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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

REF. ORDINARIO DE MARIA ALESANDRA BETANCUR OLAYA

VS. PROTECCION S.A., SKANDIA, COLPENSIONES

LLAMADA EN GARANTIA: MAPFRE SEGUROS DE VIDA S.A.
RADICACION: 760013105 001 202200359 01

Hoy treinta (30) de septiembre de 2022, surtido el tramite previsto en el articulo 13
de la Ley 2213 de 2022, la SALA CUARTA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI, integrada por los
magistrados MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO, quien la preside en calidad de
ponente, LUIS GABRIEL MORENO LOVERA y CARLOS ALBERTO OLIVER
GALE, en ambiente de escrituralidad virtual, resuelve la APELACION presentada
por la apoderada de SKANDIA S.A., asi como la CONSULTA de la sentencia
dictada por el JUZGADO PRIMERO LABORAL DEL CIRCUITO DE CALI, dentro
del proceso ordinario laboral que promovi6 MARIA ALESANDRA BETANCUR
OLAYA contra SKANDIA S.A., PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, asi como
la litis consorte MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. con radicacién No.
760013105 001 2022 00359 01, con base en la ponencia discutida y aprobada en
Sala de Decisién llevada a cabo el 02 de septiembre de 2022, celebrada, como
consta en el Acta No. 54 tal como lo regulan los articulos 54 a 56 de la ley 270 de
1996 y el Acuerdo PCSJA22-11930 del 25 de febrero de 2022, en ambiente

preferente virtual.

AUTO 947
Se reconoce personeria para actuar a la abogada JENNY PAOLA OCAMPO
MARQUEZ, portadora de la T.P. No. 305.543 del C.S de la Judicatura, como
apoderada judicial de COLPENSIONES, en los términos del memorial poder a ella

otorgado por el secretario general de dicha entidad.

A continuacién, la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cali, procede a resolver la apelacién y consulta en esta que corresponde

ala
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SENTENCIA NUMERO 329

SINTESIS DE LA DEMANDA Y SU CONTESTACION

La pretension de la demandante en esta causa, se orienta a obtener la declaratoria
de nulidad o ineficacia del traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado al afiliarse a
PROTECCION S.A. y posteriormente SKANDIA S.A.; que la afiliacién al ISS hoy
COLPENSIONES se encuentre vigente; se condene a SKANDIA S.A. a trasladar
los aportes efectuados, junto con los rendimientos, gastos de administracion y todo
lo que hubiere en la cuenta de ahorro individual, y que ademas asuma de su
patrimonio las diferencias a que haya lugar derivadas del céalculo de equivalencias

entre regimenes; se condene en costas y se fijen agencias en derecho (arch.01 fls.2-
16).

PRETENSIONES
L2 NULIDAD y/o INEFICACIA del traslado del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad al afiliarme 3 ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIA
PROE&IéN S.A. y postenormente 3 SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., y3
que dichos traslados obedecieron a error y VICIO del consentimiento, por ello dichos actos juridicos se
encuentran VICIADOS DE NULIDAD e INEFICACIA, 2l no informarme de manera completa, veraz y comprensible
sobre: i) las modalidades de pension en ambos regimenes y la diferencia de |z mesada pensional entre el RAIS,
con |z que obtendriz en el régimen de primz media, ii) Iz posibilidad que tenia de retractarme de la afiliacion y de

retornar al régimen de prima media y iil) por no haber hecho entrega fisica del plan de pensiones y reglamento de
funcionamiento, tal como se ordena en el articulo 15 del Decreto 656 de 1994.

2. Que la afiliacion al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES hoy ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, se encuentra vigente

3. Condenar 3 SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., para que se sirva
trasladar los aportes que yo efectué junto con sus respectivos rendimientos, gastos de administracion y todo lo
que hubiere en mi cuenta individuzl 2 | ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y ademas
asumir de su patrimonio las diferencias 3 que haya lugar derivadas del calculo de equivalencias entre regimenes.

4. Reconocerypagaram favor las costas y agencias en gcerecho que causeny,

5. Lo que ulitra y extra petita resulte demostrado en el proceso.

Las demandadas SKANDIA S.A. y PROTECCION S.A. se opusieron a las
pretensiones, considerando que la afiliacion se hizo con el lleno de los requisitos

legales y el traslado fue libre y espontaneo.

La demandada COLPENSIONES se opuso a las pretensiones tras considerar que
la demandante ejercié su derecho a la libre eleccion de régimen. De los hechos
adujo como ciertos los referentes a la fecha de nacimiento de la demandante, su
afiliacion al ISS hoy COLPENSIONES, el traslado a SKANDIA S.A. y la solicitud de
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traslado elevada ante la entidad; de los demas, indicé que no le constan los
atinentes al numero de semanas cotizadas, la falta del deber de informacién de las
AFP, y las consecuencias de la permanencia en el RAIS. Como excepciones
previas formuld: inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido; nadie esta

obligado a lo imposible — principio general del derecho; prescripcion y buena fe
(arch.10 f1.1-28).

EI MINISTERIO PUBLICO en su intervencién manifestd que, que corresponde a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A., probar
que en el proceso de traslado de régimen pensional cumplié con el deber de
informacion con transparencia maxima, de forma completa y compresible; asi

mismo solicité que COLPENSIONES sea exonerada de condena en costas.

Los antecedentes del proceso relacionados con la demanda y anexos (arch.01 fls.2-
106), la intervencion del MINISTERIO PUBLICO (arch.07 y 08 fis.1-10); la contestacion de
SKANDIA S.A. (arch.09 fi.1-16 y 17-186), la contestacion de COLPENSIONES (arch.10 fl.1-
28); la contestacion de PROTECCION S.A. (arch.11 fi.1-36); asi como la contestacion
de la llamada en garantia MAPFRE S.A. (arch.12 f1.1-26 y 27-79) son conocidos por las
partes, principalmente referidos a la ausencia de ilustracion frente a la decision de
traslado, motivo por el cual la Sala no estima pertinente ni necesario reiterar tales

aspectos del proceso.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En sentencia proferida por el JUZGADO PRIMERO LABORAL DEL CIRCUITO DE
CALI se agotd la instancia, declar6é no probadas las excepciones por pasiva, declard
la ineficacia del traslado del régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES al regimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por PROTECCION S.A. y SKANDIA S.A., en consecuencia declaré
que para todos los efectos legales la demandante siempre permanecié en el
régimen de prima media con prestacion definida; ordend a SKANDIA S.A. a devolver
todos los valores recibidos con motivo de la afiliacion, tales como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de aseguradora, con todos sus frutos e
intereses, los rendimientos causados y los gastos de administracion con cargo a su
propio patrimonio, todas las sumas debidamente indexadas; condendé a

PROTECCION S.A. a devolver el porcentaje de los gastos de administracién con
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cargo a su propio patrimonio, valores debidamente indexados; ordend a
COLPENSIONES a admitir a la demandante en el régimen de prima media sin
solucion de continuidad; absolvio a MAPFRE S.A. de cualquier condena; condend

en costas y fijo agencias en derecho (arch.18 fis.3-4) (Audio min 31:08 y ss).

SENTENCIA No. 169

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de meérito propuestas por las
demandadas COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y SKANDIA S.A., conforme a las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR LA INEFICACIA DEL TRASLADO del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad administrado por la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. y SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., realizado por la sefora
MARIA ALESSANDRA BETANCOURT OLAYA. En consecuencia, DECLARAR que para todos
los efectos legales la afiliada nunca se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad y por lo mismo siempre permanecio en el régimen de prima media con
prestacion definida.

TERCERO: ORDENAR a SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A a devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacion de la demandante, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo
1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hayan causado; como también debera
devolver el porcentaje de los gastos de administracion con cargo a su propio patrimonio
previsto en el articulo 13, literal q). y articulo 20 de la Ley 100 de 1993, por los periodos
en que administro las cotizaciones de la demandante, valores que debera devolver
debidamente indexados.

CUARTO: CONDENAR a PROTECCION S.A. a devolver al sistema el porcentaje de los
gastos de administracion con cargo a su propio patrimonio previsto en el articulo 13, literal
q). y articulo 20 de la Ley 100 de 1993, por los periodos en que administro las cotizaciones
de la demandante, valores que debera devolver debidamente indexados.

QUINTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
a que admita nuevamente a la sefiora MARIA ALESSANDRA BETANCOURT OLAYA, en el
régimen de prima media con prestacion definida administrado por la misma sin solucion
de continuidad y sin imponerle cargas adicionales.

SEXTO: ABSOLVER a MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. de cualquier condena
impuesta en la presente demanda, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEPTIMO: CONDENAR a PROTECCION S.A., SKANDIA S.A. y COLPENSIONES en costas,
fijandose como agencias en derecho la suma de $1.500.000 a cargo de cada una y en
favor de la demandante.

OCTAVO: CONSULTESE ante la Sala Laboral del Honorable Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cali el presente proveido, en caso de no ser apelado.

APELACION

Inconforme con la decision el apoderado de SKANDIA S.A la apelé y argumento
que la sentencia debe ser revocada ya que las condenas a la entidad son

improcedentes, toda vez que la afiliacion se entiende valida y con plenos efectos
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juridicos, y la entidad brindé toda la informacién, veraz y suficiente para que la
demandante comprendiera las consecuencias del traslado, éste traslado se dio de
manera libre y voluntaria, sin vicio en el consentimiento. SKANDIA S.A no fue el
fondo inicial al cual se traslad6 la demandante, y la entidad recibi6é dicho traslado
horizontal de buena fe; la demandante con sus actos de relacionamiento ratificd su
vocacion de permanencia en el RAIS, con el traslado inicial hacia PROTECCION
S.A., el posterior traslado horizontal a SKANDIA S.A., sus aportes voluntarios y las
continuas cotizaciones que realizé al régimen; sefald que no es procedente la
devolucion de rendimientos, gastos de administracion y primas de aseguradora toda
vez que si la afiliacién se torna ineficaz, la entidad no administré la cuenta de ahorro
individual y por ende ésta no generdé rendimientos, asi mismo los rendimientos son
producto de la gestion realizada con los descuentos de gastos de administracion;
ordenar tales devoluciones indexadas constituyen un enriquecimiento sin causa
para COLPENSIONES, por lo anterior solicita al Tribunal tener en cuenta el
llamamiento en garantia a MAPFRE S.A. para que devuelva las sumas de

aseguradora (Audio min33:40).

CONSULTA

Por haber resultado la decisidon anterior desfavorable a la demandada

COLPENSIONES se impuso a su favor el grado jurisdiccional de consulta.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN LA SEGUNDA INSTANCIA

Mediante providencia del 08 de septiembre de 2022, el Despacho ordend correr
traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion, tal como lo
dispone la Ley 2213 de junio de 2022.

La apoderada judicial de COLPENSIONES se ratifico en los argumentos de la

apelacion en la cual solicitd la revocatoria de la sentencia de primera instancia.

Igualmente presento alegatos la apoderada judicial de MAPFRE COLOMBIA VIDA
SEGUROS S.A. y manifestd que se sostenia en los argumentos de la contestacion
de la demanda y solicitd que se confirme la sentencia de primera instancia y se

absuelva a la entidad de cualquier condena.

De igual manera present6 alegatos el apoderado judicial de SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS SA. y
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manifestd que se sostenia en los argumentos de la contestacion de la demanda y
solicité que se revoque integramente la sentencia de primera instancia y en su lugar

se absuelva a la entidad de cualquier condena.
El apoderado de PROTECCION S.A. guardd silencio.
El apoderado de la DEMANDANTE guardé silencio.

CONSIDERACIONES:

De cara a lo que es objeto de debate, materia de apelacién y consulta, le
corresponde a la Sala establecer por el analisis factico y juridico de la actuacion de
primera instancia si ¢El traslado de régimen de la demandante resulta nulo o

ineficaz? y ¢ cudles son las consecuencias que de ello se derivan?

Dentro del plenario quedé acreditado que MARIA ALESANDRA BETANCUR
OLAYA nacio el 17 de mayo de 1974 (arch.01 fls.19-20), estuvo afiliada al Instituto de
los Seguros Sociales, hoy Colpensiones, desde el 23 de septiembre de 1993 (arch.10
fl. 158) hasta la fecha de su traslado efectivo al régimen de ahorro individual,
administrado por AFP COLMENA S.A. hoy PROTECCION S.A el 01 de mayo de
1994, su traslado por cesién por fusién a la AFP ING S.A hoy PROTECCION S.A.
el 01 de abril de 2000 y finalmente su traslado horizontal a SKANDIA S.A., el 01 de
junio de 2001, tal como se registra en la certificacion de Asofondos (arch.09 1.17).

Asi mismo, de la documental allegada se extrae que la demandante presto servicios

como trabajadora del sector privado previo a su traslado al ahorro individual.

De manera que lo controversial desde el libelo introductor es la relacién juridica de
traslado de régimen a AFP COLMENA S.A. hoy PROTECCION S.A, ING S.A hoy
PROTECCION S.A. y SKANDIA S.A., en la que dicha entidad no le suministro
informacion adicional, consistente en la edad minima y el saldo que debia acreditar
en su cuenta de ahorro individual, asi como tampoco le informé a qué edad se le
redimiria el bono pensional, ni la diferencia entre la mesada pensional que recibiria
en el RAIS y en el RPM.

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

ley 100 de 1993 que: “La_seleccion de uno cualquiera de los regimenes

previstos por el articulo anterior es libre y voluntaria por parte del afiliado,
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quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento de la
vinculacion o del traslado. EI empleador o cualquier persona natural o juridica que
desconozca este derecho en cualquier forma, se hara acreedor a las sanciones de
que trata el inciso 1o. del articulo 271 de la presente ley”. Y el articulo 114 ibidem
expresa: “Requisito para el Traslado de Régimen: Los trabajadores y servidores
publicos que en virtud de lo previsto en la presente ley se trasladen por primera vez
del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual
con solidaridad, deberan presentar a la respectiva entidad administradora,
comunicacion escrita en la que conste que la seleccion de dicho régimen se ha

tomado de manera libre, espontanea y sin presiones (...)”

Y a su vez, de manera expresa el articulo 271 de la ley 100 de 1993 consagré 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 afiliacion respectiva quedara sin _efecto y podra

realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador

(-..)”. (Las subrayas fuera de texto)

De modo similar, el articulo 3° del decreto 692 de 1994, (compilado por el Decreto
1833 de 2016) que reglamentd en forma parcial la ley 100 de 1993, sehala que a
partir del 1° de abril de 1994, los afiliados al Sistema General de Pensiones previsto

en la ley 100 de 1993, “podran seleccionar cualquiera de los dos regimenes que lo

componen.” Esto es el Régimen solidario de prima media con prestacién definida y
el Régimen de ahorro individual con solidaridad. Y el inciso 2° del articulo 2° del
Decreto 1642 de 1995, que reglamenté 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 y voluntaria por parte del trabajador, y

se entendera efectuada con el diligenciamiento del formulario de afiliacion

autorizado por la Superintendencia Bancaria”.

Resulta importante destacar de dichas normas, que cuando el afiliado se traslade
por primera vez del RPM al RAIS, como es el caso de la demandante, en el
formulario se debera consignar que su decision se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones. Sefala la norma que, el formulario puede contener la
leyenda pre impresa en ese sentido, pero no libera a las administradoras de la

obligacion de explicar a los afiliados las condiciones que implican el traslado de un
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régimen a otro, no sélo en sus beneficios, sino también en sus desventajas, acorde

a las condiciones de cada afiliado.

Ahora, la toma de una determinacion de tanta trascendencia, para que sea
realmente ejecutada con libertad y seleccionando entre las posibilidades de
regimenes pensionales, debe surtirse de manera informada e ilustrada al punto de

generar la comprension en su receptor.

Por ello, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia configur6 una
linea jurisprudencial contenida en las siguientes sentencias SL-3871, 3778, 3708,
3710, 3803, 3611, 3537, 3349, 2946, 2001, 2021, 1948, 1949, 1942, 1743, 1741,
1907, 1440, 1442, 1465, 1467, 1475, 1309, 1217, 782, y 373 de 2021, STL3202-
2020 (18-03-2020, M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo), SL-4811, 4373, 4806,
2877, 2611 de 2020, SL-5630, 4426, 4360, 5031, 3464 (14-08-2019), 2652, 1689,
1688, 1421, 1452, SL-76284-2019, SL4989, 4964, 2372, SL17595 del 18 de octubre
de 2017 (M.P. Fernando Castillo Cadena)', SL 19447-2017 del 27 de septiembre
de 2017 (M.P. Gerardo Botero Zuluaga) STL11385- del 18 de julio de 2017 (M.P.
Fernando Castillo Cadena), SL9519-2015, SL12136 de 2014 (M.P. Elsy del Pilar
Cuello Calderén), 16155 de 2014, SL-609 de 28 de agosto de 2013 (M.P. Jorge
Mauricio Burgos Ortiz), 33.083 del 22 de noviembre de 2011 y 31314 del 6 de
diciembre de 2011 (M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderdn), del 1° de marzo de 2010.
Rad. 37327 (M.P. Gustavo José Gnecco Mendoza), del 9 de septiembre de 2008,
rad. 31989 (M.P. Eduardo Loépez Villegas) y 31314 del 22 de noviembre de 2007
Rad. 29887 (M.P. Isaura Vargas Diaz).

Las decisiones de los anos 2019-2021 resaltan las subreglas jurisprudenciales
existentes en esta materia, clarificando que “el deber de informacién a cargo de las
AFP es un deber exigible desde su creacion”, pasando la primera etapa de

fundaciéon de las AFP, con el deber de suministrar informacién necesaria y

' “En tratandose de traslados entre regimenes las entidades administradoras de pensiones tienen el
deber de suministrar informacion respecto de todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional e ilustrar y dar a conocer
las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a
desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica’.(...) “La administradora de
pensiones del régimen de ahorro individual tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor que fue anulada, con todos sus intereses y
rendimientos que se hubieren causado”. Y que “Las consecuencias de la nulidad no pueden ser
extendidos a terceros y en ese orden la administradora del régimen de prima media en el que se
hallaba el actor antes de la nulidad, no debe asumir la mora en el pago integro del derecho pensional’.
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transparente por exigencia del numeral 1° del articulo 97 del decreto 663 de 1993 o
Estatuto Organico del Sistema Financiero y la ley 795 de 2003, en su articulo 21; la
segunda, con la expedicién del articulo 3, literal c) la ley 1328 de 2009 (vistos los
afiliados como consumidores financieros) y los articulos 2, 3, 5, 7 del decreto 2241
de 2010, incorporado al Decreto 2555 de 2010, en el articulo 2.6.10.1.1., normas
relativas al deber de asesoria y buen consejo. Y la tercera etapa, sustentada en el
deber de doble asesoria previsto en el paragrafo 1 del articulo 2 de la ley 1748 de
2014, que adiciono el articulo 9 de la ley 1328 de 2009, el articulo 3° del decreto
2071 de 2015, modificatorio del articulo 2.6.10.2.3 del decreto 2555 de 2010 y la
Circular Externa 016 de 2016, incorporada en el numera 3.13 del Capitulo I, Titulo
[ll, Parte Il de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Basica Juridica).

Esto es “no se trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por
capturar a los ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el
ofrecimiento de los servicios, sin importar las repercusiones colectivas que ello
pudiese traer en el futuro. La actividad de explotacion econdémica del servicio de la
seguridad social debia estar precedida del respeto debido a las personas e inspirado
en los principios de prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de
quien presta un servicio publico”. De ahi que no se pueda hacer referencia al
principio de conservacion de un contrato cosificando al ser humano y sus

necesidades ante las contingencias que salvaguardan los derechos sociales.

Lo cual implica, en sintesis, para la Corte:

- “llustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales’.

- Un “analisis previo, calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y
los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al afiliado
acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria perjudicarle.

- El derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos regimenes

pensionales.

Se paso6 de un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y
finalmente al de doble asesoria y la necesidad de evaluar judicialmente el

cumplimiento de tan complejo deber, de acuerdo con el momento historico.
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Dijo la Sala de Casacion Laboral (SL-19447-2017) “(...) es la propia ley la que
sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de informacion
que les atarie (...)”lo cual impacta en la carga de la prueba que le incumbe a quien
debié emplear diligencia y cuidado (articulo 1604 C.C.), para concluir la Corte en
dicha sentencia y en la citada del ano 2010%...) existira ineficacia de la afiliacion
cuando quiera que i) la insuficiencia de la informacién genere lesiones injustificadas
en el derecho pensional del afiliado, impidiéndole su acceso al derecho; ii) no sera
suficiente la simple suscripcion del formulario, sino el cotejo con la informacion
brindada, la cual debe corresponder a la realidad; iii) en los términos del articulo
1604 del Codigo Civil corresponde a las Administradoras de Fondo de Pensiones
allegar prueba sobre los datos proporcionados a los afiliados, los cuales de no ser
ciertos, tendran ademas las sanciones pecuniarias del articulo 271 de Ley 100 de
1993, y en los que debe constar los aspectos positivos y negativos de la vinculacion
y la incidencia en el derecho pensional” y que la ineficacia no puede supeditarse a
que ‘el afiliado tuviese una suerte de derecho consolidado o proximidad a
pensionarse” (SL-1452-2019).

En el afio 2020 a través de fallos de tutela la Sala de Casacion Laboral en sentencia
STL3202-2020 (18-03-2020, M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo, aclara voto Luis
Benedicto Herrera Diaz y salva voto Jorge Luis Quiroz Aleman), explicé que para
apartarse de dicho precedente “la autoridad judicial solo puede distanciarse de la
misma mediante un proceso expreso de contra-argumentacion que explique las
razones del disenso bien por: i) ausencia de identidad factica, que impide aplicar el
precedente al caso concreto, ii) cambios normativos, iii) transformaciones sociales
que obligan a dar una nueva mirada a determinada cuestion, o iv) divergencias
hermenéuticas fundadas en la prevalencia de mejores y mas sélidos argumentos
que permiten un desarrollo mas amplio de los derechos, libertades y garantias
constitucionales. Asi, la posibilidad de separarse del precedente emanado de las
corporaciones judiciales de cierre de las respectivas jurisdicciones supone, en
primer término, un deber de reconocimiento del mismo y, adicionalmente de
explicitacion de las razones de su desconsideracion en el caso que se juzga (C-621-
2015)”, situacion ratificada en fallos STL11868-2021 y STL11430-2021.

Y la Sala de Casacién Penal de la C.S.J. también emitié sentencias STP17447 de
2019 (M.P. Eyder Patifio Cabrera) y STP12082-2019 amparoé el derecho al debido

proceso por violacién al precedente de la Sala Laboral.
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En el caso particular, conforme lo sefala la jurisprudencia en cita, era necesario e
imprescindible que, AFP COLMENA S.A. hoy PROTECCION S.A, ING S.A hoy
PROTECCION S.A. y SKANDIA S.A. al momento de realizar la vinculacién con el
hoy demandante, le suministraran una suficiente, completa y clara informacién
sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el anterior régimen y sus

posibles consecuencias futuras, situacién que no acontecié.

En efecto, las AFP COLMENA S.A. hoy PROTECCION S.A, ING S.A hoy
PROTECCION S.A. y SKANDIA S.A. no demostraron haber desplegado una
verdadera actividad de asesoramiento de lo que le representaba al demandante su
incorporacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad — RAIS-, para
permitirle valorar las consecuencias negativas de su traslado <desventajas vy
riesgos>, pues lo cierto es que la AFP COLMENA S.A. hoy PROTECCION S A, ING
S.A hoy PROTECCION S.A. y SKANDIA S.A., no realizaron una proyeccion sobre
la posible suma a la que ascenderia su pension en comparacién con lo que
percibiria si continuaba en el RPM administrado por el ISS, hoy COLPENSIONES,
cotejando con las modalidades y condiciones a los que tendria derecho en el RAIS.

En este sentido, no se prueba con la documental, la asesoria completa que aducen
las demandadas, por tanto, la demandante desconocid la incidencia de tal decision
frente a sus derechos prestacionales, y no pudo analizar comparativamente el
monto de la pension en cada uno de los regimenes pensionales, ni su modalidad de
financiacion, lo cual evidencia la falta de transparencia entre personas que se
encuentran en posiciones asimétricas. Falencia que se agudiza por el hecho de

brindar informacion unicamente sobre beneficios y no desventajas.

Surge de lo dicho que ninguna prueba se aporta al expediente respecto a la entrega
de una informacion con las caracteristicas requeridas, pese a estar radicada en
cabeza de las AFP’s la carga de acreditar esa diligencia de conformidad con el
articulo 1604 del C.C. Y, en suma, no se efectud un real estudio de las posibles
ventajas o desventajas frente al traslado al momento del acto de vinculacion,
omision con la cual se genera la ineficacia —en sentido estricto o de pleno derecho-
del cambio de régimen conforme lo sefiala la ley y la jurisprudencia, y no una nulidad
de traslado (porque el afiliado tiene capacidad para contratar, no hay vicios del

consentimiento, no hay causa u objeto ilicito).
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Con lo anterior quedan desatendidos los argumentos de aplicacién atemporal de la
legislacién sobre el deber de informacién, y acerca de la carga de la prueba que
pretende atribuirse a la afiliada sobre la diligencia y cuidado para inscribirse en una
AFP u otra, desconociendo el caracter de usuaria del servicio publico de seguridad
social que amerita tuicion y respaldo, antes que hacerla participe de los atractivos

que el mercado financiero dice ofrecer.

De acuerdo con la situacién factica planteada, previa modificacion de los resolutivos
segundo, tercero, cuarto y quinto de la sentencia, habra de indicarse que resulta
ineficaz el traslado—en sentido estricto o de pleno derecho- que el 01 de mayo
de 1994, realiz6 MARIA ALESANDRA BETANCUR OLAYA del Régimen de Prima
Media administrado por el ISS hoy COLPENSIONES al Régimen de Ahorro
Individual administrado por AFP COLMENA S.A. hoy PROTECCION S.A, ING S.A
hoy PROTECCION S.A. y SKANDIA S.A., en tal virtud, resulta procedente la orden
del traslado de la totalidad de los aportes realizados al RAIS con motivo de la
vinculacion del demandante, al igual que los bonos pensionales y rendimientos
financieros?, historia laboral actualizada y sin inconsistencias de semanas,
devolucién de las cotizaciones voluntarias si las hubiese, asi como también la
devolucion de los gastos de administracion previstos en el articulo 13, literal q) y
articulo 20 de la ley 100 de 1993 y comisiones de todo tipo a cargo de su propio
patrimonio. Ademas de las primas de seguros y reaseguros y el porcentaje
destinado al Fondo de Garantia de Pensiéon Minima (Decreto 3995 de 2008, art. 7,
compilado en el D. 1833 de 2016), pues no puede afectarse la cotizacion pensional
con la distribucion propia del RAIS. Todo con los rendimientos que hubieran

producido de no haberse generado el traslado, se viabiliza por el estudio en consulta

2 CSJ SCL, Sentencia del 09 de septiembre de 2008, radiacion 31989, MP. Dr. Eduardo Lopez
Villegas: “La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con _motivo de la_afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la asequradora, 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. Las consecuencias de la
nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este caso, a la administradora del régimen de prima
media en el que se hallaba el actor antes de producirse la vinculacion cuya nulidad se declara, de
modo que no debe asumir por el sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago
integro del derecho pensional, obligaciones por las que sblo ha de responder a partir de cuando le
sean trasladados los recursos para financiar la deuda pensional por parte de la entidad aqui
demandada...”




ORDINARIO DE MARIA ALESANDRA BETANCUR OLAYA I'S. COLPENSIONES. Y OTRO
RADICACION: 76001 31 05001 2022 00359 01

a favor de COLPENSIONES. Es decir, es la vuelta al statu quo ante (articulo 1746
C.C.3).

Condenas que deberan asumir las AFP demandadas AFP COLMENA S.A. hoy
PROTECCION S.A, ING S.A hoy PROTECCION S.A. y SKANDIA S.A., por los
respectivos periodos de afiliacién, sentido en el que se adicionara la decision de
primera instancia, por cuanto, el deber de informacién recaia en cada momento
procesal respecto de cada una de ellas, maxime que, en esta cadena de traslados,

se visualizan inconsultos, por razon de la cesidén o absorcion entre Fondos.

Frente a este tipo de situaciones resulta imprescindible sefalar que ademas de
exigirse la vinculacion procesal expresa de la aqui demandada, en ella recaen como
absorbente o cesionaria de jure, todas las obligaciones del absorbido o
cedente, y por ende, se responsabilizan de la demostracion del cumplimiento del
deber de informacién y las consecuencias de no hacerlo dentro de sus respectivos

periodos de vinculacion.

Respecto de los gastos de administracion, es preciso sefialar que la ineficacia del
traslado “en sentido estricto o de pleno derecho”, determina que jamas existio esa
macula en el historial de inscripciones pensionales de la demandante, que hoy, le
impiden, movilizarse libremente entre regimenes, dada la proximidad del
cumplimiento de los requisitos exigidos. En consecuencia, para que
COLPENSIONES (el otrora ISS) pueda mantener la relacion juridica primigenia de
afiliaciéon de la demandante, ello le implica la imposicion de cargas que irian en
desmedro del fondo publico que soporta dicha entidad, las que debera subsanar
AFP COLMENA S.A. hoy PROTECCION S.A, ING S.A hoy PROTECCION S.A. y
SKANDIA S.A., con la devolucién de lo aqui ordenado, no bastando con el aporte o
cotizacién, pues durante el tiempo de inscripcion en la AFP el fondo publico no
percibio dividendo, ni utilidad alguna. Ademas, si el articulo 39 del Decreto 656 de
1994 los define como ingresos por administrar fondos de pensiones y el articulo 7
de laley 797 de 2003 ordena remitir su disminucion a la cuenta pensional o reservas
del ISS, todo ello sugiere que son recursos viables de descontar a quien no
administré —dada lo ineficaz de la estancia en la AFP- y que pertenecen al capital
del pensionista.

3 Articulo 1746 C.C. Efectos de la declaratoria de nulidad. La nulidad pronunciada en sentencia que
tiene la fuerza de cosa juzgada, a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo (...)".
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Asi mismo se impone a COLPENSIONES la obligacién de aceptar el traslado sin
solucion de continuidad, ni imponer cargas adicionales al afiliado. Esto porque
resulta innecesaria la exigencia de equivalencia del ahorro contenida en los
decretos 3800 de 2003 (literal b) del articulo 3°) y 3995 de 2008. Véase al efecto, la
sentencia del Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia 11001-03-25-000-
2007-00054-00 (1095-07) del 6 de abril de 2011 (C.P. Gerardo Arenas Monsalve).

Articulo que en su totalidad ya habia sido suspendido provisionalmente mediante
auto proferido el 5 de marzo de 2009 (confirmado 4-08-2010) por la Sala Plena de

la Seccion Segunda de esta Corporacion?, al afirmar:

“La exigencia resultaba lesiva, en su mayoria, para quienes tenian la intencion de
volver al régimen de prima media, pues el saldo de la cuenta pensional, incluyendo
los rendimientos, no resultaba suficiente para equiparar la rentabilidad que obtiene
el fondo comun que administra el Instituto de Seguros Sociales. Ademas, la
rentabilidad obtenida es una circunstancia totalmente ajena al aportante”.

En igual sentido se pronuncio la Sala de Casacion Laboral en sentencias del 31-01-
2007, rad. 27465; 1-12-2009, rad.36301; 9-03-2010, rad. 35406; 14-11-2012, rad.
38366; 14-11-2012, rad.38366, en las cuales se afirmo:

“No resulta razonable exigir a quienes pretenden recuperar el régimen de transicion,
una vez regresan del RAl al RPM, y cumplen el requisito de 15 afios o0 mas de
servicios o de cotizaciones a la entrada en vigencia del sistema, ademas del traslado
de todo el saldo de la cuenta de ahorro individual, la equivalencia de los aportes
legales, puesto que se trata de una exigencia que no fue contemplada por el
legislador.”

Ahora respecto de la prescripcién, basta rememorar que de tiempo atras tiene
decantado la jurisprudencia Constitucional y de la Sala de Casacion de la Corte
Suprema de Justicia que i) el derecho a la pension no prescribe, en tal virtud,
tampoco, pueden prescribir cualquiera de los elementos que lo configuren, pues lo
accesorio sigue la suerte de lo principal; ii) “las pretensiones encaminadas a obtener
la nulidad del traslado de régimen y sus respectivas consecuencias ostentan un
caracter declarativo, en la medida en que se relacionan con el deber de examinar la
expectativa del afiliado a fin de recuperar el régimen de prima media con prestacion
definida (...)” [AL1663-2018, AL3807-2018], esto es, tras la busqueda “demostrar su
existencia e inexistencia como acto juridico” (SL1421-2019), lo cual torna inaplicable

la excepcidon de prescripcidn vy iii) siendo la ineficacia del traslado de régimen un

4 No. radicacién 110010325000200800070 00 (1975-08) C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez. Mediante auto
del 4 de agosto de 2010 se resolvid no reponer el auto de 5 de marzo de 2009 proferido por la Seccion.
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acontecimiento ligado necesariamente a la existencia y procedencia del derecho
pensional bajo un determinado régimen pensional, es plausible que su declaracién
judicial no pueda estar sometida a término de prescripcion alguno, pues ademas,
ello atentaria contra el principio de irrenunciabilidad al derecho a la seguridad social
y la fundamentalidad de este derecho. Asi se expuso también, en sentencia SL 361-
2019 (Sala de Descongestion Laboral, M.P. Jorge Prada Sanchez, que reitero la SL8544-
2016).

Referente a la devolucion de sumas de prima de seguros de prevision, que pretende
la apelante por parte de la lamada en garantia MAPFRE S.A., se advierte que dicha
obligacion, por su naturaleza contractual hace parte de la competencia en materia
civil y por tanto, la Sala se abstiene de proferir condena en ese aspecto; asi
entonces, sera menester de SKANDIA S.A. promover, si asi lo considera pertinente,
un proceso en dicha jurisdiccion contra MAPFRE S.A. en la busqueda de

prosperidad de las pretensiones que haya lugar.

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 Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR los numerales SEGUNDO, TERCERO, CUARTO vy

QUINTO de la sentencia apelada y consultada en el sentido de:

l. DECLARAR la ineficacia del traslado del Régimen de Prima Media con
Prestacion definida al Régimen de Ahorro Individual Con Solidaridad, de
MARIA ALESANDRA BETANCUR OLAYA, retornando en consecuencia, al
régimen de prima media con prestacion definida administrado actualmente
por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES EICE.

Il CONDENAR al Fondo de Pensiones AFP COLMENA S.A. hoy
PROTECCION S.A, ING S.A hoy PROTECCION S.A. y SKANDIA S.A.,, que
dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia,
DEVUELVAN a |Ila Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES todos los valores integrales que hubieren recibido con
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motivo de la afiliacion de la demandante, como cotizaciones, bonos
pensionales, rendimientos financieros, saldo de cuentas de rezago y cuentas
de no vinculados, historia laboral actualizada y sin inconsistencias de
semanas, y los aportes voluntarios si los hubiese que se entregaran a la

demandante, si fuere el caso.

CONDENAR a AFP COLMENA S.A. hoy PROTECCION S.A, ING S.A hoy
PROTECCION S.A. y SKANDIA S.A., dentro del término antes sefalado, a
devolver los gastos de administracion previstos en el articulo 13, literal q) y
articulo 20 de la Ley 100 de 1993 por el periodo en que administré las
cotizaciones de la demandante, todo tipo de comisiones, las primas de
seguros previsionales, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, a cargo de su propio patrimonio, con los rendimientos que

hubieran producido de no haberse generado el traslado.

IMPONER a COLPENSIONES, una vez ejecutoriada esta providencia, la
obligacion de aceptar el traslado sin solucion de continuidad, ni imponer

cargas adicionales a la afiliada demandante.

SEGUNDO: SE CONFIRMA en lo demas la sentencia apelada y consultada.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de SKANDIA S.A., apelante

infructuoso, y a favor de la parte demandante. Como agencias en derecho se fija la
suma de $1'500.000. SIN COSTAS en el grado jurisdiccional de consulta.

CUARTO: A partir del dia siguiente a la insercion de la presente decision en la

pagina web de la Rama Judicial en el link de sentencias del Despacho, comienza a

correr el término para la interposicion del recurso extraordinario de casacién, para

ante la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, si a ello hubiere lugar.

Agotados los puntos objeto de analisis, se suscribe por quienes integran la Sala de

Decision.

-Firma electrénica-
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