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REPUBLICA DE COLOMBIA

SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

PROCESO Ordinario
DEMANDANTE John Alexander Fragoso Baquero

AFP Proteccion S.A., Colfondos S.A. Porvenir S.A.,
DEMANDADO Skandia S.A. y Colpensiones
Llamada en garantia |Mapfre Colombia Vida Seguros S.A.
PROCEDENCIA Juzgado 022 Laboral del Cto. de Medellin
RADICADO 05001 3105 022 2019 00695 01
INSTANCIA Segunda
PROVIDENCIA Sentencia Nro. 210 de 2023
TEMAS Y SUBTEMAS |Ineficacia de traslado afiliado
DECISION Adiciona y Confirma

En la fecha, ocho (08) de noviembre dos mil veintitrés (2023), el
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Medellin, Sala Cuarta de Decision
Laboral integrada por las magistradas: Maria Eugenia Gomez Velasquez, Luz
Patricia Quintero Calle y Luz Amparo Gomez Aristizabal, procede a emitir
pronunciamiento frente a los recursos de apelacidon interpuestos por los
apoderados de: Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, Porvenir S.A. y
Skandia S.A., y el grado jurisdiccional de Consulta para Colpensiones,
ordenado en sentencia proferida por el Juzgado Veintidds Laboral del
Circuito, dentro del proceso ordinario promovido por John Alexander
Fragoso Baquero, en contra de estas entidades y de Proteccion S.A.,
donde se llamd en garantia a Mapfre Colombia Vida Seguros S.A..
Radicado Unico nacional 05001 3105 022 2019 00695 01.

Auto: en los términos y para los efectos del poder conferido se le reconocer
personeria juridica al abogado Cristian Orlando Diaz Ibarra, para que

continde con la representacion de Colfondos.
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La Magistrada ponente, en acatamiento de lo previsto en el articulo 13 de la
Ley 2213 de 2022, sometid a consideracion el proyecto discutido y aprobado

mediante acta N°. 026, que se plasma a continuacion:

Antecedentes

En lo que respecta al caso en cuestion, las pretensiones del demandante
estan orientadas a lograr la ineficacia de su afiliacion al RAIS a través de
Colfondos S.A. y su movilidad a Colpatria (hoy Porvenir S.A.), Skandia S.A. y
Proteccidn S.A., y retorno a Skandia S.A.. Ademas, busca permanecer en el
RPM administrado por Colpensiones, con la condicién de que el Ultimo fondo
privado retorne al publico el saldo de la cuenta de ahorro individual junto con

los rendimientos generados. Asimismo, pide condena en costas.

De los extensos hechos narrados y para lo que interesa se tiene, en sintesis,
que, el demandante nacid el 08 de marzo de 1965, se afilid al RPM en
diciembre de 1988. Posteriormente, se trasladd a Colfondos el 17 de febrero
de 1995, basandose en informacidn proporcionada por un asesor que, segun
alega, omitid brindarle asesoria crucial sobre las implicaciones de su decision,
como las ventajas y desventajas de cada régimen, el calculo de la pension y
las modalidades disponibles. Ademas, esgrime que no se le realizaron
proyecciones ni comparativos, y que no se le comunico sobre la necesidad
de acumular un capital para financiar su mesada, entre otros aspectos, pues,
se limitaron a indicarle que el ISS se iba a acabar y que en dicho fondo
recibiria una mesada superior a la otorgada en el régimen de prima media,
sin tener que acreditar el requisito de edad. Que el formulario de traslado se
encuentra viciado al no haber existido un consentimiento libre, espontaneo
e informado. Adujo que al habérsele indicado que la mesada pensional seria
mas ventajosa que la que se le otorgaria en el fondo en que estaba, se
cambid de administradora a Colpatria hoy Porvenir S.A., supuesto que

también fue usado por las demas AFP a las cuales se afilio, esto es, Skandia
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S.A., Proteccidon S.A y de nuevo Skandia. Que antes de arribar a los 52 afos,
no recibidé asesoramiento adecuado. Solicitd una proyeccién de su pension, y
Skandia le inform6 que, a los 62 anos, con las cotizaciones que estaba
realizando de $10.500.000, seria de $2.260.000, lo cual difiere
significativamente del monto que percibiria en Colpensiones. Presento
solicitud al régimen de prima media con prestacién definida para obtener la
ineficacia del traslado, pero no ha recibido respuesta hasta la fecha de

interposicion de la demanda.

En auto del 05 de diciembre de 2019 se admiti6 y ordend dar tramite a la
accion. Enteradas de la actuacion las entidades vinculadas por pasiva

allegaron escritos de contestacion, asi:

Colpensiones, admite la fecha de nacimiento del actor y, la afiliacién a dicho
régimen en diciembre de 1988, los restantes supuestos o no le constan o no
son ciertos. Rechazo las pretensiones y formulo las excepciones de
mérito que denomind: aspectos legales y financieros que impiden el
retorno, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, prescripcion
y/o caducidad de la accién, imposibilidad de condena en costas y la

innominada o genérica.

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, reconoce la data del natalicio del
sefor Alexander, los demas hechos no le constan o no son ciertos. Explica
que en el momento del traslado, el actor recibid informacion completa,
suficiente y veraz. Se le explicd que el valor real de su pensidon seria
determinado una vez cumpliera los requisitos para acceder a ella, tomando
en consideracion tres variables: la edad del posible pensionado y su grupo
familiar, que determina la expectativa de vida de los beneficiarios de la
prestacion; el capital acumulado hasta la fecha del calculo, incluyendo
aportes obligatorios y voluntarios, rendimientos y bono pensional si

corresponde; y la tasa de rentabilidad esperada a largo plazo del Fondo
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Especial de Retiro Programado. Sostiene que proporciond una asesoria
objetiva en la que se cotejaron el RAIS y el RPM, incluyendo calculos
comparativos que permitian al demandante comprender las condiciones
pensionales de ambos regimenes, asi como informacion detallada sobre las
caracteristicas, ventajas y desventajas del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad (RAIS). Ademas, alega que el demandante tomod su decisidn de
cambio de manera libre y espontanea, y que no omitid informacion relevante
antes de que firmara su afiliacion. Nego las pretensiones y formulo las
excepciones de: inexistencia de la obligacidn, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, validez y ratificacién de la vinculacion al RAIS, prescripcion,

compensacion y pago.

Proteccion S.A., reconoce Unicamente la fecha de nacimiento del actor y
su vinculacién a esa entidad 01 de diciembre de 2005, como un traslado a
otra administradora de Fondos de Pensiones dentro del RAIS. Alega que este
cambio se realizd mediante un formulario suscrito de manera libre,
espontanea y sin presiones, previa asesoria adecuada, correcta y suficiente.
Sostiene que esta afiliacion constituye un acto juridico valido que ha
producido efectos hasta la actualidad, ya que se llevd a cabo en estricto
cumplimiento de la normativa vigente, especificamente los articulos 13 y 271
de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 692 de 1994. Esgrime que se brindo al
sefior Alexander un asesoramiento exhaustivo sobre el sistema general de
pensiones en Colombia. Se le explicaron las caracteristicas tanto del RAIS
como del RPM, las diferencias entre ambos, la forma de adquirir una pensién
en cada uno de ellos, las consecuencias del acto que estaba suscribiendo, y
todos los aspectos necesarios para que pudiera tener una comprension clara
de su situacion pensional. El propdsito era permitirle tomar una decision
informada y voluntaria sobre si deseaba continuar vinculado al RAIS o no,
sin imposiciones. Resistio las pretensiones y propuso como excepciones

tendientes a enervarlas, las que denomind: inexistencia de la obligacion y
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falta de causa para pedir, buena fe, prescripcién, traslado de aportes a Old
Mutual, validez del traslado entre AFP, falta de juramento estimatorio de
perjuicios, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema
general de pensiones, inexistencia de la obligacion de devolver la comision
de administracion y seguro previsional cuando se declara la ineficacia por
falta de causa y por afectar derechos de terceros de buena fe vy, la

innominada o genérica.

Skandia S.A., se opuso a la prosperidad de las peticiones elevadas por el
actor y, en relacion a los supuestos narrados, reconoce Unicamente su
nacimiento y su afiliacion al régimen de prima media con prestacion definida
desde 1988. Los demas no le constan, no son ciertos o no son hechos. En su
defensa indica que la vinculacién del sefior Alexander a dicha entidad se llevo
a cabo de acuerdo con los parametros exigidos y establecidos en la
normativa, especificamente la Ley 100 de 1993 y el Decreto-Ley 663 de 1993.
Senala que en virtud del articulo 97 del Decreto-Ley 663 de 1993, existia el
derecho de informacién por parte de los consumidores financieros. Que la
asesoria brindada fue cierta, suficientes y oportuna, considerando los dos
momentos en los cuales estuvo el actor en el fondo, esto es, desde el 2002
hasta el 2006, y del 1 de diciembre de 2018 hasta la actualidad. Presento
como excepciones de fondo las de prescripcidn, buena fe, cobro de lo no

debido por inexistencia de la obligacion y, la genérica.

Finalmente, la entidad llamd en garantia a Mapfre Colombia Vida Seguros
S.A., para respaldar su vinculacion, argumentd que suscribié contrato de
seguro previsional con esta en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 20
de la Ley 100 de 1993.

Porvenir S.A., manifiesta no tener conocimiento de los hechos o considerar
gue no son ciertos. Sin embargo, sostiene que la afiliacion del demandante

a Colpatria en 1999 se realizd6 de manera libre, espontanea y sin presiones
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ni enganos, después de haber recibido una amplia y oportuna informacion
sobre el funcionamiento del RAIS y las condiciones pensionales asociadas a
este régimen. Senala que esto se puede evidenciar en la solicitud de
vinculacién nimero 0320768, documento publico en el cual se encuentra la
declaracion escrita a la que hace referencia el articulo 114 de la Ley 100 de
1993. Ademas, argumenta que este documento se presume auténtico de
acuerdo con los articulos 243 y 244 del Cédigo General del Proceso, asi como
el paragrafo del articulo 54A del CPT. Destaca que se garantizo el derecho al
retracto y llama la atencion sobre los multiples cambios de administradora
sin expresar inconformidad por la falta de asesoria. Refuta las peticiones
y presenta excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacién, compensacion y una excepcion genérica.

Mafpfre, en relacion a la demanda, afirma no tener conocimiento de
ninguno de los supuestos narrados en la misma y, presenta las excepciones
de inexistencia de causa de ineficacia o nulidad, ratificacion o saneamiento
de la nulidad, nadie puede alegar a su favor su propia culpa, improcedencia
de reintegro de los rendimientos devengados y gastos de administracion,

prescripcion y la genérica o innominada.

Respecto al llamamiento en garantia, adujo que la vigencia del seguro en
relacion con el actor cubridé Unicamente el periodo del 1 al 31 de diciembre
de 2018. Presentd hechos, fundamentos y razones de derecho y las
excepciones de inexistencia de derecho por parte de la llamante; el contrato
de seguro previsional es auténomo, obligatorio y oponible al asegurado,
quien carece de legitimacién para demandarlo; el juez debe respetar el
imperio de la Ley; pacta sunt servanda; la afiliacion del demandante a los
fondos es inoponible; la pretendida devoluciéon de todo no puede comprender
el importe de las primas devengadas; no esta en la obligacién de soportar
una carga que constituya un gravamen excepcional; convalidacion del acto,

validez, cumplimiento y agotamiento del contrato de seguro; prima
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devengada; responsabilidad de Skandia; inoponibilidad de la ineficacia
demandada; pago, compensacion y restituciones mutuas; falta de titulo y

causa; inexistencia de la obligacion, prescripcion, buena fe y la genérica.

La primera instancia concluyd con sentencia proferida por el Juzgado 22
Laboral del Circuito el 19 de julio del afo en curso, declarando la
ineficacia del traslado del demandante a la AFP Colfondos S.A. y su
movilidad a Colpatria S.A., Skadia S.A., Proteccion S.A., y Skandia
S.A.; teniéndolo siempre inmerso en el RPMPD administrado por
Colpensiones, condenando a esta Ultima a consolidar su historia laboral.
Condené a Skandia S.A., a trasladar, a la ejecutoria del fallo, al
RSPMPD todos los valores de la cuenta de ahorro individual de la parte
actora, que incluyan ademas de los aportes, concretamente destinados a la

CAI, los rendimientos. Y también se condena a Colfondos, Proteccion y a Porvenir

(como Colpatria) y a Skandia a devolver, dentro del mes siguiente a la €jecutoria de
este fallo, de sus propios peculios y debidamente indexados, los valores de los aportes
pensionales que recibieron de la parte accionante o en su favor destinados a cuotas o
gastos de administracion del articulo 20 de la Ley 100 de 1993; y sc CONDENA a

COLPENSIONES a recibir y/o a cobrar esos dineros. Declard no probadas las
excepciones de fondo propuestas por las demandadas y acreditada la de
validez, cumplimiento y agotamiento de contrato de seguros, pacta sunt
servanda y prima devengada, propuesta por la llamada, absolviéndola de las
pretensiones formuladas por Skandia. Gravd con costas a las AFPs
accionadas a excepcion de Colpensiones, fijando el monto de las agencias en

derecho. Y Dispuso el grado jurisdiccional de consulta para Colpensiones.

El a quo, después de citar algunas normas y precedente de la jurisprudencia
especializada frente al tema de la ineficacia, estimé que las AFPs no
acreditaron que hubiesen suministrado al actor la informacion debida, tal y
como se afirmé en los escritos de contestacidn, esto es, no se le brindd una

asesoria sobre las caracteristicas y diferencias, las consecuencias que le
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acarrearia su decision, tales como la negociacion anticipada del bono
pensional, los requisitos que debia cumplir para pensionarse antes de la edad
del RPM, la forma en que su grupo familiar, la edad de estos y la expectativa
de vida podia afectar el reconocimiento y pago de la mesada, sin que la sola
suscripcion del formulario, aunque autorizado por la Superintendencia, sea

suficiente, y menos la movilidad entre administradoras.

Inconformes las partes con tal pronunciamiento, interpusieron recurso de

apelacion, asi:

Colfondos S.A., solicita se revoque la sentencia, argumentando que el
problema juridico y la evidencia presentada en el transcurso del proceso
difieren de las reglas jurisprudenciales relacionadas con el tema de la
ineficacia de la afiliacién. Destaca las confesiones realizadas en el
interrogatorio de parte, donde se afirm6 que el traslado se efectud por
imposicion del empleador, por tal, no hubo injerencia de un asesor de la
administradora. Cita sentencia del Magistrado Hugo Alexander Rios del 31 de
marzo de 2023, en la que se estableci6 que no es posible aplicar el
precedente de la Sala Laboral del rgano de cierre de la jurisdiccidon ordinaria

cuando no hay engafio o falta de informacion por parte de los asesores.

En caso de confirmacion, ruega no se condene al pago de gastos de
administracién y seguros previsionales. Arguye que el articulo 20 de la Ley
100 de 1993 autoriza a los fondos de pensiones a realizar un descuento del
3% sobre la totalidad de los aportes, y dentro de este porcentaje, el 60%
corresponde a los seguros provisionales que protegieron al demandante
durante el periodo especifico. Ademas, sostiene que las primas de las pdlizas
estan vigentes desde el momento de la afiliacidon hasta la ejecutoria de la, y
que los rendimientos financieros generados por la administradora superan
con creces lo que el demandante podria haber ahorrado o aportado al

régimen de prima media con prestacién definida.
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Finalmente, en relacion con la orden de indexacidn, pide que se tenga en
cuenta el pronunciamiento de la Dra. Maria Eugenia Veldsquez en una
sentencia del 24 de abril de 2021, donde establecié que a las AFP no se les
puede imponer la obligacion de aplicarla, ya que se les condena a retornar a
Colpensiones la totalidad de las cotizaciones sin ninglin descuento,
incluyendo los rendimientos generados, lo cual esta respaldado por la

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral.

Porvenir S.A., presenta objeciones al numeral segundo que dispone el
retorno de los conceptos debidamente actualizados, para ello aduce que: 1.
La indexacion no fue solicitada de manera expresa y que no se debatid ni
probd durante el proceso. Por lo tanto, el fallo debe ser congruente con lo
pedido por las partes. 2. Durante el tiempo en que el actor estuvo vinculado,
su cuenta de ahorro individual siempre mantuvo una rentabilidad minima, lo
que podria compensar cualquier pérdida de poder adquisitivo o devaluacion
de los valores con los que se busca justificar la indexacion. 3. Los
rendimientos financieros generados durante la vinculacion fueron
trasladados a la Administradora de Fondos de Pensiones (AFP) a la que se
realizd movilidad horizontal, adicional a que estos habrian compensado
cualquier detrimento. Menciona sentencia del Tribunal Superior de
Cundinamarca en la que indicd que no son compatibles el retorno de los dos

conceptos.

Por Ultimo, insta para que se revoque el porcentaje destinado al Fondo de
Garantia de Pensidon Minima, basandose en el supuesto de que el articulo 7
del Decreto 3995 de 2008 establece que este concepto solo debe ser asumido

por la Ultima entidad en la que estuvo afiliado el demandante.

Skandia S.A., se encuentra en desacuerdo frente a la restitucion de los

rubros debidamente indexados, y sus argumentos son: 1. La Ley 100 de
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1993 establecio el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y definié las
obligaciones, incluyendo la distribucion de las cotizaciones, destinando un
3% para cubrir gastos de administracién y el pago de la prima de seguro de
invalidez y sobrevivencia. 2. La orden viola los principios constitucionales de
buena fe, confianza legitima y el debido proceso. 3. La restitucion no tiene
impacto en el reconocimiento de prestaciones del demandante, ya que se
trata de una redistribucidon econdmica establecida por la ley para las
administradoras. 4. Las primas previsionales fueron pagadas a una
aseguradora, estando protegido el afiliado durante toda su permanencia en
fondo. Si se presentara un siniestro por invalidez o muerte, seria
responsabilidad de la garante cubrirlo, por lo que no seria legal ordenar a la
administradora asumir nuevamente este concepto. 5. No es procedente la
indexacion, ya que existe un deber de garantizar una rentabilidad minima en
las cuentas de ahorro individual de los afiliados, y los recursos no se vieron

afectados, generando rendimientos.

Del traslado para alegar hizo uso Colpensiones, insistiendo en que la
afiliacion del demandante al RAIS es valida, por cuanto no hay vicio en el
consentimiento, encontrandose dentro de la retraccién de 10 afos para
movilidad entre regimenes establecida por el articulo 2° de la Ley 797 de
2003; ademas, de acuerdo con el articulo 1603 del Cédigo Civil, los contactos
deben entenderse ejecutados de buena fe, y obligan no solo a aquello que
se expresa sino a las cosas que emanan de su naturaleza y esencia, por lo
que pide no declarar prosperas ni probadas las pretensiones y si se acoge la
ineficacia, se disponga la restitucion de la totalidad de valores entregados
por la actora a la AFP, ello de acuerdo con la orientacién de la jurisprudencia

especializada.

La AFP Porvenir S.A., quien después de realizar un recuento de la
actuacion, insiste en que no se dan los supuestos para declarar la ineficacia

del traslado, pues no se alegd, ni probd ninguno de los eventos previstos en
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el articulo 1741 del Cddigo Civil, ni de los vicios relacionados en el 1508 de
la misma obra, y la sancidn del precepto 271 de la Ley 100 de 1993 esta a
cargo de la autoridad administrativa, realizandose por la Sala de Casacién
Laboral una mixtura para decidir el tema, quedando ademas evidenciada la
seleccidn libre, voluntaria y sin presiones por parte del actor, sumado a que
el documento contentivo de la misma no fue tachado de falso, sin que
tampoco se superen los requisitos para la declaratoria de nulidad relativa o

absoluta.

Advierte que también se garantizaron los derechos de retracto y libre
escogencia, cumpliéndose con el deber de informacién exigido para la época,
sin que se contemplara respaldo documental de la misma, salvo el
correspondiente formulario, pidiendo un analisis critico y conjunto de las
pruebas y efectuar la diferenciacion entre la ineficacia y nulidad de los actos
juridicos y sus efectos, conceptos que explica en forma detallada.
Seguidamente trae a cita el concepto de buena o mala fe en las restituciones
mutuas, y pide exoneracion de la indexacidon ordenada, citando como
respaldo providencia de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Cali,

ratificando la suplica de absolucidn para esa sociedad.

Skandia explica la importancia y destinacion de los gastos de administracién
a la generacién de rentabilidad en la cuenta de ahorro individual del actor,
con lo que se cumplié6 desde un comienzo, e igualmente, a través de una
aseguradora se le brindd proteccidn a los riesgos de invalidez y muerte, por
lo que ordenar la restitucion de tales rubros le genera un perjuicio

economico.

Mapfre, solicita la confirmacion de la sentencia en lo referente a la
improcedencia del llamamiento en garantia realizado por Skandia y la
condena en costas. Ademas, pide que en segunda instancia también se le

impongan.
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Colfondos, presenta una argumentacion legal que se enfoca en la falta de
fundamentos para declarar la nulidad absoluta o la ineficacia del acto de
traslado de régimen pensional, y en la importancia de que el demandante se
informara y cerciorara sobre los servicios que deseaba contratar.
Adicionalmente, arguye que al sefior Alexander se le garantizo la posibilidad
de retornar al régimen y que este eligid de manera libre y voluntaria el fondo,
eleccion que se materializd con la suscripcion del formulario, documento que
constituia el Unico elemento exigido por la ley en ese momento para acreditar
el deber de informacion, sin que se pueden atribuir cargas probatorias
diferentes a las previstas en la normatividad existente. Destaca que la
permanencia en el fondo durante mas de 20 afos refleja la intencién de

permanecer en él.

Sostiene que, debido a la larga duracion de la afiliacion y la falta de evidencia
de mala fe por parte de la entidad en la celebracién del traslado, no deberia
condenarse a restituir los rendimientos financieros a favor de
COLPENSIONES. Esto también se aplica a las cuotas de administracién y
seguros previsionales, ya que estos descuentos tienen un sustento legal.
Ademas, el primero esta destinado a actividades especificas, y las ganancias
se generaron como resultado de inversiones exitosas. El segundo rubro se
deduce para proteger al afiliado en caso de contingencias como invalidez y

muerte.

Recalca la supervision de la Superintendencia Financiera y los mecanismos
establecidos para garantizar la rentabilidad minima. Argumenta que, si se
impusiera la indexacion de los rubros a devolver, seria una sancion excesiva,
ya que los rendimientos superan la pérdida del poder adquisitivo, teoria que

cuenta con el respaldo del tribunal superior de Cundinamarca y Cali.

En orden a decidir, basten las siguientes,
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Consideraciones:

De acuerdo con el recuento realizado, los argumentos de la alzada y el grado
jurisdiccional de consulta para Colpensiones, el problema juridico en esta
instancia se centra en determinar, si procede la ineficacia de la afiliacion del
demandante al RAIS a través de Colfondos S.A., con transito a Skandia S.A.,
Proteccién S.A. y su retorno a Skandia S.A., asi como las consecuentes
restituciones econdmicas y los conceptos que estas abarcan, y finalmente, si

algunos se deben actualizar mediante la indexacion.

Pues bien. Se narra en los hechos que sustentan la accidon que la
incorporacién y permanencia del sefor Alexander Fragoso en el RAIS
obedecid a la falta de ilustracion suficiente, por lo que no existid una
voluntad informada, invocando la consecuencia juridica de la ineficacia,
desarrollada en linea mayoritaria de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia desde el ano 2008, con sustento en los articulos 13 —
b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, quedando debidamente acreditados,
para lo que interesa, su fecha de nacimiento, 08 de marzo de 1965; su
vinculacion al sistema pensional en el RPM el 05 de diciembre de 1988, con
cambio al RAIS — AFP Colfondos S.A. el 17 de febrero de 1995, con
movilidad a Colpatria hoy Porvenir S.A., mediante formulario suscrito el
13 de diciembre de 1999, luego a Skandia el 29 de septiembre de 2000,
posteriormente a Proteccion S.A., el 01 de diciembre de 2005 y retornando
a Skandia el 02 de octubre de 2018, fondo en el que continua activo,
acumulando 1.329 semanas en toda la vida laboral, conforme a Ia

documental allegada.

Asi las cosas, tal como se expone por la parte que promueve el litigio y fue
ampliamente explicado por la a quo, para la fecha existe una linea
jurisprudencial reiterada mayoritariamente por la Sala de Casacién Laboral

desde las sentencias con radicacion 31314, 31989 ambas de 2008 y 33083
Pagina 13 de 21



Rad.: 05001 3105 022 2019 00695 01
Dte.: John Alexander Fragoso Baquero
Dda.: AFP Proteccion S.A., Colfondos S.A., Porvenir S.A., Skandia S.A. y COLPENSIONES

de 2011, en las que se establecié que la sancidn al acto de seleccion o cambio
de régimen sin consentimiento informado seria la nulidad, lo que varié a
partir de la proferida el 03 de septiembre de 2014, rad. 46292, en que quedd
definido que a la luz de lo regulado en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993,
lo que procede es la ineficacia del acto, con efectos ex ante, que implica
el retorno de la situacion al estado anterior como si el negocio viciado no

hubiese existido jamas.

Debiéndose sefialar que el deber de informacidn ha tenido una evolucién en
su regulacién, por lo que se hace referencia a etapas acumulativas. Frente al
particular la sentencia SL1688-2019, efectud una resefia historico-normativa,
enfatizando que desde el comienzo mismo del funcionamiento del Sistema
General de Pensiones, las Administradoras han tenido el deber de ilustrar con
transparencia a los afiliados y a quienes potencialmente puedan serlo,
respecto de todos los aspectos técnicos inherentes a los regimenes
pensionales, como una expresion de responsabilidad en una actividad
profesional que se ejecuta en el marco regulatorio del servicio publico de
Seguridad Social, bajo la direccidn, coordinacion y control del Estado, segun
lo dispone el articulo 48 Superior, siendo las dos primeras actividades una
manifestacion tipica de politica publica y, la Ultima, la materializacion de la
inspeccion y vigilancia que corresponde ejercer a través del ente

especializado para el efecto.

En la providencia con la radicacidn citada, se presenta un cuadro-resumen
de la evolucién que ha tenido el deber de informacidon por parte de las
Administradoras de pensiones, que resulta Util para comprender que desde
el comienzo de funcionamiento del Sistema éste existid y que se ha ido

refinando, detallando y acrecentando, segun la siguiente sucesién normativa:

Etapa acumulativa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del deber
administradoras de pensiones | de informacion
a dar informacion
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Ley 100 de 1993

2003
Disposiciones
relativas  al

personal

Deber de informacion Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la
Art. 97, numeral 1° del Decreto
663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 (sic) de

constitucionales

informacién, no menoscabo de
derechos laborales y autonomia

Tlustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo
gue incluye dar a conocer la existencia de un
régimen de transicion y la eventual pérdida
de beneficios pensionales

asesoria y buen consejo | de 2009

Deber de informacion, | Articulo 3°, literal c) de la Ley 1328

Decreto 2241 de 2010

Implica el analisis previo, calificado y global
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

doble asesoria. 2015.

Deber de informacion, | Ley 1748 de 2014.
asesoria, buen consejoy | Articulo 3° del Decreto 2071 de

Circular Externa No. 016 de 2016

Junto con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

Luego, en réplica de lo aducido por la apoderada de Colfondos S.A., en sus

argumentos de alzada, ilustrativos resultan los siguientes apartes de la

sentencia SL4322-2022 en la que se analizé asunto analogo:

Las normas aplicables para la época del traslado de régimen exigian a las AFP
brindar ilustracion sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos
de cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la
existencia de ventajas y desventajas de cada régimen pensional, lo cual en el
presente caso no se demostro.

Que no se diga, tampoco, que para la época en que el demandante se
traslado, la seleccion del régimen pensional no tenia relacion con el
monto de la pension, pues lo que se espera al momento del traslado no
es precisamente que se le informe el valor futuro de la prestacion, sino
que se le explique que aquella depende del capital acumulado en la
cuenta individual, por lo que, las AFP como expertas en el aseguramiento
de los riesgos de invalidez, vejez y muerte, cuentan con los soportes
técnicos, estadisticos y actuariales para realizar proyecciones del capital
qgue en el tiempo puede acumular el afiliado para acceder a su derecho
pensional, teniendo en cuenta las condiciones particulares de cada uno
al momento del traslado, como la edad, sexo, nivel de ingreso,
persistencia en la cotizacion, etc; informacion con que cuenta la AFP por
encontrarse registrada en el formulario de afiliacion y en la historia
laboral del afiliado.

De paso, se controvierte /a tesis esgrimida por el juez de segundo grado respecto

de la improcedencia del quebrantamiento del traslado por error de derecho, con
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base en el articulo 1509 del Codigo Civil, gue frente a lo expuesto debe ceder y,
por ello, ha de recordarse que existe toda una bateria normativa de caracter
especial que regulo la materia en cuanto a la afiliacion en seguridad social en
pensiones, y la calidad y oportunidad de la informacion suministrada por parte de
las AFP que debe precederla, con lo cual, el fundamento para su declaratoria es el
articulo 43 del Codigo Sustantivo del Trabajo que ordena dejar sin efecto /as
estipulaciones o condiciones que desmejoren la situacion del trabajador en relacion
con la ley, los laudos, pactos, convenciones y reglamentos de trabajo y las que
sean flicitas o ilegales por cualquier aspecto, asi como los articulos 13 y 271 de la
Ley 100 de 1993, sin apelar para €llo a irregularidades en los requisitos de gue
trata el art. 1502 del CC o al desconocimiento de la ley a que alude el articulo 9
del mismo Codigo.

Asl las cosas, la construccion jurisprudencial de la ineficacia en esa particular
materia se ha basado, precisamente, en dejar de lado el estudio sobre el elemento
«consentimiento» para buscar en €l la prueba de uno de los vicios: error, violencia
y dolo, atinentes a la validez, para, en vez de ello, centrar el analisis en el «deber
de informacion y buen consejo» que compete a las Administradoras en
cumplimiento de normas de orden publico que regulan la materia y que concatena,
ademas, con el argumento ya pacifico en la Sala, de que en estos casos hay
inversion de la carga de la prueba, en favor del afiliado

Se sigue de lo anterior que el simple diligenciamiento del formulario no
suple en manera alguna el deber de informacion, como erradamente
parece haberlo entendido el Tribunal y, mucho menos, con el nivel de
calidad que /la jurisprudencia ha venido exigiendo, ni resulta ser
demostrativo de haberse satisfecho en debida forma el mentado deber
(CSJ SL1741-2021 en la que se memoraron las sentencias CSJ SL1421-2019; CSJ
S14964-2018 y CSJ SL19447-2017), ni la suscripcion de ese preimpreso
remueve la obligacion que le asistia a las AFP de cumplir con el requisito
de brindar la debida informacion y de probarlo en el proceso, asi como
tampoco lo hace la aceptacion en el interrogatorio de parte del
demandante de haber recibido una informacion, pero no con las
caracteristicas y profundidad debidas.

No tiene incidencia, en principio, el hecho de que el recurrente haya
seleccionado una segunda administradora del Régimen de Ahorro
Individual en el afio 2012, primero, porque con ello no se esta
convalidando Ila ineficacia cuando se hizo el traslado de régimen (CSJ SL,
09 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, entre otras) y, en
segunda medida, porque si se decreta el acaecimiento de tal figura, esa
declaratoria afecta a todas las administradoras que se hayan sucedido desde la
inicial a la cual se hizo el traslado, por cuanto la aspiracion en el fondo entrana que
se entienda que el afiliado permanecio en el Régimen de Prima Media, es decir,
que para todos los efectos nunca lo abandonod.

Vale la pena insistir en que lo que la Corte al respecto ha determinado es
que la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion
desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado. Por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde esta institucion
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y no desde el régimen de las nulidades o inexistencia (CSJ SL1688-2019, CSJ
SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019).

En esa linea es que la Sala ha explicado gue por no encontrarse una norma explicita
que regule los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la legislacion Civil, es
pertinente acudir al precepto relativo a las consecuencias de la nulidad, es decir,
al articulo 1746 del Codigo Civil, y asi concluir que el efecto de la declaratoria de
ineficacia es retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido
el acto o contrato declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, como se memoro en la sentencia CSJ SL2877-2020.

De la misma manera, encuentra la Sala que tampoco le asistio la razon al Tribunal
al sostener que actos posteriores al traslado de régimen pensional efectuado en e/
afno 2000, de aparente asentimiento con el RAIS, o las calidades personales o
profesionales del demandante acumulados a lo largo de su vida, per se,
convalidaron de alguna manera el hecho de que al momento de la afiliacion la AFP
no cumplio con el deber que le competia, como se ha explicado a lo largo de esta
providencia (CSJ SL 3349-2021).

Téngase presente, es factible que los jueces se aparten del precedente
Jjurisprudencial, pero para ello se requiere esgrimir una argumentacion suficiente,
tal como lo explico esta misma Sala de Casacion, en la sentencia CSJ SL440-2021:

Ahora, es cierto que los jueces del trabajo deben considerar en sus
sentencias el precedente judicial vertical que emana de la Sala de
Casacion Laboral. En efecto, al ser esta el organo de cierre de la
jurisdiccion ordinaria laboral, sus decisiones tienen fuerza vinculante en
virtud de los principios de igualdad, buena fe, confianza legitima y
seguridad juridica, pero siempre que tengan la capacidad de responder
adecuadamente a la realidad factica del asunto concreto, asi como la
social, econdmica y politica del momento (CC C-836-01y CC -621-2015).

En este sentido, de existir un precedente aplicable, los jueces laborales
deben identificarlo -carga de transparencia- y, hecho esto, acatarlo o
disentir del mismo. Si es lo segundo, asumen la obligacion de desplegar
una carga argumentativa suficiente que explique las razones del disenso
-requisito de suficiencia-, 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, dado que los jueces deben adaptarse a las
exigencias que impone la realidad y reconocer la evolucion del derecho
(CC T-446-2013), o (iv) divergencias hermenéuticas fundadas en la
prevalencia de mejores y mas solidos argumentos que permiten un
desarrollo mas amplio de los derechos, libertades y garantias
constitucionales (CC C-621-2015). Negrillas intencionales.

Y en la sentencia de instancia dentro del mismo asunto, se concreta:
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"De otro lado, la Corte ha sostenido que a la administradora de pensiones le
corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacion. En tal sentido, ha
dicho que exigir al afiliado una prueba de esta naturaleza es un desproposito, en
la medida que la afirmacion de no haber recibido informacion corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplio esta obligacion. El articulo 1604 del
Codigo Civil establece que «la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha
debido emplearlo», de lo gque se sigue gque es al fondo de pensiones al gue
corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones necesarias a fin de
que el afiliado conozca las implicaciones del traslado de régimen pensional.

Asimismo, cabe destacar que la documentacion que soporte €l traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que es esta entidad la obligada a
brindar la informacion aludida y, mds aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su cabal cumplimiento.

En ese sentido, no es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte debil
de la relacion contractual, toda vez que las entidades financieras por su posicion
en el mercado, profesionalismo y experticia, tienen una clara preeminencia frente
al afiliado lego, a tal punto que la legislacion considera, hoy en dia, una practica
abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros (v. gr. art. 11, literal b, Ley 1328 de 2009). Conforme lo anterior, es
claro que la carga de probar el deber de informacion recae sobre las administradoras
de pensiones.

De otra parte, no es cierto que para que proceda /a ineficacia del traslado, el afiliado
deba contar --al momento del cambio de régimen pensional-- con un derecho
adquirido o expectativa legitima, pues, como con insistencia lo ha sefalado esta
Sala de la Corte, las administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al
afiliado informacion dlara, cierta, comprensible y oportuna sobre las caracteristicas,
condiiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen,
sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, un beneficio transicional o si se
esta proximo a pensionarse, dado que la violacion del deber de informacion se predica
frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si' mismo.

En este asunto, coincide esta Sala con la conclusion del a quo, pues las
AFPs no allegaron el soporte de la informacion entregada en cada una
de las etapas, y en especial Colfondos al momento del cambio inicial,
maxime cuando al replicar los hechos dice no constarle la afiliacion
previa al régimen de prima media y el nUimero de semanas cotizadas,
datos de gran trascendencia para el estudio pormenorizado que dice
haber efectuado, luego, dable resulta confirmar la declaratoria de
ineficacia de la vinculacion del demandante al RAIS y su cambio de

administradoras dentro de este.
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En lo atinente a los rubros a devolver, su actualizacion mediante el
mecanismo de la indexacion, y la obligacion de las AFP de asumir lo
descontados por gastos de administracion, seguros previsionales y
garantia de pension minima con su propio patrimonio, surgen, entre
otras, a partir de las sentencias SL3202-2021, SL3706, SL3707, SL3708,
SL3710, SL3349-2021, SL4803-2021, SL4609-2021 reiteradas, entre
otras en las SL755-2022, SL756-2022, SL843-2022, SL1019-2022,
SL1055-2022, SL2484-2022, SL4322-2022, SL554-2023 y SL1084-
2023, sin que sea una decisidén caprichosa, pues como ya se advirtio se
acata el precedente vertical reiterado en mas de 3 providencias

que constituyen doctrina probable.

Desde este punto de vista, no se estaria generando enriquecimiento sin
causa en favor de COLPENSIONES o del demandante, y tampoco doble
condena, ya que se trata de la reivindicacion de unas sumas que integran la
cotizacion y que deben dirigirse a la administradora a la que ha pertenecido
siempre sin solucion de continuidad, maxime que fue la conducta de las AFP

la que generd la ineficacia aqui declarada.

Por lo que se confirma la sentencia revisada en cuanto ordend a la AFP
Skandia S.A., reintegrar a Colpensiones, ademas del saldo de la cuenta de
ahorro individual del demandante con los rendimientos financieros, los
valores descontados por gastos de administracion, seguros
previsionales y porcentaje aplicado a garantia de pension minima,
estos tres debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, Ultimos conceptos — actualizados a la fecha del
reembolso-, que también se hacen extensivos a la AFP Porvenir
S.A., Colfondos S.A., y Proteccion S.A., cada administradora por el
tiempo de vigencia de la afiliacion del sefor Alexander Fragoso, adjuntando
documento en que aparezcan discriminados con sus respectivos

valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
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aportes y demas informacion relevante que los justifiquen, punto
en el que se adiciona la providencia revisada. COLPENSIONES, debe
aceptar el retorno del afiliado al RPMPD, recaudar los recursos que se ordena
devolver y validar en la historia laboral las semanas a las que corresponden,

para efectos del reconocimiento de las prestaciones a que haya lugar.

Costas en esta instancia a cargo de la AFP Colfondos S.A., Porvenir S.A.
y Skandia S.A., a quienes se desata adversamente la impugnacion. Las
agencias en derecho para cada una de las apelantes y en favor del

demandante se fijan en la suma de $1.160.000,00

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial Medellin, administrando Justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, adiciona la sentencia
proferida por el Juzgado Veintidos Laboral del Circuito dentro del proceso
ordinario promovido por John Alexander Fragoso Baquero, en contra de
Colfondos S.A., Porvenir S.A., Proteccion S.A., Skandia S.A,,
Colpensiones, donde se llam6 en garantia a Mapfre Colombia Vida
Seguros S.A., para ordenarle a Colfondos S.A., Porvenir S.A.,
Proteccion S.A. y, Skandia S.A., restituir a Colpensiones
debidamente indexados — los porcentajes descontados de los
aportes del demandante — por el tiempo de pertenencia a cada una,
aplicados a los gastos de administracion, primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, y al fondo de garantia de pensidn minima, con

Cargo a sus propios recursos.

Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.
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En lo demas confirma.

Costas en esta instancia a cargo de la AFP Colfondos S.A., Porvenir S.A.
y Skandia S.A., a quienes se desata adversamente la impugnacion. Las
agencias en derecho para cada una de las apelantes y en favor del
demandante se fijan en la suma de $1.160.000,00

Lo resuelto se notifica a las partes por EDICTO, que se fijara por
secretaria de la Sala por el término de un dia, en acatamiento a lo
dispuesto en auto AL2550-2021.

Las magistradas (firmas escaneadas)

/ o ~ A\
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LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Con aclaracion de voto
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ACLARACION DE VOTO

Proceso Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado

Aunque acojo la decision de la Sala, resulta necesario aclarar que, desde un
punto de vista estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de
esta indole, referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes
pensionales, razon por la cual habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en
providencias cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria,
concentrando el analisis en lo dispuesto en la normatividad vigente en la fecha de
suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez de los actos juridicos
en general y del traslado de régimen en particular, asi como las cargas probatorias,
y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta el afnio 2019, todo ello
en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme a las circunstancias
facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones particulares de las partes, y
las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso, segin lo dispuesto en los art.

60y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral de la Alta Corporacion (entre muchas, la providencia CSJ STL3201-2020),
en las que no solo se dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda
instancia, sino que se exhort6 a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
(que la suscrita integraba) a acatar el precedente, y a cumplir de manera rigurosa
el deber de transparencia y carga argumentativa suficiente al apartarse del
precedente judicial emanado de esa Corporacion en los asuntos de ineficacia de
traslado de régimen, pese a que en todos ellos efectivamente se habia cumplido con
esa carga; bajo el mandato contenido en el referido exhorto, que fue varias veces
reiterado, acompano la decision, acatando en todos los asuntos de esta naturaleza,

el criterio del organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada



