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TEMAS Y SUBTEMAS | NULIDAD DE TRASLADO: PROTECCI()N S.A. omitio
deber de informacion.

DECISION CONFIRMAR

Conforme lo previsto en el Art. 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020, el
Magistrado ANTONIO JOSE VALENCIA MANZANO, en asocio de los demas
magistrados que integran la Sala de Decisién, procede resolver en APELACION Y
CONSULTA la Sentencia No. 106 del 31 de mayo de 2022, proferida por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Cali, dentro del proceso ordinario laboral adelantado
por el sefior SANDOR MERCZ KEREK en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y OTRO, bajo la radicacion
76001 31 05 001 2022 00155 01.
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El sefor Sandor Mercz Kerek, convocé a la Administradora
Colombiana De Pensiones — Colpensiones y Proteccion S.A., pretendiendo
que se declare nulo su traslado del RPM al RAIS, se ordene su retorno a
Colpensiones, el traslado de todos los aportes de su cuenta de ahorro individual por
parte de Proteccion S.A. a Colpensiones y se condene a las entidades demandadas

a las costas y agencias en derecho.

Como sustento de sus pretensiones indico que se trasladé a Proteccion S.A.,
dado que la administradora le manifestd que en el RAIS tendria mayores beneficios
que en el RPM, incumpliendo lo establecido en el Decreto 1161 de 1994 y omitiendo
el deber de proporcionarle una informacion clara, completa y precisa sobre las
implicaciones negativas de su afiliacion, como quiera que tampoco le explicaron las
condiciones y requisitos legales que deberia cumplir para acceder a la prestacion

econdmica de pensidn de vejez, defraudando sus expectativas y equilibrio financiero.

La Administradora Colombiana De Pensiones— Colpensiones dio
contestacion a la demanda oponiéndose a la totalidad de las pretensiones por
considerar que carecen de fundamento factico y legal para prosperar, dado que el
traslado realizado por el sefior Sandor Mercz Kerek se efectué de manera libre y
voluntaria sin que el actor acredite que existio vicio en su consentimiento, por lo que
se presume valida. Ademas, el demandante se encuentra a menos de 10 anos de
cumplir los requisitos para ser beneficiario de la pensidon de vejez y nunca puso en

conocimiento su inconformidad con la AFP.

Como excepciones propuso las denominadas: aplicacion del precedente
establecido en la sentencia SL 373 de 2021, el error sobre un punto de derecho no
vicia el consentimiento, prescripcién, presuncién de legalidad de los actos

administrativos, cobro de lo no debido, buena fe, inexistencia del derecho, la
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innominada o genérica y no procedencia al pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad social del orden publico.

Proteccion S.A. dio contestaciéon a la demanda oponiéndose a las
pretensiones, por cuanto el actor se afilid a la administradora voluntariamente sin
que mediara presion o engano, pues la entidad cumplié con los requisitos vigentes
en la normatividad legal, en el cual no se exigia suministrar por escrito ningun tipo
de calculo financiero o proyeccidn actuarial al potencial afiliado, ni dejar constancia
escrita de haber recibido la asesoria pensional, toda vez que esta se realizaba de
manera verbal. Asimismo, indicd que el sefior Sandor Mercz Kerek no allegd prueba
sumaria de los vicios del consentimiento en que presuntamente incurrid la

administradora, por lo que la afiliacion tiene plena validez.

Como excepciones formuld la de validez de afiliacion a Proteccion S.A.,
buena fe, inexistencia de la obligacion de devolver la comisién de administracién
cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa,
inexistencia de la obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declarara
la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos
de terceros de buena fe, inexistencia de vicio del consentimiento por error de
derecho, prescripcidn, inexistencia de engafio y de expectativa legitima, nadie puede

ir en contra de sus propios actos, compensacion y la innominada o genérica.

El Ministerio Publico manifesté que le corresponde a la AFP demandada
acreditar que en el proceso de traslado del demandante al RAIS cumplié con el deber
de informacién con transparencia maxima, completa y comprensible, en atencion a
los requisitos y parametros jurisprudenciales emitidos por la Corte. Igualmente,
elevo la solicitud de exoneracién del pago de costas procesales a cargo de la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones en virtud de la defensa del
patrimonio publico.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Laboral Del Circuito De Cali decidi6 el litigio mediante

la Sentencia No. 106 del 31 de mayo de 2022 en la que:

Declard no probadas las excepciones propuestas por las demandadas, declard
la ineficacia del traslado del demandante a Proteccion S.A., en consecuencia, declard
que para todos los efectos legales el afiliado nunca se trasladé al RAIS y, ordené a
Colpensiones aceptar el regreso del sefor Sandor Mercz Kerek al régimen de prima
media con prestacidon definida sin solucion de continuidad y sin imponerle cargas

adicionales.

Asimismo, ordend a Proteccion S.A. devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del demandante, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., esto es con los rendimientos que
se hayan causado y gastos de administracion con cargo a su propio patrimonio por
los periodos en que administrd las cotizaciones del actor, valores que debera

devolver debidamente indexados.

Finalmente, condend en costas a Proteccidn S.A. y Colpensiones en la suma de
$1.500.000 a cargo de cada una.

APELACION:

Inconformes con la decision, las entidades demandadas presentaron recurso

de apelacién en los siguientes términos:

-  Proteccion S.A.
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"Me permito presentar recurso de apelacion ante el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cali en su sala laboral para que proceda a revocar la sentencia
numero 106 proferida por este juzgado.

Lo primero, indicando que en cuanto a los gastos de administracion, la
comision de administracion es aquella que cobran las AFP para administrar los
aportes que ingresan a la cuenta de ahorro individual de los afiliados, de cada aporte
del 16% del IBC que ha realizado el demandante en el sistema general de pensiones
la AFP ha descontado un 3% para cubrir los gastos de administracion y para pagar
el seguro previsional a la compaiiia de seguros, descuento que se encuentra
debidamente autorizado por el articulo 20 de la Ley 100 de 1993 modificado por la
Ley 797 de 2003 que opera tanto para €l régimen de ahorro individual como para e/
régimen de prima media.

As/l no es procedente que se ordene la devolucion de lo que mi representada
desconto como comision de administracion, dado que se trata de comisiones ya
causadas durante la administracion de los dineros de la cuenta de ahorro individual
del demandante, descuentos realizados conforme a la ley y como contra prestacion
de una buena gestion como lo es legalmente permitido frente a cualquier entidad
financiera.

En ese orden de ideas, si la consecuencia de la ineficacia o nulidad de la
afiliacion es que las cosas vuelvan al estado anterior en que se encontraban, en
estricto sentido, se debe entender gue el contrato de afiliacion nunca existio y, por
ende, nunca Proteccion debio administrar la cuenta de ahorro individual, los
rendimientos que produjo dicha cuenta no se causaron y tampoco se debio cobrar
una comision de administracion.

Sin embargo, €l articulo 1746 habla de las restituciones mutuas, intereses,
frutos y el abono de mejoras, con base en esto debe entenderse que aunque se
declare /a ineficacia o se haga la ficcion que nunca existio ningun contrato, no se
puede desconocer que el bien administrado produjo unos frutos y unas mejoras, por
eso el fruto o mejora del demandante son los rendimientos de la cuenta de ahorro
individual producto de la buena gestion de la AFP y el fruto o mejor de la AFP es la
comision de administracion la cual debe conservarse.”

-Colpensiones
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"Me permito interponer recurso de apelacion, el cual voy a sustentar de la
sliguiente forma:

De manera muy respetuosa les solicito a los Honorables Magistrados del
Distrito Judicial de Cali en su sala laboral que revoqguen la sentencia proferida en
primera instancia considerando lo establecido en la Sentencia C-1024 del 2004, la
SU062 del 2010 donde la Corte Constitucional en materia de traslados pensionales
indico que nadie puede resultar financiado a costa de los recursos ahorrados de
manera obligatoria por los otros afiliados a este esquema aunque €l sistema solidario
del régimen de prima media con prestacion definida se descapitalizaria.

Asl mismo, dentro de la debida jurisprudencia la Corte Constitucional recordo
que la libre eleccion en los distintos regimenes pensionales previstos en la ley no
constituye un derecho absoluto, por el contrario admite unas excepciones que por
su misma esencia pueden conducir al restablecimiento de una diversidad de trato,
sin embargo, en el eventual caso que los Honorables Magistrados decidan confirmar
la presente sentencia solicito se ordene que los gastos de administracion y demds
dineros que se han ordenado devolver sean debidamente indexados por todo el
periodo en que la parte actora permanecio afiliada al régimen de ahorro individual
con solidaridad.

Por otro lado, igualmente manifiesto mi inconformidad con respecto a la
condena en costas impuesta, toda vez que si bien es cierto Colpensiones se opuso
a las pretensiones incoadas con esta demanda, no se puede desconocer que €so
obedece a un deber legal causado por el litigio inicial causado por la parte
demandante y se debe considerar que mi representada no tiene responsabilidad
alguna en la decision tomada por la parte actora en el momento que se traslado de
régimen pensional, pues como bien ha quedado demostrado en el expediente de la
demanda y en el trascurso del proceso esto se debio a supuestos enganos por parte
de la administradora de fondo de pensiones privada mds nunca por parte de
Colpensiones.

En este sentido, le solicito al Honorable Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Cali en su sala laboral que se sirva de revocar la sentencia que fue proferida en
esta instancia.”
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Ademas, el proceso se conoce en el grado jurisdiccional de CONSULTA, toda
vez que la sentencia resulté adversa a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de los términos procesales previstos se corrid traslado a las partes

para alegar de conclusion.

Cabe anotar que los alegatos de conclusion no constituyen una nueva
oportunidad para complementar el recurso de apelacion si este fue interpuesto en

primera instancia.

No encontrando vicios que puedan generar la nulidad de lo actuado en
primera instancia y surtido el término previsto en el articulo 13 de la Ley 1149 de

2007 se profiere la

SENTENCIA No. 296

En el presente proceso no se encuentra en discusion: i) que el sefior
Sandor Mercz Kerek, el 01 de junio de 1997 se trasladé del ISS hoy Colpensiones
a ING hoy Proteccién S.A. (fl.34 PDF 10ContestacionProteccion) ii) que el 16 de
octubre de 2020 solicitd la nulidad de traslado a Colpensiones, siendo negada por
encontrarse a menos de 10 afos de causar su derecho pensional (fls.16-19 PDF
01DemandaAnexos) iii) que el 16 de octubre de 2020 radicd peticion de traslado
ante Proteccién S.A., rechazada por no cumplir los requisitos para retornar al RPM
(fls.28-30 PDF 01DemandaAnexos)

PROBLEMAS JURIDICOS
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En atencion a los recursos de apelacion presentados por las demandadas y
el grado jurisdiccional de Consulta que se surte en favor de Colpensiones, el
PROBLEMA JURIDICO PRINCIPAL que debera dirimir esta Sala, gira en torno a
establecer si hay lugar a declarar la nulidad del traslado del Régimen de Prima Media
al Régimen de Ahorro Individual, efectuado por el sefior Sandor Mercz Kerek,
habida cuenta que Colpensiones senala que la afiliacion al RAIS se efectud de

manera libre y voluntaria.
De ser procedente la nulidad de traslado, se determinara:

1. Si Proteccion S.A. debe devolver a Colpensiones los gastos de
administracion y rendimientos financieros causados en los periodos en
que administrd la cuenta de ahorro individual del demandante,

debidamente indexados.

2. Si se afecta la sostenibilidad del sistema financiero de Colpensiones con
el retorno al RPM del demandante.
3. Si fue correcta la imposicién de costas en primera instancia a cargo de

la demandada Colpensiones

CONSIDERACIONES

Para resolver el problema juridico principal, la Sala empieza por indicar que
el Sistema General de Seguridad Social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento
de la poblacién frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del
otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993
disefid un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de
libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida (RPMPD) y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS).
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Frente a la eleccidn de régimen, el literal b) del articulo 13 de la 100/93, indica
que los trabajadores tienen la opcion de elegir «/ibre y voluntariamente» aquel de los

regimenes que mejor le convenga para su vinculacion o traslado.

Al respecto del deber de informacion, las sociedades administradoras de
fondos de pensiones desde su fundacidon han tenido la obligacion de garantizar una
afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacidn suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en
el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses! y, sobre este punto,
jurisprudencialmente se ha definido que es la AFP a la cual se efectud el traslado a

quien le corresponde la carga de la prueba?.

En el caso, el sefior Sandor Mercz Kerek, sostiene que, al momento del
traslado de régimen, no le explicaron las condiciones del traslado ni las
consecuencias de tal acto, incumpliendo asi su deber legal de proporcionar una

informacion veraz y completa.

En efecto, en el caso las pruebas documentales no dan cuenta que la AFP
demandada hubiese cumplido con su obligacién de suministrar informacion
necesaria y transparente al momento del traslado en la forma en que lo ha entendido
la jurisprudencia, deber que no se limita a las proyecciones pensionales, sino que
debe comprender cada etapa de la afiliacion desde el momento inicial, mostrando
las ventajas y desventajas del traslado a realizar3, situacion que no se logré acreditar

en el plenario.

! Articulo 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993; articulo 97, numeral 1° del Decreto 663 de
1993, modificado por el articulo 23 de la Ley 797 de 2003, Decreto 2241 de 2010, reglamentario de
la Ley 1328 de 2009, el Decreto 2555 de 2010, y la Ley 1748 de 2014.

2 Sentencia del 09 de septiembre de 2008, SL 17595 de 2017 y SL1688-2019.

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

publico o privado de pensiones.

Por lo que en el caso se observa que la vinculacion al RAIS del demandante
se dio en desconocimiento de las caracteristicas, beneficios y consecuencias de estar

en tal sistema pensional alterno.

Por lo tanto, la carga de la prueba le correspondia a la AFP demandada y no
al sefior Sandor Mercz Kerek, porque la afirmacién de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo los
fondos de pensiones mediante prueba que acredite que cumplieron con la obligacién

y la documentacion soporte de traslado debe conservarse en los archivos del fondo.

En consecuencia, ante la declaratoria de nulidad del acto juridico que dio
lugar a la afiliacién del demandante al RAIS, Proteccidn S.A., debera reintegrar los
valores que hubiere recibido con ocasidn de la afiliacion del demandante, incluidos
bonos pensionales si los hubiere, pues asi lo dispone el inciso segundo del articulo
1746 del Codigo Civil, como también debera retornar los gastos de administracion,
debiendo asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado,
siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C%., ocurriendo lo mismo

con las sumas adicionales y los rendimientos financieros causados durante el periodo

4 CSJ sentencia del 09 de septiembre de 2008, radicacion 31989.
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que administrd la cuenta de ahorro individual del demandante.

De igual manera, en atencion al recurso de apelacion presentado por
Colpensiones, la juez de primera instancia ordend a Proteccion S.A. a devolver a
COLPENSIONES los gastos de administracion indexados y comisiones con cargo a su

propio patrimonio, por lo que se confirmara dicha decision.

Toda vez que, dicha condena por indexacion corresponde a la imposicion de
una obligacién en contra de la administradora de fondos de pensiones privada por
incurrir en un negocio juridico que nacié viciado como fue la afiliacion realizada con
el demandante, en consecuencia, corresponde a Proteccidon S.A. devolver todas las
sumas de la cuenta de ahorro individual del afiliado, incluidos sus rendimientos, lo
que no compensa la pérdida adquisitiva de la moneda, razon por la que procede la

indexacién y por lo que se modificara la decisidon de primera instancia.

Ademas, la orden que se dio a Colpensiones de recibir al demandante no
afecta la sostenibilidad financiera del sistema como lo alega la recurrente, pues como
quedd dicho, recibirlo se correlaciona con la devolucidon que debe hacer Proteccion
S.A., de todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor,

las comisiones, los gastos de administracién indexados.

Por otra parte, en lo relativo a las costas de primera instancia impuestas a
Colpensiones, esta Sala debera recordar que el articulo 365 del Codigo General del
Proceso, en su numeral 1°, seiala que se condenara en costas a la parte vencida en
el proceso, 0 a quien se le haya resuelto desfavorablemente el recurso de apelacion,

queja, casacion, suplica, etc.

En consideracion a lo anterior, la condena en costas atiende un caracter
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eminentemente objetivo, por cuanto la imposicion de estas solo exige que se
produzca el vencimiento de la parte a la que se obliga con las mismas, sin atender
ninguna consideracion adicional, por lo que, para su imposicion, el Juez no puede
examinar otros criterios distintos a los establecidos por la norma, como por ejemplo

si hubo o no culpa de quien promovid la accion.

Y, es que debe precisarse en este punto, que tal como lo ha sefialado la
jurisprudencia®, la condena en costas no es una decision facultativa del Juez de
conocimiento respecto de la parte vencida en un proceso sino una obligacion que
por mandato del legislador no puede eludir tomando como fundamento criterios no

establecidos.

En el caso sub examine, Colpensiones, funge en el proceso como
demandada, es destinataria de una condena que se materializa en una obligacién
de hacer, dar o recibir y resultd vencida en juicio, toda vez que mostrd oposicion a
las pretensiones, sin que las mismas fueran avaladas por la juez de primera
instancia. Por tanto, debera confirmarse la decisién de primera instancia respecto a

la imposicién de costas.

Finalmente, debe recalcarse que el grado jurisdiccional de consulta quedd
surtido al estudiar el problema juridico principal, pues con ello se verificé la legalidad

de la condena.

Se condenara en costas a Proteccidn S.A. y Colpensiones por cuanto sus

recursos de apelacion no fueron resueltos de manera favorable.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali,

> T420-2009
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Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,
RESUELVE:

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

cotizaciones del demandante, debidamente indexados.

SEGUNDO. COSTAS en esta instancia a cargo de PROTECCION S.A. '
COLPENSIONES. Liquidense como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV.

La anterior providencia se profiere de manera escrita y sera publicada a
través de la pagina web de la Rama Judicial en el siguiente enlace:

https://www.ramajudicial.gov.co/web/despacho-007-de-la-sala-laboral-del-

tribunal-superior-de-cali/Sentencias.

En constancia se firma.

Los Magistrados,
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