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Ineficacia del Traslado de Régimen

Deber de informacién: En tratdndose de fraslados entre
regimenes las entidades administradoras de pensiones tienen
el deber de suministrar informacién respecto de todas las
etapas del proceso, desde la antesala de la dfiliacion 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
opcidn que claramente le perjudica.

Las Administradoras de Fondos de Pensiones deben
suministrar al dafiliado toda la informacién respecto de los
aspectos positivos y negativos del traslado de régimen sin
importar si se tiene o no un derecho consolidado, si se tiene o
no un beneficio transicional, o si se estd proximo o no a
pensionarse.

Respecto al traslado de los aportes vy rendimientos
financieros, asi como los gastos de administracion, ante Ia
declaratoria de ineficacia del acto juridico que dio lugar a la
afiliacion del demandante al RAIS, queda sin efectos todo lo
ocurrido con ocasion y causa en tal acto, conforme a lo
expuesto en las citadas Sentencias SL1452, SL1688, y SL1689
de 2019 M-P. CLARA CECILIA DUENAS.

La declaratoria de la ineficacia del traslado de régimen
pensional no vulnera el principio de sostenibilidad financiera
del Sistema General de Pensiones, debido a que, los recursos
qgue debe reintegrar las AFPs a Colpensiones serdn utilizados
para el reconocimiento del derecho pensional con base en
las reglas del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, lo que descarta la posibiidad de que se generen
erogaciones no previstas.

Traslados de administradoras dentro del RAIS: La actuacion
viciada del traslado del Régimen de Prima Media con
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Prestacion Definida al de Ahorro Individual, no se convalida
por los traslados de administradoras dentro de este ultimo

régimen.

Procede la condena en costas, en primera y segunda
instancia, en virtud del numeral 1°del articulo 365 del CGP,
cuando la parte ejerce oposicion y resulta vencida en juicio.

AUDIENCIA PUBLICA No. 118

En Santiago de Cali, a los dieciocho (18) dias del mes de junio de 2021,
siendo el dia y hora previamente senalados, el suscrito Magistrado Jorge
Eduardo Ramirez Amaya, en asocio con las demds integrantes de la Sala de

Decisidon, se constituye en Audiencia, conforme los lineamientos definidos en

el DECRETO LEGISLATIVO No. 806 DEL 4 DE JUNIO DE 2020, articulo 15!,
expedido por el Gobierno Nacional con ocasidn de la Declaratoria del
Estado Excepcional de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, y en los
ACUERDOS PCSJA20-11567 del 5 de junio de 2020, PCSJA20-11581 del 20 de
junio de 2020, y PCSJA20-11623 del 28 de agosto de 2020, expedidos por el
Consejo Superior de la Judicatura, con el fin de dictar Sentencia de Segunda

Instancia en el proceso de la referencia.

En el acto, se procede a resolver los recursos de apelacion formulados por la

parfe demandante y las demandadas Colpensiones, Porvenir S.A.,
Proteccién S.A. y Skandia S.A. contra la Sentencia 146 del 11 de agosto de
2020, proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cali; e
igualmente surtir el grado jurisdiccional de consulta de |la misma, de

conformidad con lo establecido en el inciso 3° del articulo 69 del C.P.T.y S.S.

Alegatos de Conclusion

Fueron presentados por las demandadas Porvenir S.A. y Colpensiones, 10s

cuales son tenidos en cuenta en la presente decision.

! La Honorable Corte Constitucional mediante Sentencia C- 420 de 2020 efectud el control
automdtico de constitucionalidad del Decreto Legislativo 806 de 2020.
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No habiendo pruebas que practicar y surtido el frdmite legal, procede la

Sala, a proferir la siguiente,

SENTENCIA No. 114

Antecedentes

LEONARDO ROJAS CADENA presenté demanda Ordinaria Laboral contra la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, Administradora de
Fondos de Pensiones Cesantias PORVENIR S.A., Administradora de Fondos de
Pensiones Cesantias PROTECCION S.A. y SKANDIA Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias S.A.., con el fin que se declare la nulidad o
ineficacia de su dfiliacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, y
consecuentemente se ordene su regreso al REgimen de Prima Media, junto
con el fraslado de todos los aportes, rendimientos y gastos de administracion.

Ademds, se condene en costas a las demandadas.

Demanda y Contestacion

En resumen, de los hechos, el actor senalé que, nacio el 31 de diciembre de
1962; y que, desde el 30 de agosto de 1994, se dfilid y cotizd al REgimen de
Prima Media, hasta el mes de octubre de 1994 cuando se trasladé a RAIS
administrado en ese momento por COLMENA AIG PENSIONES Y CESANTIAS,
hoy ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A..

Senald que la decision de frasladarse de régimen fue debido a que un
promotor de la AFP lo convencié aduciendo que la pensidn a percibir seria
superior a la que le otorgaria el ISS. Que no se le explicaron las condiciones
de su traslado, incumpliendo con el deber de brindar toda la informaciéon
veraz y completa respecto de las consecuencias negativas que tendria al

afiliarse al RAIS; no se le informo sobre el derecho al retracto, ni la posibilidad
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de retornar al RPM antes de que le faltaren menos de diez anos para cumplir

la edad minima para acceder a la pension de vejez.

Que tiempo después se trasladd a PORVENIR S.A., y finaimente a SKANDIA,

donde se encuentra vinculado en la actualidad.

Que, habiendo presentado solicitud de traslado ante SKANDIA la misma fue
resuelta de forma negativa bajo el argumento de estar a menos de diez
anos para acceder a la pensidn de vejez. Y acudiendo ante COLPENSIONES

para solicitar la nulidad de fraslado de régimen, tal peticion fue denegada.

La Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, se opuso a las
pretensiones de la presente, argumentando que la seleccidon de cualquiera
de los regimenes existentes, RPM o RAIS, es potestad Unica y exclusiva del
afiliado de manera libre y voluntaria, por lo cual esa entidad no estd
obligada a realizar el traslado solicitado por el actor. Finalmente, en su
defensa propuso las excepciones de mérito: Inexistencia de la obligacion,

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

SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., al
dar contestacion a la accidén, se opuso a todas sus pretensiones,
considerando que la afiliacion del demandante se habia realizado siguiendo
cada uno de los lineamientos de ordenamiento juridico, proporciondndole
toda la informacion pertinente para que tomara la decision consciente. En su
defensa propuso las excepciones de mérito: Old Mutual no participé ni
intervino en el momento de seleccion de régimen, convalidaciéon del acto
juridico, el demandante se encuentra inhabilitado para el traslado de
régimen en razoén de la edad y tiempo cotizado, ausencia de configuracion
de causales de nulidad, inexistencia de violaciéon al debido proceso para el
momento de la dfiliacién al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e
informacion, los supuestos facticos de este proceso no son iguales o similares
ni siquiera parecidos al contexto de las sentencias invocadas por el

demandante, prescripcion, y buena fe.
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La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A., se
opuso a todas y cada una de las pretensiones, considerando que el traslado
del actor al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, se realizd con el
lleno de los requisitos legales y por ende la seleccidon del régimen, la realizé el
demandante de forma libre, espontdnea y sin presiones. En su defensa
propuso las excepciones de fondo: Prescripcion, Validez del traslado del
actor al RAIS, Inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido, falta de
causa en las pretensiones de la demanda, Inexistencia de la obligacién de
devolver la comision de administracion cuando se declara la nulidad o
ineficacia de la dfiliacion por falta de causa, Compensacion, Buena fe de la

entidad demandada.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A., se
opuso a todas las pretensiones incoadas, manifestando que la afiliacion del
demandante a esa entidad, fue producto de una decision libre de presiones
o0 enganos, tal y como se desprende de la solicitud de vinculacién en el que
se observa la declaracion escrita referida en el Art. 114 de la Ley 100 de 1993.
En su defensa propuso excepciones perentorias denominadas: Prescripcion,

Buena fe, inexistencia de la obligacion.

Tramite y Decision de Primera Instancia

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cali, profirid la Sentencia 146 del
11 de agosto de 2020; declarando no probadas las excepciones formuladas
por las demandadas; y asi mismo, la ineficacia de 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 ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., vy sus traslados posteriores a la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. vy
OLD MUTUAL hoy SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDQOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A., realizado por el senor LEONARDO ROJAS CADENA, desde el
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ano 1994; y por tanto, que para todos los efectos legales, el afiliado nunca se
trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad y por lo mismo
siempre permanecié en el régimen de prima media con prestacion definida.
Ordené a SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la dfiliacion del demandante, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado; como también deberd devolver
el porcentaje de los gastos de administracion con cargo a su propio
patrimonio, previsto en el articulo 13, literal g). y el articulo 20 de la Ley 100 de
1993, por los periodos en que administrd las cotizaciones del demandante.
Condend ala SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, a devolver el porcentaje de los
gastos de administraciéon 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 administré las cotizaciones del demandante. Ordenando a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —-COLPENSIONES, admitir
nuevamente al senor LEONARDO ROJAS CADENA en el régimen de prima
media con prestacion definida, sin solucidon de continuidad y sin imponerle
cargas adicionales.; Imponiendo costas a Proteccion S.A., Porvenir S.A. vy

Skandia S.A., exceptuando a Colpensiones.

Recursos de Apelacion

Inconformes con la decision la impugnan el apoderado de la parte
demandante, y las apoderadas de las demandadas Administradora
Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, Administradora de Fondos de
Pensiones Cesantias PORVENIR S.A., Administradora de Fondos de Pensiones
Cesantias PROTECCION S.A. y SKANDIA Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantias S.A..
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El apoderado de la parte demandante, en la sustentacion del recurso
considera que de conformidad con el Articulo 365 del CGP, en todo proceso
donde exista una controversia y se de un vencido, éste debe ser condenado
en costas. Que como se puede observar COLPENSIONES al contestar la
demanda, se opuso a las pretensiones y propone excepciones de fondo, y
asi se debe tener como vencida dentro del proceso. Por lo cual solicita
ordenar a COLPENSIONES al pago de las costas y agencias en derecho en

primera instancia.

El apoderado judicial de la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias PORVENIR S.A., entre los argumentos planteados para sustentar el
recurso de apelacion, considera que si bien la Corte Suprema de Justicia ha
establecido que en estos casos no opera el régimen de nulidades, en ese
sentido no se le puede dar a la sentencia una consecuencia juridica de una
nulidad, pues la consecuencia légica juridica, conforme al “Art. 271", es
dejar libre al demandante para que pase su dfiliacion, pero nada se dice

sobre los gastos de administracion.

Que el “Art. 1746" es claro al establecer que las restituciones mutuas que
hayan de hacerse, los contratantes en virtud de ese pronunciamiento serdn
responsables de la pérdida de cada especie. Por lo cual debié obligar
igualmente al demandante a restituir los intereses financieros de los cuales se
lucrd, pues tales intereses llegaron a su cuenta de ahorro individual, y por
tanto se van a ir a la cuenta de Colpensiones, y va a beneficiar en materia
de semanas al demandante; incumpliendo asi lo ordenado por la Corte
Suprema de Justicia al establecer que las partes que se lucran de un
contfrato que se declara nulo, como al parecer aqui se declard, tiene la
obligacion de restituir mutuamente los ejercicios financieros y frutos a su

propio cargo.
Por lo que finaliza considerando que se debe dar aplicacion imparcial al

“Art. 1746", y no de manera parcial y sesgada como se hace en este caso, al

obligar a una sola parte a hacer restituciones y a la otra no.
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Que también se hace una mala aplicacion de la sentencia “C-345", pues a
una ineficacia de pleno derecho, se le estd dando una consecuencia
juridica de una nulidad, que denota el desconocimiento absoluto de estas

dos figuras.

Por lo cual solicita sea revocada la condena impuesta a esa entfidad en

cuanto a la devolucion de los gastos de administracion.

La apoderada judicial de SKANDIA Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias S.A., en su recurso de apelacidon, manifiesta que conforme al
Decreto 3995 de 2008, Art. 8, que hace referencia al traslado de recursos
entre regimenes, esto es, que cuando se frata de una administradora del
RAIS debe trasladar los aportes efectuados por el trabajador destinados en
su cuenta de ahorro individual; ademds, dicha norma nada regula frente a
que con esos traslados se debe incluir los gastos de administracion, lo cual
guarda armonia con concepto 2019152169-003 del 15 de enero de 2020 de

la Superintendencia Financiera.

Que el porcentaje correspondiente a los gastos de administracion, no se
encuenfran en las arcas de la AFP, toda vez que desde la fecha que el
demandante se encuentra dfiliado a esa entidad, goza de una cobertura en
posibles contingencias por invalidez y muerte. Motivo por el cual una parte
de esos gastos estan destinados para cubrir y pagar dichas pdlizas, y la otra

parte para cubrir la comision de administracion.

Que al cubrir con su propio patrimonio lo correspondiente a la devolucion de
los gastos de administracion, se generaria un perjuicio a la sostenibilidad del

sistema.
Que siendo el destino de dichos gastos de administracion, para fines
diferentes al cubrimiento de la pension del afiliado, sobre dicho concepto se

opera la prescripcion.
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Por lo cual solicita sea revocada la sentencia proferida puntualmente lo

correspondiente a los gastos de administracion.

Inconforme con la decision la impugna, igualmente, la apoderada de la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A.,
considerando que, respecto de los gastos de administracion, de cada
aporte realizado por el demandante del 16%, un 3% fue destinado a cubrir
dicho gasto y para pagar el seguro provisional a la compania de seguros.

Descuentos que se encuentran debidamente autorizados por la ley.

Que durante todo el tiempo que el demandante estuvo afiliacdo a la AFP,
Proteccidn ha administrado los dineros depositados en su cuenta de ahorro
individual, gestion que se ha realizado con la mayor diligencia y cuidado,
pues ese fondo es una entidad financiera experta en la inversion de los
recursos de sus dfiliados, y adicional, dicha administracién se ve evidenciada
en los buenos rendimientos financieros que ha generado la cuenta de ahorro

individual del demandante.

Por lo que considera, que no es procedente que se ordene la devolucién de
lo descontado por comision de administracion, toda vez que se trata de
comisiones ya causadas durante la administracion, y segundo porque el

demandante ya no se encuentra vinculado con Proteccion.

Por parte de la demandada Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES, se presenta recurso de apelacion, bajo el argumento de que
el actor selecciond el regimen de preferencia en virtud del art. 13 de la Ley
100 de 1993; y ademdas de ello el dfiliado cuenta con 58 anos de edad

estando cercano a cumplir con la edad para acceder a la pension de vejez.

Que ademds no se tuvo en cuenta los criterios de sostenibilidad financiera
referenciados en la sentencia C-1024 de 2004 y SU-062 de 2010, que
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permitirian una futura descapitalizacion del régimen de prima media con

prestacion definida.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Corresponde en esta ocasidn a la Sala de Decisidon resolver los recursos de
apelaciéon interpuestos por la parte demandante y las demandadas
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, Administradora de
Fondos de Pensiones Cesantias PORVENIR S.A., Administradora de Fondos de
Pensiones Cesantias PROTECCION S.A. y SKANDIA Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias S.A., respecto de la sentencia proferida por el juez

de primera instancia.

De igual forma, por mandato del inciso 3° del articulo 69 del C.P.T. y S.S.,
asume el conocimiento del asunto de referencia en el Grado Jurisdiccional
de Consulta, ya que la condena se efectud en contra de una entidad de
derecho publico en la que la Nacién funge como garante, tal y como lo ha

senalado la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Revisado el proceso, no existe ninguna causal de nulidad que invalide lo
actuado y agotado el trdmite procesal que corresponde, resulta necesario

resolver de fondo la Litis en estudio.

Hechos Probados

En el presente asunto no se encuentra en discusion que: (i) conforme a
Historia Laboral Consolidada, el actor LEONARDO ROJAS CADENA registra
afiliacion al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, administrado
por el entonces ISS, hoy COLPENSIONES, a partir del 28 de marzo de 1988 (fls.
137 y 146); (ii) posteriormente, el actor, diligencio el formulario de dfiliacion
ante COLMENA, hoy PROTECCION S.A., el 21 de octubre de 1994 (fl. 170),
siendo fecha de inicio de efectividad el 1° de noviembre de 1994 (fl. 172); (iii)

posteriormente, el actor registra vinculacion y pago de aportes con
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HORIZONTE, hoy PORVENIR, desde el mes de enero de 1996 (fls. 137 a 142);
(iv) finalmente, el 29 de junio de 2011, el demandante suscribié formulario de
afiliacion con SKANDIA S.A., siendo efectiva su vinculacion a partir del 1° de
agosto de 2011, donde se encuentra afilada en la actualidad (fl. 129); (v) el
actor el 27 de junio de 2019, elevd ante Colpensiones solicitud de nulidad de
traslado realizado hacia Proteccion S.A., peticion que fue negada mediante
comunicacion del 28 de junio del mismo ano bajo el argumento de haber
realizado la afiliada el traslado de forma libre y voluntaria, y faltarle menos

de diez anos para acceder al derecho pensional por vejez (fl. 37 a 39).

Problemas Juridicos

Por lo tanto, los problemas juridicos a resolver se cenfran en determinar si: 1) el
traslado de régimen del demandante es invdlido habida cuenta que no
recibid la debida informacion sobre los aspectos negativos y positivos de
estar afiiada en el RAIS; e igualmente analizar si resulta procedente: ll) la
ineficacia del fraslado de régimen pensional toda vez que, el actor no
ejercidé su derecho al retracto; lll) la ineficacia del traslado de régimen
pensional debido a que el actor se ha ratificado a tfravés de la permanencia
en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad todos estos anos; IV) la
ineficacia del tfraslado de régimen pensional debido a que, el actor se
encuentra a menos de 10 anos para adquirir su derecho pensional; V) el
traslado de gastos de administracion, y demds emolumentos relacionados a
la cuenta de ahorro individual del afiliado, del RAIS al RPMPD. VI) la

procedencia de condena en costas a la parte vencida en juicio.

Anadlisis del Caso

Ineficacia de Traslado

El traslado como acto juridico en general, conlleva el presupuesto de que el
fondo respectivo debe brindar la informacion adecuada, completa, veraz y

oportuna sobre las consecuencias del acto que se va a realizar.
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En tal sentido, los articulos 12 y 13 literal b) de la Ley 100 de 1993, sefalan
expresamente que la decision de dfiliarse o trasladarse de un régimen a otro
dentro del sistema de pensiones debe ser libre y voluntaria por parte del
afiiado. Segun lo expuesto, cuando la norma utiliza los términos de una
decision libre y voluntaria significa que no debe existir por parte del dfiliado
ninguna duda sobre las conveniencias o inconveniencias de pertenecer a

uno u otro de los regimenes.

Las Administradoras de Fondos de Pensiones, tienen una doble connotacion,
por una parte, son entidades que por delegaciéon del articulo 48 de la CP y
los articulos 90 y 91 de la Ley 100 de 1993, prestan un servicio publico
obligatorio de seguridad social; pero a la vez son sociedades que tienen el
cardcter de instituciones financieras, catalogadas como sociedades de
servicios financieros. Por lo tanto, son fiduciarias del servicio puUblico de
pensiones, que se encuentran vigiladas por la Superintendencia Financiera, y
sometidas al Estatuto financiero, esto es el Decreto 663 de 1993 y la Ley 795
de 2003.

El deber de informacién es un elemento propio de la naturaleza del contrato
de fiducia mercantil, tal como lo ha establecido de antano el articulo 1501
Codigo Civil; por lo cual las administradoras deben dar Informacion
inteligible, exacta, pertinente, completa y oportuna; que incluya no solo los
aspectos positivos sino también los negativos, subrayando los riesgos que con
lleva la decision de dfiliarse. O incluso, el deber disuadir al cliente si la
decision no le es conveniente, o rechazar la tarea cuando considere que

estd destinada al fracaso.

Tal deber deviene del postulado senalado en el Decreto 663 de 1993 -
Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero- articulo 72 literal f) y articulo 97,
normas modificadas por la Ley 795 de 2003, que en su articulo 12 sehala que
las decisiones que puedan tomar los clientes deben estar “...debidamente

informadas, conociendo cabalmente el alcance de sus derechos y
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obligaciones en las relaciones contractuales que los vinculan o puedan

llegar a vincular con aquellas...”.

Dicho deber, en términos presentes, ha sido recogido por los Decretos 2241
de 2010 y 2555 del mismo ano, que integran los principios orientadores del
régimen de consumidores financieros y el Sistema General de Pensiones,
como: i) la debida diligencia, ii) transparencia, la informaciéon ciertq,

suficiente y oportuna, y iii) manejo adecuado de los conflictos de interés.

Como ha quedado visto, el deber de informacién es una obligacion que por
ley siempre han tenido las Administradoras de Fondos de Pensiones, y un
derecho para las personas afiliadas a cualquiera de los regimenes; mismo
que se materializa en el deber de un buen consejo, en proporcionar una
informacién o ilustracion suficiente que dé a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y ain llegado el caso,
desanimar a la persona interesada de tomar una decisidn que claramente le

perjudique.

Tal razdn justifica el contenido del articulo 3° del Decreto 1661 de 1994, que
establecio el deber que tienen las administradoras de informar a las personas
afiliadas sobre la posibiidad de retractarse; obligacion que debe
manifestarse por escrito al momento de la dfiliacion o traslado, tal como lo

senala la normativa citada en su inciso final cuando establece que “...las
administradoras deben informar de manera clara y por escrito a los
potenciales afiliados (as) el derecho a retractarse...” que tienen dentro de
los cinco dias hdbiles siguientes a la fecha en que se suscribe la dfiliacion o

traslado.
Tal omisidn, en fratdndose de este aspecto, acarrea la ineficacia de la
seleccion o traslado, pues se parte del hecho de que la decisibn no fue

informada, y que estd mediada de error.

Se remite la Sala a la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia del 22
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de noviembre de 2011 radicado 33083, entre otras, como soporte
jurisprudencial de esta decision. Debe precisar la Sala que aun cuando la
jurisprudencia citada corresponde a fraslado respecto a personas
beneficiarias del régimen de fransicion, no obsta su aplicacion al presente
asunto dadas las similitudes y caracteristicas que existen entre la posibilidad

de dfiliarse o trasladarse en los diferentes regimenes del sistema pensional.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, recientemente
abordd el tema que ocupa la atencidon de la Sala, en la Sentencia SL 1688-
2019, radicacion 68838, redefiniendo la naturaleza de la sancién juridica
cuando se afecta la libertad de escogencia del dfiliado frente a uno de los

regimenes pensionales, y en ese sentido expresod lo siguiente:

“La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271y 272 L. 100/1993) a la
dfiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto
juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del
cambio de régimen pensional, por transgresion del deber de informacion,
debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y
no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a
sus consecuencias prdcticas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC),
dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el frabajador o afiliado
de buena fe.

Por lo expuesto, resultaba equivocado el andiisis de estos asuntos bajo el
prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado
demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo),
pues, el legislador expresamente, consagro de qué forma el acto de
dfiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

Por lo demdas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia de pleno
derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las legislaciones tutelares
o caracterizadas por la proteccion a ciertos grupos vulnerables, o que,
por distintas razones, se encuenfran en un plano desigual frente a su
contratante. En estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial o evitar
abusos de las posiciones dominantes de grupos economicos. Un ejemplo
de ello es el derecho del tfrabagjo, la legislacion de proteccion al

consumidor o del consumidor financiero”. (Subrayas fuera de texto)

Descendiendo al asunto de marras, obra copia de la solicitud de vinculacion
e Historia Laboral Consolidada, que dan cuenta que el 24 de octubre de

1994, el demandante suscribid solicitud de trasladado del RPM al RAIS con
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COLMENA Cesantias y Pensiones, hoy PROTECCION S.A., siendo fecha de
inicio de efectividad el 1° de noviembre de 1994 (fls. 137, 170, 172); y que
dentro del mismo régimen estuvo vinculado a HORIZONTE, hoy PORVENIR,
desde el mes de enero de 1996; y finalmente, se vincula a SKANDIA, a partir
del 1° de agosto de 2011, donde se encuentra afiliado en la actualidad.

Revisado detenidamente el expediente, no encuentra la Sala prueba
contundente que permita inferir que, al momento del respectivo traslado de
regimen o vinculaciéon, las entidades Administradoras de Pensiones
COLMENA, hoy PROTECCION S.A.; HORIZONTE Pensiones y Cesantias, hoy
PORVENIR S.A.; y SKANDIA S.A., hayan cumplido con el deber de ofrecer una
informaciéon completa sobre las ventajas, desventajas y consecuencias del
traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, y de su

permanencia en ella, al demandante.

No se denota que las entidades de Seguridad Social demandadas le hayan
suministrado al demandante los datos y explicaciones del fraslado
respectivo; en efecto, brilla por su ausencia el acompanamiento desde la
antesala de la dfiliacidn, momento en el que debe mostrarle los pros vy
contras de la decision trascendental que iba a tomar; dicha gestion puede
quedar en evidencia, por ejemplo, con las proyecciones matemdaticas, que
sustentan el valor de la mesada que hubiera tenido en ambos regimenes,

entre ofras.

La Unica prueba con la que pretenden los fondos demandados, acreditar
qgue cumplieron con el deber de informacién, es la copia de la solicitud de
vinculacion en la que reposa la leyenda “VOLUNTAD DE AFILIACION”, que
refiere que la escogencia de ese régimen lo hace de forma libre,

espontdneaq, y sin presiones.

No obstante, tal documento es precario para lograr el cometido pretendido
por los fondos privados, pues no se puede predicar que la accionante, tomod
verdaderamente una decision libre y voluntaria, cuando ignora la incidencia

que aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede
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estimarse satisfecho tal requisito con una simple vy fria expresidon genérica pre

impresa en un formato.

Tampoco se denota una constancia que se le haya entregado el Plan de
pensiones y reglamento de funcionamiento de la Administradora de
Pensiones, que segun el articulo 15 del Decreto 656 de 1994, sirve para
explicar los derechos y deberes; y mucho menos reposa la comunicacion
que por escrito la AFP debid dirigir al demandante referente a la posibilidad

de retractarse.

Ahora, en relacidn con los temas de la prescripcion y la posibilidad de
trasladarse cuando a la dfiliada le falta menos de 10 anos para alcanzar la
edad para pensionarse, esta Colegiatura recuerda que sobre este topico la
Honorable Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion Laboral, se ha
pronunciado de antano y recientemente en las Sentencias SL1452 radiado
6865; SL 1688; vy, SL 1689, todas del 2019, M.P. Dra. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO, en donde recopilé toda su jurisprudencia sobre el tema vy, al

respecto sostuvo que:

“...De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL
31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011,
asi como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017,
CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018, es que las Administradoras de Fondos
de Pensiones deben suministrar al dfiiado informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademdads, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la
prueba en favor del dfiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado,
si se tiene o no un beneficio transicional, o si se estd préoximo o no a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informacién se radica
frente a la validez del acto juridico de fraslado, considerado en si
mismo...". (Negrilla fuera de texto)

A su vez, se reitera en las comentadas decisiones, que la acciéon dirigida a
dejar sin efectos dicho traslado es inescindible del derecho a la Seguridad

Social, de suerte que comparte con éste la condicion de imprescriptible.
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Ademds, recuerda también la Corte, que la ineficacia ocasionada al
momento de traslado de régimen no se convalida con los sucesivos traslados
de fondos estando en el interior del mismo régimen o su permanencia en

éste por un periodo considerable.

Respecto al fraslado de los aportes y rendimientos financieros, asi como los

gastos de administracién, ante la declaratoria de ineficacia del acto juridico

que dio lugar a la afiliacion del demandante al RAIS, queda sin efectos todo
lo ocurrido con ocasidn y causa en tal acto, conforme a lo expuesto en las
citadas Sentencias SL1452, SL1688, y SL1689 de 2019 M-P. CLARA CECILIA
DUENAS.

Considera esta Sala, entonces, que es dable ordenar tanto a SKANDIA S.A.
como a Proteccion S.A., y Porvenir S.A., que procedan a enfregar a
COLPENSIONES todos los valores que hubieren recibido con motivo de la
afiliacion del actor, por lo tanto, se deben trasladar la totalidad de los saldos
de su cuenta de ahorro individual, toda vez que estos fueron ocasionados en
virtud de sus cotizaciones, y es por ello, que el valor de estas, los valores
correspondientes al 0.5% del ingreso base de cofizacion destinado al Fondo
de Garantia de Pension Minima del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, los bonos pensionales, las sumas adicionales de la aseguradora,
con todos sus frutos e intereses y los gastos de administracién, deben ser
entregados al RPM administrado por COLPENSIONES, como lo dispone el
articulo 1746 del C.C.

Adicionalmente, hace énfasis la Sala en que el traslado de los gastos de
administracion no forma parte de los valores que conforman los ahorros de la
cuenta individual del actor en el RAIS, sino a la administracion que en el RPM
le corresponde a COLPENSIONES, sin que esto genere un enriquecimiento sin

causa en favor del actor.
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En lo concerniente a los argumentos de los recursos de apelacion y alegatos
de conclusion, la presente Colegiatura considera que estos fueron resueltos y

atendidos en las consideraciones anteriores.

En razén a lo vertido, y sin necesidad de mds consideraciones, se confirmard
en lo demds la Sentencia apelada y consultada en lo atinente al traslado,
pues la conclusion vertida de dejar sin validez el traslado del demandante
del RPM se qjusta a derecho, lo que se traduce en que se entfienda que el
demandante ha manifestado su dfiliacion a dicho régimen hoy administrado

por Colpensiones, junto con los beneficios que sean aplicables a su caso.

Costas

Respecto de la solicitud de la parte actora, en su recurso de apelacion, en
cuanto a imponer costas de Primera Instancia a la demandada
COLPENSIONES; se debe tener en cuenta que el articulo 365 del CGP,
dispone que se condenard por dicho concepto a la parte vencida en el
proceso o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion;

lo que descarta cualquier otro miramiento, referente a la buena o mala fe.

En este caso, considera la Sala que COLPENSIONES fue igualmente vencida
en juicio al haber presentado oposicion a las pretensiones del actor, y por
tanto, correspondia la imposicion del pago de las costas. Por tanto, al ser las
costas una erogacion econdmica que corresponde efectuar a la parte que
resulfe vencida en un proceso judicial, es que la decision recurrida se
adicionard en el sentido de que en esa primera instancia concurren las
costas a cargo de COLPENSIONES, y en favor del demandante, en suma
adicional y en la misma proporcion que fueron condenadas las demds

demandadas.
En ese orden, las Costas en esta instancia estaradn a cargo de COLPENSIONES,

PORVENIR S.A., PROTECCION $.A. y SKANDIA S.A. y en favor del demandante
LEONARDO ROJAS CADENA, por no haber sido avantes en su recurso de
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apelacion, incluyendo la suma de DOS MILLONES DE PESOS ($2'000.000)

m/cte., como agencias en derecho, a sufragarse por cada una ellas.

Decision

En mérito de lo expuesto, ésta Sala 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: ADICIONASE la sentencia 146 del 11 de agosto de 2020, proferida
por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cali, en el sentido de:
“CONDENASE a Ila Administradora Colombiana de Pensiones -

COLPENSIONES, para que concurra al pago de las Costas de Primera

Instancia, en favor de la parte actora, en suma adicional e igual a la
impuesta a las demandadas Proteccion S.A., Porvenir S.A. y Skandia S.A.”,

por lo motivado.

SEGUNDO: CONFiRMASE en todo lo demds la Sentencia 146 del 11 de agosto
de 2020, proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cadli,

apelada y consultada, conforme a las razones expuestas.

TERCERO: CONDENASE en COSTAS en esta instancia a cargo de la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, Administradora de
Fondos de Pensiones Cesantias PORVENIR S.A., Administradora de Fondos de
Pensiones Cesantias PROTECCION S.A. y SKANDIA Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias S.A., y en favor del demandante; liquidense
oportunamente, incliyanse como Agencias en Derecho de esta instancia, la
suma de DOS MILLONES DE PESOS ($2'000.000) m/cte., a sufragarse por cada

una ellas.
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CUARTO: Cumplidas las diligencias respectivas, vuelva el expediente al

juzgado de origen para lo de su cargo.

No siendo ofro el objeto de la presente se firma en constancia como

apdrece.

COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

\...

m—

JORGE EDUARDO RAMIREZ AMAYA
Magistrado Ponente

of WM Pl

CLARA LETICIA NINO MARTINEZ ELSY ALCIRA SEGURA DIAZ
Magistrada Magistrada
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