reserva pensional.

Sobre este aspecto la Corte Suprema de Justicia en Sentencia SL 14214360
del 2019, ha precisado que las entidades del régimen de ahorro individual deben
devolver los gastos de administracion y comisiones incluso con cargo a sus propias
utilidades desde el nacimiento del acto de la ineficacia.”

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

ALEGATOS DE CONCLUSION DECRETO 806/2020

Dentro de los términos procesales previstos en el art. 15 del Decreto 806 de

2020 se corrio traslado a las partes para alegar de conclusion:

DEMANDANTE se ratificé en los hechos, fundamentos de derecho y
pretensiones de la demanda, ademas de manifestar que los demandados no tuvieron
un sustento probatorio que demuestre que la demandante tuvo una asesoria integral
toda vez que no le brindaron una informacién completa y veraz, por parte de OLD
MUTUAL S.A. que le permitiera comprender y tomar la mejor decisién al momento

de realizar su vinculacion al RAIS.

COLPENSIONES manifestd en primera instancia tanto en los alegatos

como en el recurso de apelacién interpuesto.
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Dijo que de conformidad con los documentos que obran en el expediente se
observa que dicho traslado se hizo mediante un formulario el cual goza de plena
validez; que la edad actual con que cuenta el demandante se encuentra inmerso
dentro de la prohibicion estipulada en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 por faltarle

menos de 10 afios para cumplir la edad minima de vejez.

Senald finalmente que en caso de confirmarse la sentencia de primera
instancia debe ordenarsele la devolucion de los dineros a Colpensiones, no solo del
saldo de la cuenta de ahorro individual con sus rendimientos sino las comisiones de
administracion, dinero destinado al fondo de garantia de pension minima lo anterior
en observancia del principio del equilibrio financiero del sistema, impacto en el PIB

y en la reserva pensional.

No encontrando vicios que puedan generar la nulidad de lo actuado en
primera instancia, surtido el término previsto en el articulo 13 de la Ley 1149 de
2007 y teniendo en cuenta los alegatos de conclusidon presentados por las partes, se

profiere la

SENTENCIA No. 435

En el presente proceso no se encuentra en discusion: i) que el sefor
Alvaro Hernan Saa Bueno, el 01 de junio de 2008 se afilid de manera primigenia
con Skandia S.A. (fl. 147 PDF 01ExpedienteDigital) ii) que el 12 de diciembre de
2018 radico formulario de afiliacién ante Colpensiones, el cual fue negado por
encontrarse a menos de 10 afios de causar su derecho pensional (fls. 18 - 19 PDF
01ExpedienteDigital) iii) que el 18 de diciembre de 2018 solicit6 la nulidad de la
afiliacion a Skandia S.A. (fls. 20-23 PDF 01ExpedienteDigital), negada por cuanto
fue debidamente informado al momento de la vinculacién (fls. 164-165 PDF

01ExpedienteDigital)
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PROBLEMAS JURIDICOS

En atencidn al recurso de apelacion presentado por Colpensiones y el grado
jurisdiccional de Consulta que se surte en su favor, el PROBLEMA JURIDICO
PRINCIPAL que debera dirimir esta Sala, gira en torno a establecer si hay lugar a
declarar la nulidad de la afiliacion al Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro

Individual, efectuado por el sefior Alvaro Hernan Saa Bueno.
De ser procedente la nulidad de traslado, se determinara:

1. Si es posible la declarativa de la nulidad aun cuando el demandante se
encuentra a menos de 10 afos de causar su derecho pensional y no es
beneficiario del régimen de transicion.

2. Si Skandia S.A. debe devolver a Colpensiones los gastos de
administracion y porcentaje destinado al fondo de garantia minima
causados en los periodos en que administrd la cuenta de ahorro

individual del demandante.

3. Si se afecta la sostenibilidad del sistema financiero de Colpensiones con

el retorno al RPM del demandante.

CONSIDERACIONES

Para resolver el problema juridico principal, la Sala empieza 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
disefid un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de
libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacién Definida (RPMPD) y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS).
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Frente a la eleccidn de régimen, el literal b) del articulo 13 de la 100/93, indica
que los trabajadores tienen la opcion de elegir «/ibre y voluntariamente» aquel de los

regimenes que mejor le convenga para su vinculacion o traslado.

El Decreto 692 de 1994, reglamentario de la Ley 100 de 1993, dispuso que
la "seleccion” de régimen pensional se realiza mediante la suscripcidn de un
formulario con el que se aceptan las condiciones propias de éste, dicha seleccién

debe ser libre, voluntaria y sin presiones.

A su vez, el Decreto 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero- en su redaccion original, estipulaba que es deber de las entidades
suministrar a los usuarios la informacion, de suerte que les permita,
escoger las mejores opciones del mercado, y con la modificacion que introdujo
la Ley 795 de 2003 al estatuto financiero, las normas sobre el deber de informacién
fueron mas precisas, recalcando que las decisiones que el afiliado realice deben ser

debidamente informadas.

En el mismo sentido insistié el Decreto 2241 de 2010, reglamentario de la
Ley 1328 de 2009, el Decreto 2555 de 2010, y la Ley 1748 de 2014, que
establecieron el deber de brindar informacion transparente a los consumidores de
los servicios financieros, y sefialando como obligatoria la asesoria en ambos

regimenes.

A groso modo este ha sido el recuento normativo que se le ha dado al tema
del deber de informacion por parte de las administradoras pensionales a los usuarios
que deseen afiliarse al RAIS, precisando la Sala que para la época en que el actor
se afili6 por primera vez —afo 2008-, normativamente no se contemplaba la

posibilidad de la nulidad del traslado por vicio en el consentimiento, bien por
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informacion errada o por omision en la misma, pues la Unica norma que orientaba
la funcidén de los fondos pensionales era el Decreto 663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero- cuya regla de conducta era la de "dar /a
informacion que, a juicio del Superintendente Bancario, deba obtener el
publico para conocer en forma clara la posibilidad que la institucion tiene

de atender sus compromisos”. Todo en el marco de un mercado financiero.

Fue entonces cuando la Jurisprudencia se encargd de orientar en un
sentido distinto la funcidon de las Administradoras pensionales, en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna
todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de caracter previsional, lo
que concierne a los intereses publicos, desde la perspectiva del articulo 48 como del
articulo 335 de la C.P., los cuales surgen desde la etapas previas y preparatorias a

la formalizacion de su afiliacion a la administradora.

En cuanto a la informacion al momento del traslado o afiliacion, se ha indicado
que esta corresponde a la descripcidén de las caracteristicas, condiciones, acceso y
servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda
conocer con exactitud la ldgica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por lo
tanto, implica un parangodn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del
traslado, llegando si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién
que claramente le perjudica (CSJ SL 31989 de 2008, CSJ SL4989-2018 y
SL1452-2019).

Asi las cosas, para que la decisidon sea auténoma y consciente, es necesario

que el afiliado entienda a cabalidad tanto los beneficios como los perjuicios que
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conllevarian su determinacién de transferir sus aportes de un régimen a otro. (Ver
CSJ SL 31989 y 31314, del 9 de septiembre de 2008, reiteradas en la del
22 de noviembre de 2011 radicado 33083, SL12136)

Por consiguiente, 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 al afiliado 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 la afiliacion a
quien le corresponde la carga de la prueba?.

En el caso, el sefor Alvaro Hernan Saa Bueno, sostiene que, al momento
del traslado de régimen, no le explicaron las condiciones del traslado ni las
consecuencias de tal acto, incumpliendo asi su deber legal de proporcionar una

informacion veraz y completa.

En efecto, en el caso las pruebas documentales no dan cuenta que la AFP
demandada hubiese cumplido con su obligacién de suministrar informacion
necesaria y transparente al momento de la afiliacion en la forma en que lo ha
entendido la jurisprudencia, deber que no se limita a las proyecciones pensionales,
sino que debe comprender cada etapa de la afiliacion desde el momento inicial,
mostrando las ventajas y desventajas de la vinculacion a realizar?, situacion que no

se logré acreditar en el plenario.

! 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.

3 Sentencias CSJ SL1452-2019, reiterada entre otras, en CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019
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Y, es que pese a que se firmo por parte del demandante un formulario de
afiliacion al momento del traslado, este es un formato preimpreso para depositar
informacion general del afiliado, de su vinculacion laboral y beneficiarios, en el que
se le pregunta genéricamente si fue informado y asesorado por la AFP sin que
contenga datos relevantes que conduzcan a dar por satisfecho el deber de
suministrar informacion objetiva, necesaria y transparente, es decir, de dar a
conocer al afiliado las caracteristicas, ventajas y desventajas de estar en el régimen

publico o privado de pensiones.

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 Alvaro Herndn Saa Bueno, porque la afirmacién 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 obligacién y la documentacion soporte de traslado debe conservarse en los

archivos del fondo.

Ahora, de acuerdo a los puntos objeto del recurso de apelacion de
Colpensiones acerca de la imposibilidad de declarar la nulidad del traslado en razén
a que el demandante se encuentra a menos de 10 afnos de causar la pension y que
no es beneficiario del régimen de transicién, encuentra la Sala que este argumento
no puede salir avante, toda vez que, con la declaratoria de nulidad de traslado no
se genera una nueva afiliacion, sino que se dejan las cosas en el estado que se
encontraban antes de realizarse el acto juridico que se predica eficaz, asi las cosas,
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es posible la declaratoria de la nulidad del traslado de régimen en cualquier
momento, ya que como se menciond anteriormente, contrario a generar una nueva
afiliacion, sus consecuencias son dejar sin efectos el traslado realizado del RPM al
RAIS.

En consecuencia, ante la declaratoria de nulidad del acto juridico que dio
lugar a la afiliacion del demandante al RAIS, Skandia S.A., debera reintegrar los
valores que hubiere recibido con ocasidn de la afiliacion del demandante, incluidos
bonos pensionales si los hubiere, pues asi lo dispone el inciso segundo del articulo
1746 del Codigo Civil, como también 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*., ocurriendo lo mismo
con los rendimientos financieros y el porcentaje destinado al fondo de pensién de
garantia minima causados durante el periodo que administré la cuenta de ahorro
individual del demandante, razén por la que se modificara la decision de primera

instancia en atencidn al recurso presentado por Colpensiones.

Ademas, la orden que se dio a Colpensiones de recibir al demandante no
afecta la sostenibilidad financiera del sistema como lo alega la recurrente, pues como
quedd dicho, recibirlo se correlaciona con la devolucidn que deben hacer las
administradoras de fondos de pensiones, de todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacion del actor, las comisiones, los gastos de administracion

indexados.

Finalmente, debe recalcarse que el grado jurisdiccional de consulta quedd

surtido al estudiar el problema juridico principal, pues con ello se verificé la legalidad

4 CSJ sentencia del 09 de septiembre de 2008, radicacion 31989.
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de la condena.

Se absolvera en costas a Colpensiones por cuanto su recurso de apelacion

prosperé de manera parcial.

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. MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia apelada,
precisando que SKANDIA S.A., debe trasladar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES la totalidad de los valores
que recibié con motivo de la afiliacion del sefior ALVARO HERNAN SAA BUENO,
tales como cotizaciones, bonos pensiones, sumas adicionales de la aseguradora con
todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del Cdédigo Civil, esto
es con los rendimientos que se hubieren causado; también debera devolver el
porcentaje de los gastos de administracion con cargo a su propio patrimonio,
previsto en el articulo 13, literal q) y el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, por los

periodos en que administrd las cotizaciones del demandante, de manera indexada.
SEGUNDO. CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada.
TERCERO. SIN COSTAS en esta instancia.

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:

PROCESO: ORDINARIO ;
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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 JOSE VALENCIA MANZANO

Magistrado Ponente

MARY ELENA SOLARTE MELO GERMAN VARELA COLLAZOS

Firmado Por:
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