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Demandante

MARTHA EUGENIA ARGUELLO SISA

Demandada

COLPENSIONES
PORVENIR S.A.
SKANDIA S.A.
PROTECCION S.A.
COLFONDOS

Llamada en garantia

Mafre Colombia Vida Seguros SA

Asunto

Ineficacia del traslado del RPMPD al RAIS

Decision

Adiciona - Confirma

Magistrado Ponente

Alvaro Muniz Afanador

En Santiago de Cali, Departamento del Valle del Cauca, a los

veintisiete (27) dias de noviembre de dos mil veintitrés (2023), la Sala

Tercera de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Alvaro Muiiz

Afanador, quien actia como ponente, Elsy Alcira Segura Diaz y Jorge

Eduardo Ramirez Amaya, obrando de conformidad con la Ley 2213 de

2022, por medio de la cual se modifico el articulo 82 del CPTSS,

adopta la decision con el fin de dictar sentencia dentro del proceso

ordinario laboral de la referencia, que se traduce en los siguientes

términos:

1. ANTECEDENTES
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Martha Eugenia Arguello Sisa pretende que se declare la «nulidad y/o
la ineficacia del traslado» del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida —RPMPD— al de Ahorro Individual con Solidaridad —RAIS—; en
consecuencia, se ordene a Skandia a que se trasladen a Colpensiones los
aportes efectuados junto con los rendimientos, y a asumir las diferencias a

que haya lugar.

Como fundamento de sus pretensiones expuso que nacio el 9 de
febrero d €1965 que se vinculéo al ISS en agosto de 1986 en donde
permanecio hasta noviembre de 1998, cuando se traslado a Porvenir SA;
aseguro que tomo dicha decision después de que el asesor del fondo
indicado le manifestara que tendria una pension superior que la que podria
llegar a recibir en el RPMPD, oportunidad en que no se le realizé una
proyeccion pensional ni se le explicaron las condiciones del traslado, con lo
que la AFP incumpliéo con el deber legal de proporcionar a los afiliados
informacion veraz y completa respecto de las consecuencias negativas que

tendria con el traslado al RAIS.

Recordo que luego de ello, se vinculé a Colfondos, Proteccion y
Skandia, altimo en el que al solicitar asesoria sobre su estado pensional, se
le indicé que a los 57 anos, tendria la posibilidad de acceder a la garantia

minima de pension.
Por ultimo manifesté que solicité al traslado a Colpensiones, el cual
fue negado por encontrarse a diez anos o menos de cumplir con la edad

minima para poder acceder al derecho pensional.

Los fondos demandados se opusieron a la prosperidad de las

pretensiones, bajo los argumentos que se expondran a continuacion:
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Proteccion indic6 que el traslado que realizé la actora fue en
cumplimiento y el lleno de los requisitos legales, por ende la seleccion del
régimen, fue libre, espontaneo y sin presiones. Dijo que la reclamante no
era beneficiaria del régimen de transicion, que dentro de las oportunidades

legales no manifesté su deseo de retracto.

Propuso las excepciones de prescripcion, prescripcion de la accion
de nulidad, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, falta de
causa en las pretensiones de la demanda, validez del traslado de la actora
al RAIS, inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa, compensacion, buena fe de la entidad demandada
sociedad administradora de fondo de pensiones y cesantias Proteccion SA 'y

la innominada o genérica.

Porvenir expuso que no hay lugar a acceder a la ineficacia solicitada,
en la medida que no se demostr6 causal de nulidad o ineficacia que invalide

la afiliacion voluntaria de la demandante al RAIS.

Presento como excepciones de fondo la de prescripcion, prescripcion
de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion y buena fe.

Skandia dijo que de con la prueba documental obrante en el
expediente, se logra acreditar que la voluntad de la afiliada estuvo
encaminada a permanecer en el RAIS y consolidar en este su derecho
pensional, teniendo en cuenta la afiliacion inicial y los multiples traslados

efectuados entre administradoras privadas.

Como excepciones propuso la prescripcion, prescripcion de la accion

de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de
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la obligacion. Llamoé en garantia a Mafre Colombia Vida Seguros SA, quien
al pronunciarse se opuso a la prosperidad de las pretensiones del libelo

genitor y del llamamiento en garantia.

Colpensiones senalo que la escogencia del fondo de pensiones es una
atribucion exclusiva del afiliado, quien la realizo de manera libre y
voluntaria, por lo que debe la actora entenderse validamente afiliada al
RAIS, siendo el fondo que administra aquel el encargado de resolver la

situacion pensional de la demandante.

Manifesto que no es posible recibir a la afiliada al régimen que
administra, toda vez que no se acredité dentro del proceso la pérdida del
transito legislativo o la frustracion de una expectativa legitima ocasionada

por la decision del traslado.

Propuso como excepciones de fondo la inexistencia de la obligacion,
carencia del derecho, cobro de lo no debido, prescripcion, la innominada,

buena fe, compensacion y la genérica.

Colfondos no se opuso a la prosperidad de las pretensiones por no
estar dirigida en su contra, a excepcion de las costas indicando que estas

eran procedentes de prosperar los pedimentos.

Como medios exceptivos trajo la inexistencia de la obligacion, cobreo
de lo no debido y falta de causa en las pretensiones de la demanda,
prescripcion, buena fe, validez de la afiliacion al régimen de ahorro
individual con solidaridad, falta de legitimacion en la causa por pasiva,
compensacion, pago peticion antes de tiempo, obligacion a cargo

exclusivamente de un tercero y la innominada o genérica.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Cali mediante

sentencia 136 del 30 de septiembre de 2022, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por
la COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS S.A; SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A; SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS S.A; SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A; Y LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES EICE., frente a las Pretensiones encaminadas a la
Ineficacia del Traslado.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcion de “Inexistencia De
Obligacion Indemnizatoria O De Cualquier Otra Indole A Cargo De
Mapfre Colombia Vida Seguros S.A.”, respecto de las pretensiones

incoadas en contra de Mapfre Colombia Vida Seguros S A y
ABSOLVERLA de cualquier clase de condena.

TERCERO: DECLARAR la ineficacia del traslado del Régimen de
Prima Media con Prestacion definida al Régimen de Ahorro Individual
Con Solidaridad, de Martha Eugenia Arguello Sisa acaecido el 22 de
enero de 1997 retornando en consecuencia, al régimen de prima
media con prestacion definida administrado actualmente por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES EICE, ello de conformidad con las motivaciones que
anteceden.

CUARTO: CONDENAR a la SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDO
DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A que en el término de treinta (30)
dias a partir de la ejecutoria de esta providencia proceda a transferir
a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES el saldo total de la cuenta de ahorro individual de la
demandante de condiciones civiles conocidas en este proceso,
incluyendo las cotizaciones, rendimientos financieros, y -bonos
pensionales, si los hubiere y estuvieren constituidos-, los valores
utilizados y los gastos de administracion previstos en el literal q) del
Art. 13 y el Art. 20 de la Ley 100 de 1993; también a devolver el
porcentaje por gastos de administracion, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado
al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y
con cargo a sus propios recursos, por todo el tiempo en que la actora
permaneci6o como su afiliada en el RAIS, obligacion que se hace
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extensiva, a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A y Colfondos S.A Pensiones Y Cesantias S.A,
de forma proporcional al tiempo en que la demandante estuvo afiliada
a dichas AFP.

QUINTO: ORDENAR que la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES EICE reciba la afiliacion al régimen de
prima media con prestacion definida de Martha Eugenia Arguello Sisa
de condiciones civiles conocidas en el plenario, siempre que se cumple
las condiciones referentes al traslado del saldo de la cuenta de ahorro
individual de la demandante, referidas en el numeral anterior, y que
en el término no mayor a quince dias (15) expida una historia laboral
actualizada y sin inconsistencia en la que reposen las cotizaciones
efectuadas al RAIS como las cotizadas a RPM siempre que se hayan
aportado en debida forma.

SEXTO: ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES de la condena en costas en su contra.

SEPTIMO: CONDENAR en costas a la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A y Colfondos S.A
Pensiones Y Cesantias S.A. u Skandia Administradora de fondos de
Pensiones y Cesantias S.A, por haber sido vencida en juicio fijando la
suma de (1/2 smmlv) como agencias en derecho.

Costas a cargo de cada una de ellas y en favor de la parte
demandante. En el caso particular de Skandia Administradora de
fondos de Pensiones y Cesantias S también se le fijara la suma (1
smmlv) en favor de la llamada en garantia Mapfre Colombia Vida
Seguros S.A. por los motivos expuestos previamente.

Lo anterior, basada en que la demandante no recibi6 una debida
asesoria sobre las consecuencias del traslado de Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad por parte

de las entidades demandadas en el momento de efectuarse el mismo.

3. RECURSOS DE APELACION
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Porvenir, Proteccion y Skandia presentaron recurso de apelacion,

exponiendo los argumentos que a continuacién se senalan:

Provenir se opuso a la sentencia del a quo argumentando que cumplio
con el deber de informacion que tenia al momento del traslado, asesoria que
se realiz6 de manera verbal, lo cual era posible conforme las cargas de la
época en la que se realizo el traslado; adicional, que para ese entonces no
le era posible conocer la mesada pensional que le corresponderia a la
afiliada, teniendo en cuenta que este calculo depende de variable que para

ese momento se desconocian.

También resalté que la actora realizo varios traslados entre los fondos
privados, lo que permite inferir que la actora conocia los términos y las

condiciones del régimen.

Dijo que no era procedente devolver los conceptos de gastos de
administracion, dado que durante el tiempo que la actora permanecié con
ella vinculada se realizo una debida destinacion a los recursos generado los
rendimientos; ademas, que este se trata de un descuento permitido por la
ley y fue destinado para su fin; en tanto, la orden impartida no se ajusta al
concepto de restituciones mutuas, por cuanto no se podria ordenar la
devolucion de los dos valores, pues de hacerlo se estaria generando un
enriquecimiento sin justa causa; por ultimo, advirtio que este concepto no
esta destinado a financiar la pension. Dijo que tampoco habria lugar a
devolver la suma destinada al fondo de garantia de pension minima ni el de

seguro previsional, por ser dineros que ya cumplieron con su destinacion.

Argumenté que tampoco hay lugar a ordenar la indexacion, pues
dicha figura lo que busca es evitar la perdida del valor del dinero en el
tiempo, lo que en el presente caso se repara con los rendimientos

alcanzados ante el debido manejo de los recursos. Manifesté que ante la
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presente accion procede el fenémeno prescriptivo, por lo que debia

absolverse de las pretensiones incoadas en su contra.

Proteccion pidio se le revoque la condena de devolver los gastos de
administracion, dado que su descuento aplica para el RPMPD y RAIS por
mandato legal, como contraprestacion al debido manejo que se le realizo
por parte del fondo privado a los aportes del afiliado, por lo que ordenarse

su retorno se estaria incurriendo en un enriquecimiento sin justa causa.

Skandia a su turno, indicé que como fondo de pensiones no tenia
obligacion de brindar a la actora la informacion al momento del traslado,
por este haberse realizado con Porvenir SA; obligacion que aseguro cumplir
al momento del traslado horizontal que la actora adelant6 con ella, tramite
que se hizo de manera libre y voluntaria tras surtir la informacion que
correspondia, conforme las obligaciones de la época, obligacion que también
asegur0o recae en la actora quien debia buscar informacion sobre las
ventajas y desventajas que tendria al momento de cambiarse de régimen

pensional.

Por otra parte, senal6 que la inconformidad de la actora es el calculo
aritmético realizado sobre lo que le corresponderia por mesada pensional
en uno y otro régimen, debiéndose tener que aquella diferencia obedece a

las caracteristicas propias de cada régimen.

Por ultimo, indicé que los descuentos de gastos de administracion y
las sumas destinadas al fondo de seguros previsional, operan por mandato
legal y ya fueron empleadas conforme la destinacion establecida, en tanto,
al ordenarse su devolucion se estaria configurando un enriquecimiento sin

justa causa en favor de Colpensiones.

4. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL
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La competencia de esta corporacion esta dada por el grado
jurisdiccional de consulta, conforme a lo previsto en las sentencias
STL8131-2017, STL47158-2017 y C-968-2003, aunado a lo establecido en
los articulos 69 y 82 del CPTSS, modificados por los articulos 13y 14 de la
Ley 1149 de 2007, de modo que dicha revision debe surtirse
obligatoriamente, toda vez que la sentencia de primera instancia fue
parcialmente adversa por conexidad a Colpensiones, entidad de la que es
garante la Nacion. Frente a los puntos objeto de los recursos, seran

implicitamente resueltos por via de la primera.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION

Este despacho judicial, a través de auto, ordeno correr traslado a las

partes para alegar de conclusion.

Estando dentro de la oportunidad procesal, la parte demandante y los
demandados Colfondos, Mapfre, Colpensiones, Skandia y Porvenir
presentaron escrito de alegatos. Por su lado, las demas partes no
presentaron los mismos, dentro del término concedido, tal como se observa

en el expediente.

Es asi, que se tienen atendidos los alegatos de conclusion

presentados en esta instancia.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala determinara si procede la declaratoria de ineficacia del
traslado del RPMPD administrado por Colpensiones al RAIS administrado

por Porvenir SA.
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Asi las cosas, la Sala partira de los criterios fijados en la sentencia
CSJ SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, precedente en el que esa corporacion redefinio el
alcance de la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de
los regimenes de prima media y de ahorro individual, para garantizar el

derecho a la libre escogencia de los afiliados.

En ese sentido, la Corte redefinio la naturaleza de la sancion juridica
que procede cuando se afecta la libertad de escogencia del afiliado frente a

uno de los regimenes pensionales; en ese sentido, expreso:

La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L. 100/ 1993)
a la afiliaciéon 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
informacién, debe abordarse desde la institucién de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales,
salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo
ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por
el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultaba equivocado el andlisis 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, consagré de qué
forma el acto de afiliaciéon 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 encuentran 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
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grupos econémicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacion de proteccion al consumidor o del consumidor financiero.

Ahora bien, en cuanto a los aspectos fundamentales para tener en
cuenta en el analisis juridico del caso, se tiene que, frente al traslado de
régimen, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 enuncia: «Los afiliados al
sistema general de pensiones podran escoger el régimen de pensiones que
prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, éstos so6lo podran
trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) anos, contados a partir
de la seleccion inicial, en la forma que senale el Gobierno Nacional». No
obstante, dicho aparte fue modificado por el literal e) del articulo 2 de la Ley

797 de 2003, que expresa:

Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el
régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion
inicial, estos solo podran trasladarse de régimen por una sola vez cada
cinco (5) anos, contados a partir de la seleccién inicial. Después de un
(1) ano de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podra
trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) anos o menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez.

En sintesis, en vigencia de la Ley 100 de 1993, el derecho al traslado
entre regimenes podia efectuarse cada tres afnos, posteriormente, en
vigencia de la Ley 797 de 2003, dicho lapso se incremento a cinco anos y se
agrego que no podria haber traslado de régimen cuando a un afiliado le
falten diez anos o menos para cumplir la edad que le otorga el derecho a la

pension, si su traslado se produce a partir del anno 2004.

Por lo anterior, se observa que la afiliacion que realiz6 la parte
demandante ante la AFP se efectu6 dentro de los limites temporales
establecidos por la norma vigente para esa calenda es decir que su traslado,

por el aspecto temporal, no genera ineficacia alguna.
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Ahora bien, dado que no se probdé una ineficacia en el traslado por
contravencion a los términos minimos de permanencia, procede esta Sala a
verificar si se encuentra viciado el acto de afiliacion por infraccion a los
deberes de informacion cierta, suficiente, clara y oportuna de asesoria y de
buen consejo, pero, sobre todo, lo relacionado con la eventual pérdida de

beneficios pensionales.

En referencia al deber de informacion, dijo la Sala de Casacion

Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia CSJ SL1688-2019:

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis que las AFP, desde
su fundacién e incorporaciéon al sistema de proteccion social, tienen el
«deber de proporcionar a sus interesados una informaciéon completa y
comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre
un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad», premisa que implica dar a conocer «as diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

[...]

Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto
se encuentran en un plano desigual, que la legislacion intenta
reequilibrar mediante la exigencia de un deber de informacién y
probatorio a cargo de la primera.

Sobre las notas esenciales del deber de informacion, sefial6é la misma

corporacion:

Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009
puntualizé que en las relaciones entre los consumidores y las
entidades financieras debia observarse con celo el principio de
«dtransparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna», conforme al
cual «Las entidades vigiladas deberan suministrar a los consumidores
financieros informaciéon cierta, suficiente, clara y oportuna, que
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permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las
relaciones que establecen con las entidades vigiladas.

La informacién cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle
las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y
las circunstancias en las que se encontraria de afiliarse a él. La
informacion suficiente incluye la obligacién de dar a conocer al usuario,
de la manera mas amplia posible, todo lo relacionado sobre el producto
o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es incompatible con
informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le impidan al
afiliado tomar una decision reflexiva sobre su futuro. La informacion
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en
este caso, en el momento de la afiliacién o aquel en el cual legalmente
no puede hacer mds traslados entre regimenes; la idea es que el
usuario pueda tomar decisiones a tiempo.

Asi mismo, en cuanto al alcance del deber de asesoria y buen consejo,

expreso:

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de
exigencia a las administradoras de fondos de pensiones, pues ya no
basta con dar a conocer con claridad las distintas opciones de
mercado, con sus caracteristicas, condiciones, riesgos Yy
consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto tultimo comporta el estudio de los
antecedentes del afiliado (edad, semanas de cotizacion, IBC, grupo
familiar, etc.), sus datos relevantes y expectativas pensionales, de
modo que la decision del afiliado conjugue un conocimiento objetivo de
los elementos de los regimenes pensionales y subjetivo de su situacion
individual, mas la opinién que sobre el asunto tenga el representante
de la administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis
previo, calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los
pormenores de los regimenes pensionales, a fin que el asesor o
promotor le informe lo pertinente. Esta fase supone el acompanamiento
e interaccion con personas expertas en la materia que le permitan al
trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o ilustracién de su
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asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversion mas
apropiada de sus ahorros pensionales.

La parte demandante alegd que el fondo omiti6 el deber profesional y
legal que le asistia de brindar informacion clara, completa, suficiente y
detallada sobre las consecuencias de traslado de régimen, pues no se

demostro tal supuesto; la Sala determinara si ello es cierto.

Al respecto se advierte que la parte actora suscribi6 formato de
«SOLICITUD DE VINCULACION» con Porvenir, documentos de los cuales se
corrobora en principio la manifestacion de voluntad de pertenecer a ese
régimen, tal como lo preceptua el literal b) del art. 13 de la Ley 100 de 1993.
Sin embargo, no resulta admisible sostener que la debida asesoria se
encuentra garantizada, ni se ratifica con la suscripcion del formulario de
afiliacion, en el cual se deja expresa constancia de haber adoptado la
determinacion de vincularse de manera libre, voluntaria y sin presiones,
aspecto que ha sido ampliamente decantado por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, como se ha sostenido en las sentencias CSJ SL1113-
2023 CSJ SL5292-2021 y CSJ SL3708-2021, en las que se memoro la CSJ
SL1688-2019, en la que puntualmente se dijo:

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma
del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a
afiliacion se hace libre y voluntaria, «se ha efectuado libre, espontdnea
Yy sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones,
no son suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A
lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado.

Frente al particular, la sentencia CSJ SL4426-2019 expuso:

“...) la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar
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por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo sumo,
acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. (...)”

Ahora bien, se observa que la parte demandante se trasladoé
inicialmente de régimen, y luego hizo un cambio o traslado entre
administradoras del mismo Régimen de Ahorro Individual, por lo cual, al
estar viciado el primer traslado al RAIS, no tienen validez los actos que de
€l se deriven. Al respecto la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989,

senalo:

Se ha de senalar que la actuacioén viciada de traslado del régimen de
prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro de este ultimo
régimen; ciertamente, la decision de escoger entre una y otra
administradora de ahorro individual, no implica la ratificaciéon de la
decisién de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el
contenido de los derechos prestacionales.

Y ello es asi, porque el deber de asesoria e informacion frente a la
afiliacion recaia en cabeza de Porvenir, y como quiera que en este proceso
se esta discutiendo la validez del traslado de régimen, y no del cambio de
administradora dentro del régimen de ahorro, no es dable entrar a realizar
un mayor analisis frente a las actuaciones surtidas en su momento por
Colfondos, Skandia y Proteccion de quienes no se debe establecer la
existencia de la omision en el deber de informacion, pues no fue a ella a
quien le asistio a la parte actora al momento de realizar el cambio de
régimen pensional, por cuanto se reitera, la validez del traslado de régimen,
no se convalida con un cambio de administradora, y en esa medida, los
fondos indicados, solo tendria la obligacion ante una afiliacion deficitaria
de trasladar los aportes del RAIS al RPM. Sin embargo, no puede pasar por
alto este Tribunal que los fondos privados antes mencionados, deberan

devolver el porcentaje por concepto de gastos de administracion, de garantia
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de pension minima y demas emolumentos que surgieron durante el periodo

en el que administraron la cuenta individual de la parte demandante.

Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, es
claro que, para la fecha del traslado del demandante, las administradoras
de fondos de pensiones tenian la obligacion de brindarles a los posibles
afiliados informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, riesgos, diferencias y
consecuencias del traslado de régimen, situacion que no fue acreditada
dentro del plenario, ello sin importar la calidad del afiliado, es decir, si

cuenta o no con conocimiento de lo que implicaba la decision.

De igual manera, con las sentencias arriba citadas se evidencia que
no es necesario que el afiliado cuente con una expectativa pensional,
derecho consolidado o que tenga algun tipo de beneficio transicional para
que proceda la ineficacia del traslado a una administradora de fondos de
pensiones por el incumplimiento al deber de informacion, toda vez que la
ineficacia se analiza frente al acto mismo del traslado, siendo este un hecho
aislado de los beneficios de transicion que pudiera llegar a tener un afiliado.

Asi se expuso igualmente en la decision CSJ SL5595-2021:

La Sala ha sido reiterativa en senalar que, ni la jurisprudencia
desarrollada por la Corporacion y, mucho menos el ordenamiento
juridico laboral y de la seguridad social prevén como requisito para que
proceda la declaratoria de ineficacia del traslado que el afiliado al
momento del cambio de régimen pensional fuese beneficiario del
régimen de transicion, tuviese un derecho consolidado o una
expectativa legitima, por el contrario se ha estimado que para que
resulte viable la referida declaratoria lo que se exige es que la
administradora de pensiones hubiese faltado a su deber de
informacion ya que «el acto de afiliacion o traslado de régimen
pensional debe estar acomparnado de la decision libre y voluntaria del
afiliado, la cual no se limita a la simple manifestacion de quien decide
trasladarse, sino que debe ajustarse a los parametros de libertad
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informada, es decir, la solicitud y tramite de traslado de régimen
pensional, debe estar precedida de una informaciéon -clara,
comprensible y suficiente, sobre las consecuencias favorables y
desfavorables que su decision acarrear (CSJ SL3719-2021), todo ello
por cuanto «a violacién del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo» (CSJ
SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL4025-2021), de manera
que el Tribunal se equivoco al senalar que al presente asunto no resultaba
aplicable las reglas jurisprudenciales desarrolladas por esta Corporacion
en torno a la ineficacia del traslado, pues como quedé visto, las
situaciones fdcticas echadas de menos por ese juzgador no resultan ser
un presupuesto esencial para que puedan aplicarse los lineamientos de
la Sala en relacion con la ineficacia pretendida en el sub judice.

Ahora bien, el reproche de los fondos de pensiones se centra en que
no se debe acceder a la ineficacia del traslado; al respecto, ha de advertirse
que, en numerosa jurisprudencia proferida por la Corte Suprema de
Justicia, se ha concluido que ningun argumento es valido para pretender
que se denieguen las pretensiones, ello por cuanto desestima que el eje
central en este tipo de situaciones, es determinar si al momento de la
afiliacion o traslado de régimen la persona contaba con la informacion
completa, clara, concreta sobre las ventajas y desventajas para tomar esta

determinacion.

Ha de resaltar esta Corporacion que el deber de informacion se
encuentra en cabeza de los fondos de pension, debido a que deben ilustrar
sobre los pormenores, sobre las formas de pensionarse en cada régimen, el
monto que debe acumular en la cuenta de ahorro individual, y demas
particularidades del RAIS; aspectos que no se encuentra demostrado en el

presente caso.

Ademas, tal como lo explica la Alta Corporacion, «ese deber de
informacion ha cobrado mayor exigencia con el paso de los anos y para ello

se han identificado tres periodos: el primero desde 1993 hasta 2009, el
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segundo desde de 2009 hasta 2014 y, el ultimo, de 2014 en adelante». Lo
que conlleva a inferir, que para el momento en que el demandante se
traslado de fondo, esto es, ano 1998, ya existia la obligacion para los fondos

de brindar la informacion completa a sus usuarios. (Ver sentencia CSJ SL

1055 de 2022).

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada
que hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion de su acto y lo
relacionado con la pérdida de beneficios pensionales, la sancion juridica a
ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico del

acto de traslado.

Ahora bien, en lo atinente a la carga de la prueba, resulta apenas
logico que, una vez el afiliado manifiesta no haber recibido la informacion
debida al momento de la afiliacion, es a la AFP a quien le corresponde
acreditar que suministré la asesoria completa, cierta, suficiente, clara y
oportuna. En esos términos lo afirmo6 la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ SL1688-2019, ya

enunciada:

En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un
despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido
informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del
traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es
esta entidad la que esta obligada a observar la obligaciéon de brindar
informacién y, mds aun, probar ante las autoridades administrativas
y judiciales su pleno cumplimiento.

La anterior situacion fue reiterada en la sentencia CSJ SL3349-

2021, en la que se analiza el punto del deber de informacion que se
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encuentra a cargo de los fondos de pensiones, por considerar que cuentan
con el conocimiento del manejo de cada uno de los regimenes y del mismo
modo, dadas sus facultades, es su deber poner en contexto a los afiliados,

sobre las implicaciones del mentado traslado.

Asi, tampoco existe una constancia de que se haya entregado el Plan
de Pensiones ni el Reglamento de Funcionamiento del fondo de pensiones,
que segun el articulo 15 del Decreto 656 de 1994, sirve para explicar los

derechos y deberes que tienen los afiliados al RAIS.

Los anteriores supuestos, en conjunto con las documentales
arrimadas al plenario, corroboran el hecho que el traslado al RAIS, deviene
ineficaz, dado el incumplimiento al deber de informacion por parte del

fondo, tal como se desprende de todo el analisis realizado por la Sala.

Se advierte, que frente al tema de los gastos de administracion, estos
se encuentran a cargo de cada fondo de pensiones administrador del RAIS,
segun lo ha senalado la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ
SL1421-2019, en la que reitera las providencias CSJ SL17595-2017 y CSJ
SL4989-2018, que a su vez rememoro la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989,

en la que se dijo:

Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes
esta Sala en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, adoctrino:

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
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 la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe
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asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto
es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiaciéon 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.

Asi mismo, en la sentencia CSJ SL2601-2021 en la que se rememora
la CSJ SL2877-2020; la Corte Suprema de Justicia adoctrino, que frente a
la devolucion de aportes, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
cobrados por los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, junto con los aportes para el fondo de garantia de pension
minima, regulada el articulo 7 del Decreto 3995 de 2008, al considerar que
desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al

RPMPD.

Lo anterior, teniendo en cuenta que los recursos seran utilizados para
la financiacion de la prestacion pensional a que tenga derecho el afiliado en

el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

Frente a la configuracion de la prescripcion, el maximo érgano de la
jurisdicciéon ordinaria se refirioé sobre el tema en la sentencia CSJ SL1212-

2023 en la que se memoro6 la decision CSJ SL1688-2019, que senalo:

[...] la Sala considera que la accién de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible.

En efecto, de manera reiterada y pacifica, la Corte ha defendido la
tesis que las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la
manera en que ocurrio un hecho o se reconozca un estado juridico, son
imprescriptibles. Lo anterior, bajo la premisa que ni los hechos ni los
estados juridicos prescriben, a diferencia de lo que ocurre con los
derechos de crédito y obligaciones que surjan de ello.
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Dicho de otro modo: no prescriben los hechos o estados juridicos, pero
si los derechos u obligaciones que dimanen de esa declaracion. De alli
que sea viable la declaratoria de una situacién juridica y a
continuacion declarar prescritos los derechos patrimoniales derivados
de ese reconocimiento.

Lo dicho cobra mds sentido en relacién con la pretension de «ineficacia,
en la medida que dicha consecuencia impuesta por el ordenamiento
juridico se caracteriza porque desde su nacimiento el acto carece de
efectos juridicos. La sentencia que declara la ineficacia de un acto, en
realidad, lo que hace es comprobar o constatar un estado de cosas (la
ineficacia) surgido con anterioridad al inicio de la litis.

Conforme lo explicado, los afiliados al sistema general de pensiones
pueden solicitar, en cualquier tiempo, que se declare la ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales y, por esa via, que se reconozca
a cudl de los dos regimenes pensionales (RPMPD o RAIS) se encuentran
afiliados.

De lo anterior, es claro e inequivoco que el afiliado al fondo de
pensiones puede en cualquier tiempo solicitar la declaratoria de la ineficacia
de la afiliacion y en tanto los efectos que ello genera, sin encontrarse soporte
para concluir que los dineros recibidos por parte de los fondos privados por
conceptos de comisiones o cuotas de administracion se ven afectados por el

fenomeno trienal prescriptivo, dispuesto en la legislacion laboral.

Por ende, es preciso advertir, que, frente a las solicitudes de ineficacia
de traslado, se analiza en sentido estricto y no sustancial, como lo ha
senalado la alta corporacion en variada jurisprudencia, tales como CSJ

SL4608 de 2021, entre otras.
Ahora, respecto a la edad como requisito exigible que impide el

traslado, resulta imperioso precisar, que conforme lo ha ilustrado la sala,

no hay lugar a su prosperidad, teniendo en cuenta que el tema en si mismo,

Pagina 21 de 24



760013105019202100266-01

es la falta al deber de informacion o mejor, la omision en la que incurren los

fondos al momento de realizar el traslado de cada uno de sus afiliados.

Asi mismo, respecto del derecho de retracto, es menester precisar,
que esta es una obligacion en cabeza de los fondos de pension, esto,
conforme lo establece el articulo 3.° del Decreto 1661 de 1994, por ende, asi
los fondos cumplan con esta gestion, no se puede pasar por alto, que lo que
se evidencia en el presente caso es que al momento de la afiliacion —previo
al retracto— se omitio brindar informacion transparente, clara, precisa,
completa a la afiliada, para que tuviera un panorama del manejo de cada
uno de los regimenes y asi, pudiera tomar una decision y determinar en

cual de los regimenes le resultaba en aquella época mas favorable.

Por lo expuesto considera este Tribunal que la AFP al no acreditar que
hubiese cumplido con el deber de informacion, debera indicar los conceptos
a trasladar, que seran ser discriminados con sus respectivos valores, junto
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas datos
relevantes que lleven a su justificacion para efectos de la devolucion,
situacion que también lleva a confirmar la sentencia en este aspecto, es
decir, en el sentido de ordenar que esa devolucion se realice de manera
discriminada por cada concepto, advirtiendo ademas que dicha obligacion

debe cumplirse dentro del término otorgado por el a quo.

Esta Colegiatura no desconoce que la jurisprudencia es un criterio
auxiliar; no obstante, el tema analizado de la ineficacia de traslado, surge
porque no se encontro acreditado el cumplimiento de los requisitos exigidos

por la ley, que regulan el traslado de régimen.

Por ultimo, frente a las costas, la Sala precisa que segun las
contestaciones a la demanda, los fondos pensionales se opusieron a las

pretensiones, existiendo asi una oposicion manifiesta; en tanto, respecto a
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las pretensiones se genera una tension procesal, por lo que segun lo
preceptuado por los articulos 361 y 365 del Codigo General del Proceso,
aplicable por remision segun lo establecido en el articulo 145 del CPTSS,

por lo que da lugar a confirmar lo referente a las costas.

En esta instancia también se causaron al no resultar prosperos los
recursos de apelacion propuesto por las demandadas Porvenir, Proteccion
y Skandia, razon por la que se ordenara fijar las agencias en derecho en la
suma de un salario minimo legal mensual vigente a cargo de cada uno de

los fondos, y en favor de la demandante.

Todo lo anterior, atendiendo al principio de libre formacion del
convencimiento, conforme lo establece el articulo 61 del CPTSS, y los

multiples pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, como en
sentencias CSJ SL802 de 2021, CSJ SL858 de 2021, CSJ512 de 2021, entre

otras.

Se confirmara en lo demas la sentencia proferida en primera

instancia.

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI,
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

Primero: CONFIRMAR la sentencia 136 del 30 de septiembre de 2022

proferida por el Juzgado Diecinueve Laboral el Circuito de Cali.

Segundo: COSTAS en esta instancia a cargo de Proteccion, Porvenir y

Skandia y en favor de la demandante. Se fija como agencias en
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derecho la suma de un salario minimo legal mensual vigente a cargo

de cada fondo de pensiones.

Tercero. Por la secretaria de la Sala Laboral, notifiquese esta sentencia por
edicto a las partes y demas intervinientes, conforme a las directrices
trazadas por Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
el auto AL2550-2021 del 23 de junio de 2021, rad 89628 y, en la STP3384-
2022.

Cuarto: DEVOLVER por secretaria el expediente al Juzgado de origen, una

vez quede en firme esta decision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistfado Ponente

2

ELSY ALCIRA EGURA DiAZ
Magistrada

27\

JORGE|EDUARDO RAMIREZ AMAYA
Magistrado
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