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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 Decisidn, procede resolver en APELACION Y
CONSULTA la Sentencia No. 137 del 28 de julio 2020, proferida por el Juzgado
Séptimo Laboral del Circuito de Cali, dentro del proceso ordinario laboral adelantado
por el sefior OSCAR OLIVER LONDONO AGUDELO en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y
OTROS, bajo la radicacion 76001 31 05 007 2019 00636 01.

ANTECEDENTES PROCESALES

PROCESO: ORDINARIO

DEMANDANTE: OSCAR OLIVER LONDONO AGUDELO
DEMANDANDO: COLPENSIONES Y OTROS

PROCEDENCIA: JUZGADO SEPTIMO LABORAL DEL CTO DE CALI
RADICADO: 76001 31 05 007 2019 00636 01



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI
SALA LABORAL

El sefior Oscar Oliver Londoiio Agudelo, convocé a la Administradora
Colombiana De Pensiones — Colpensiones, Colfondos S.A., Proteccion S.A.
y Porvenir S.A., pretendiendo que se declare nulo su traslado del RPM al RAIS,
inicialmente efectuado a Colfondos S.A. y, posteriormente con Proteccion S.A. y
Porvenir S.A., se ordene su retorno a Colpensiones, el traslado de todos los aportes
de su cuenta de ahorro individual por parte de las demandadas a Colpensiones y se

condene a las entidades demandadas a las costas y agencias en derecho.

Como sustento de sus pretensiones indicd que fue abordado por un asesor
de Colfondos S.A., quien lo convencié del traslado pues le manifesté que el ISS
desapareceria y perderia sus aportes cotizados, ademas, que en el fondo privado
podria pensionarse a los 50 afios y con una mesada superior que en el Régimen de
Prima Media, generandole una falta expectativa, toda vez que en realidad la AFP
incumplié su obligacién de proporcionarle una informacién completa y real acerca

de las implicaciones de trasladarse al RAIS.

La Administradora Colombiana De Pensiones— Colpensiones dio
contestacion a la demanda oponiéndose a que se ordene el traslado del demandante
al RPM por considerar que el sefior Oscar Oliver Londofio no cuenta con los requisitos
minimos para realizar un traslado de régimen pensional, ademas manifestd que la
afiliacion al RAIS se presume valida toda vez que el demandante expreso su voluntad
de diligenciar y firmar el formulario de afiliacion y no ha demostrado que haya

existido vicio en su consentimiento.

Como excepciones propuso las denominadas: inexistencia de la obligacién y

cobro de lo no debido, la innominada, buena fe y prescripcion.
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Proteccion S.A. contestd la demanda y se opuso a que se declare la nulidad
del traslado, puesto que la administradora cumplié con todos los requisitos legales,
contando con personal calificado y ético para proporcionar la informacién necesaria
para que el sefior Oscar Oliver Londofo realizara una eleccion de régimen pensional
de manera ilustrada, libre, espontanea y sin presiones, ademas, manifestd que el
demandante no puede aludir que no fue debidamente asesorado después de

permanecer por mas de 23 afios en el RAIS sin mostrar ninguna inconformidad.

Como excepciones formuld la de prescripcidn, prescripcion de la accion de
nulidad, inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido y falta de causa en las
pretensiones de la demanda, validez del traslado del actor al RAIS, compensacion,
buena fe de la entidad demandada Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones

y Cesantias Proteccion S.A. y la innominada o genérica.
Colfondos S.A. dio contestacion a la demanda allanandose a la misma.

Porvenir S.A. dio contestacion a la demanda oponiéndose a la totalidad de
las pretensiones, por cuanto no existen razones facticas ni juridicas que conduzcan
a dicha declaracion, pues el actor no demostrd causal de nulidad o ineficacia que
invalide su afiliaciéon voluntaria al RAIS, por tanto, es completamente valida;
asimismo, manifestd que la administradora cumplié con la obligacién de brindar
informacion al sefior Oscar Oliver Londoio en los términos y condiciones vigentes al

momento del traslado de régimen.

Como excepciones formulo la de prescripcion, prescripcion de la accién de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién

y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Séptimo Laboral Del Circuito De Cali decidio el litigio mediante
la Sentencia No. 137 del 28 de julio del 2020 en la que:

Declard no probadas las excepciones propuestas por las demandadas, declard
la ineficacia de la afiliacién del demandante con Colfondos S.A, posteriormente con
Colpatria S.A. hoy Porvenir S.A., con Horizonte S.A. hoy Porvenir S.A., asimismo,
con ING hoy Proteccion S.A. y, finalmente, con Porvenir S.A. y ordend a Colpensiones
aceptar el regreso del sefor Oscar Oliver Londofio al régimen de prima media con

prestacion definida.

Asimismo, ordend a Porvenir S.A., Colfondos S.A. y Proteccién S.A. a devolver
todos los valores que hubiere recibido con la afiliacion del actor, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, frutos e intereses, con los
rendimientos financieros y los gastos de administracion de forma proporcional al

tiempo que estuvo con cada uno de los mencionados fondos.

Finalmente, condend en costas a Proteccion S.A., Colfondos S.A. y Porvenir

S.A. en cuantia de 2 SMLMV vy absolvié de las mismas a Colpensiones.
APELACION:

Inconformes con la decision, las entidades demandadas presentaron recurso

de apelacion en los siguientes términos:

- Colpensiones

"Presento recurso de apelacion contra la sentencia acabada de proferir,
como quiera que se encuentra claro que el demandante realizo el traslado al RAIS
de forma libre y voluntaria conforme se dispone en el articulo 13 literales b) y e) de
la ley 100 de 1993, teniendo el tiempo suficiente para documentarse en su caso e
informarse acerca del régimen mas conveniente al mismo, por lo que la ignorancia
de la ley no sirve de excusa en esta situacion.
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Ademads, la apoderada judicial de la parte demandante al presumir la
ineficacia de la afiliacion del régimen debio probar eficazmente que tanto Colfondos,
Proteccion y Porvenir incurrieron en un vicio o causal de nulidad, no estando
demostrado mads alla del propio dicho de la parte actora, razon por la cual no se
adecuan los elementos requeridos para acreditar la ineficacia de la afiliacion con la
presentacion y solicito al HTS que no se accedan a las pretensiones de la demanda.”

- Proteccion S.A.

"Me permito interponer recurso de apelacion parcial en contra del numeral 4
de la sentencia 137, en lo relacionado con la imposicion de la devolucion de gastos
de administracion por €l tiempo que estuvo vinculado el demandante con mi
representada, bajo los siguientes argumentos:

De cada aporte realizado del 16% un 3% es destinado para cubrir los gastos
de administracion y para pagar el seguro previsional a la compafiia de seguros,
durante todo el tiempo que el demandante, el sefior Oscar Oliver Londoro, estuvo
afiliado con mi representada Proteccion, el fondo de pensiones administro los dineros
que él mismo deposito en su cuenta de ahorro individual, gestion que realizo con la
mayor diligencia y cuidado, pues Proteccion es una entidad financiera experta en la
inversion de los recursos de propiedad de sus afiliados.

No es procedente la devolucion por los gastos de administracion, teniendo en
cuenta gue primero, €l demandante no esta activo, no esta validamente afiliado o
no se encuentra afiliado con Proteccion, sino que se encuentra afiliado con Porvenir
S.A. y, segundo, porque se trata de comisiones ya causadas, descuentos que se
realizaron conforme a la ley y como contraprestacion de una buena gestion que se
vio evidenciada en los rendimientos financieros que genero la cuenta de ahorro
individual del demandante.

En cuanto a la condena en costas debo pronunciarme que mi representada
siempre ha actuado de buena fe con estricta sujecion a la ley.”

- Porvenir S.A.

"Interpongo recurso de apelacion el cual voy a sustentar de la siguiente
forma.
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Senores Honorables Magistrados del Tribunal Superior de Cali — Sala Laboral
les solicito se revogue la sentencia No. 137 proferida el dia de hoy por el Juzgado
Séptimo Laboral del Circuito de Cali, que se revogue la integridad de la sentencia en
la medida de que no existian razones para que se hubiese decretado la ineficacia de
la afiliacion del demandante y como las demas condenas vienen en consecuencia de
dicha declaratoria de ineficacia, la apelacion recae en la integridad de la sentencia.

En primer lugar, debe decirse que no existian razones suficientes en este
proceso o pruebas para gue se hubiese logrado demostrar o decretar algun tipo de
ineficacia de las afiliaciones realizadas por el demandante al RAIS.

Si bien la primera afiliacion no se surtio con mi representada, sino que se hizo
con la AFP Colfondos en el afio 1997, en el expediente no obra ningun tipo de prueba
que demuestre que esta afiliacion no se dio en cumplimiento de los requisitos
legales.

Cuando el demandante se traslado a Colpatria por primera vez que hoy es
Porvenir en el aflo 1999, mi representada en virtud de la buena fe realizo este
traslado que era un traslado horizontal de AFP, sin en ningun momento cuestionar
la validez de la afiliacion inicial, en la medida en que no existian razones para que
ello sucediera, toda vez que se habia suscrito el formulario de afiliacion que era el
unico requisito legal para que se presumiese valida una afiliacion o no a un sistema
pensional.

El demandante dentro de este caso ha tenido distintos actos de
relacionamiento que le solicito a la sala evaluar a la luz de la sentencia SL413 del
2018 radicacion No. 52704 en lo que atafe a los actos de relacionamiento en la
medida que estos traslados horizontales efectuados por el demandante son una
ratificacion de su voluntad de permanencia en el RAIS.

Ademads, que en el ano 2003 se hizo de publico conocimiento la facultad que
tenian todos los afiliados para regresar al RPM si asi lo hubiese deseado, pero el
demandante no regreso, sino que en el afio 2002 se traslado a Horizonte y luego en
el ano 2006 se traslado a Santander hoy Proteccion, por lo que a pesar de tener esta
posibilidad de regresar al RPM siempre desed permanecer en el RAIS.
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El demandante contaba con plena capacidad legal para tomar estas
decisiones en cada una de las etapas que lo hizo, en virtud de lo que establece el
articulo 1502 y 1503 del CC.,

También quisiera ponerle de presente a la Sala que el deber de informacion
en virtud del principio de igualdad no es unilateral, sino que es de doble via y los
consumidores financieros también tienen una obligacion de informarse con
suficiencia de las decisiones que estan tomando en relacion con su futuro pensional,
tanto asi' que el decreto 2241 de 2010 cuando habla de los consumidores financieros
y agrupa cuales son sus obligaciones, manifiesta que ellos tienen que informarse
adecuadamente de las condiciones del Sistema General de Pensfiones del nuevo
sistema de administracion multifondos, claramente esto no estaba vigente en el
momento en que se surtio la afiliacion, sin embargo, si le son aplicables las
obligaciones que como consumidor financiero tiene, pues se espera que todos estos
afiliados gque hoy son demandantes actuaran, o en este caso el sefior Oscar Oliver
Londono hubiese actuado con la debida diligencia que se espera de un buen padre
de familia.

Adicionalmente, es importante resaltar gue la conveniencia de uno u otro
régimen varia de conformidad con el tiempo y las caracteristicas individuales que
solamente conoce el demandante en relacion con su situacion laboral y también con
sus situacion personal, por lo que al momento de la afiliacion o de las afiliaciones
realizadas al RAIS le hubiese podido convenir estar mas en un fondo que en otro o
en un régimen que en €l otro, pero estas condiciones pueden variar, por ejemplo, si
al momento de solicitar la prestacion economica tiene un conyuge gue es de una
edad inferior o si al momento de solicitar la prestacion tiene alguna persona
dependiente de €l, en fin, todas estas son circunstancias que hacen parte de la
esfera pensional de cada uno de los afiliados y que por esto ellos tienen esa agencia
y esa responsabilidad también de actuar con la debida diligencia sin que esto
signifigue una manifestacion en contra de mi representada.

El hecho de que en este proceso no se haya podido allegar un documento
escrito en el que se hubiesen indicado cual fue la informacion puntual que se le dio
al demandante en cada una de las afiliaciones que realizo con mi representada, no
significa un incumplimiento de sus deberes profesionales, en la medida en que para
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esta época no existia la obligacion de dejar una constancia de las asesorias, sin
embargo, si se evalua el formulario de afiliacion y se le da el valor probatorio que
merece, se puede ver que en cada uno de estos formularios de afiliacion existe un
acapite de quien fue la persona que brindo la asesoria al demandante, porque de
acuerdo con los requisitos y los lineamientos de cada uno de estas instituciones, que
hoy todas son Porvenir S.A. antes de realizarse una vinculacion se proporcionaba
una asesoria y precisamente por eso el formulario tiene este acapite en el que se
consignan los datos de quien fue el asesor que brindo la informacion.

No es de recibo por parte de mi representada como se manifiesta en /as
consideraciones de la sentencia que se le hubiese tenido que indicar al demandante
cudl iba a ser el monto de su pension, porque este valor se hubiese dado con base
en datos presuntos y suposiciones de cudles iban a ser las cotizaciones a lo largo
del tiempo del demandante, por lo que no hubiesen estado ajustadas a la realidad
al momento de solicitar el reconocimiento pensional.

La opcion de retracto esta contemplada en la ley, las diferencias de los pagos
de aportes y las caracteristicas del RAIS y el RPM también estan contempladas en
la ley, que es de publico conocimiento y de consulta libre por parte de todos los
colombianos.

Tampoco era obligacion de mi representada indicar cual iba a ser el capital
minimo que tenia que tener el demandante para adquirir una determinada mesada
pensional, sin embargo, si él hubiese solicitado esa informacion le hubiese sido
suministrada.

Mi representada pues no esta obligada tampoco a realizar proyecciones
pensionales en uno u otro régimen, a desincentivar la afiliacion, entre otras, por lo
que le solicito, con base en estos argumentos a la Sala que no decrete /a ineficacia.

Ahora, teniendo en cuenta que mi representada también en esta sentencia se
estd viendo obligada a devolver los rendimientos, gastos de administracion, los
dineros que pago por las primas de seguro, quisiera ponerle de presente a la Sala
que en primer lugar, si se esta dejando sin efectos la afiliacion del demandante,
entonces significa gque él nunca estuvo afiliado al RAIS, significa que sus aportes
nunca fueron a una cuenta individual, nunca estuvieron administrados por mi
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representada y nunca generaron ningun tipo de rendimientos, por lo que si €l
siempre permanecio en el RPM sus aportes fueron a una bolsa comudn y no tuvieron
los rendimientos que €l dia de hoy tienen.

Por lo gue no se entiende cudl es el fundamento para que se le tengan que
devolver estos rendimientos hoy a Colpensiones al RPM.

En el supuesto de gue la Sala considere que es vinculante o es obligacion de
mi representada devolver estos rendimientos, no se entiende entonces porque se
tiene que trasladar los gastos de administracion que fueron un dinero que se utilizo
precisamente para generar esos rendimientos que ya estan siendo trasladados y que
nunca se hubiera generado en el RPM, sobretodo también que en este rubro de los
gastos de administracion agrupa el dinero que se descuenta para pagar /as primas
de seguro de invalidez y muerte, desde el afio 1999 cuando el demandante se
vinculo inicialmente con Colpatria hoy Porvenir ha estado amparado en los riesgos
de invalidez y muerte, por lo que si en algun momento le hubiese llegado a suceder
eso, sus beneficiarios hubiesen podido adquirir una pension en su nombre, por lo
qgue estos dineros ya fueron trasladados a un tercero, son riesgos que fueron
amparados y que ya se causaron, no estan en poder de mi representada, entonces
no pueden ser devueltos a la AFP.

Lo dltimo que quisiera manifestarle a la Sala ya para terminar es que el
articulo 271 y 272 de la ley 100 de 1993 no consagra que la ineficacia de una
afiliacion por una supuesta afiliacion desinformada, en la medida gue lo que estd
castigando este articulo es la conducta de quien impida la afiliacion libre de alguno
de los afiliados con una conducta positiva, pero no habla de una conducta omisiva
0 de una supuesta ausencia de la informacion de la cual se puede deprecar algun
tipo de ineficacia, se trata de una hermenéutica equivocada, extremadamente
protectora, que no se ajusta al tenor literal del articulo 271 y 272 de la ley 100 de
1993, por lo que nuestro ordenamiento juridico no consagra esta consecuencia
Juridica de una supuesta ausencia de informacion a la hora de realizarse la afiliacion.

Le solicito a la Sala que revoguen la sentencia que esta siendo apelada y en
su lugar absuelvan a mi representada de cualquier tipo de condena.”
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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 DECRETO 806/2020

Dentro de los términos procesales previstos en el art. 15 del Decreto 806 de

2020 se corrio traslado a las partes para alegar de conclusion:

La parte demandante presentdé alegatos de conclusidon solicitando
confirmar la Sentencia No.137 del 28 de julio de 2020, proferida por el Juzgado
Séptimo Laboral del Circuito de Cali y que se condene en costas de segunda instancia

a las partes recurrentes.

Porvenir S.A. pidio se revoque el fallo de primera instancia para que en su
lugar se le absuelva de todas las pretensiones incoadas y condenar en costas a la
parte demandante, como razén sefald que "/a sentencia apelada esta sometiendo a
un imposible juridico a mi representada al pretender que demuestre el cumplimiento
de formalidades que no se encontraban vigentes al momento de afiliacion del
demandante y que nacieron a la vida juridica con mucha posterioridad, inicialmente
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y mas adelante,
por varias normas legales y reglamentarias que fueron esbozadas en la contestacion
de la demanda y que en todo caso no tienen naturaleza retroactiva. Tampoco se
puede olvidar que el deber de informacion es de doble via, y los afiliados como
consumidores financieros tiene el deber de actuar con la debida diligencia y cuidado
que se esperaria de un buen padre de familia a la hora de tomar decisiones con
alcances tan trascendentales para su futuro. Por lo anterior, considero que no se
puede desconocer la voluntad de las partes”.
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No encontrando vicios que puedan generar la nulidad de lo actuado en
primera instancia, surtido el término previsto en el articulo 13 de la Ley 1149 de
2007 y teniendo en cuenta los alegatos de conclusidn presentados por las partes, se

profiere la

SENTENCIA No. 201

En el presente proceso no se encuentra en discusion: i) que el sefor
Oscar Oliver Londoiio Agudelo, el 11 de junio de 1997 se trasladd del ISS hoy
Colpensiones a Colfondos S.A. (fl.86) ii) que el 29 de enero de 1999 se trasladd de
Colfondos S.A. a Colpatria S.A. (fl.38) iii) que el 14 de julio de 1999 se &filid a
Porvenir S.A. (fl.41) iv) que el 21 de junio de 2002 se vinculé con Horizonte S.A.
(f1.39) v) que el 28 de febrero de 2006 se traslado de Horizonte S.A. a Santander
(f1.248) vi) que el 10 de diciembre de 2007 se trasladd de Santander a Horizonte
hoy Porvenir S.A. (f.40) vii) que 06 de mayo de 2019 radicé formulario de afiliacién
ante Colpensiones (fls.87-92), siendo rechazado por presumirse valida su afiliacion
(fls.108-109) viii) que el 06 de mayo de 2019 solicito el traslado a Proteccidn S.A.
(fls.93-97), el cual fue negado por no estar viciado su consentimiento (fls.116-117)
ix) que el 06 de mayo de 2019 elevd peticion de nulidad de traslado a Porvenir S.A.
(fls.98-102), negada por encontrarse a menos de 10 afos de causar su derecho
pensional (fl.110) x) que el 15 de mayo de 2019 pidi6 la nulidad de su traslado a
Colfondos S.A. (fls.103-107), la cual fue negada por no ser de su competencia
(f1.118)

PROBLEMAS JURIDICOS

En atencion a los recursos de apelacidon presentados por las demandadas y

el grado jurisdiccional de Consulta que se surte en favor de Colpensiones, el
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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 Oscar Oliver Londoio
Agudelo, habida cuenta que en los recursos de apelacion de las demandadas, se
plantean que dicho traslado se efectudé de manera libre y voluntaria, sin la existencia

de vicios en el consentimiento.
De ser procedente la nulidad de traslado, se determinara:

1. Si el demandante tenia el deber de ejercer su propia informacién como

consumidor al momento de tal acto juridico.

2. Si la nulidad en el traslado de régimen del demandante resultd saneada

por permanecer en el RAIS y por ejercer actos de relacionamiento.

3. Si Porvenir S.A. y Proteccién S.A. deben devolver a Colpensiones los
gastos de administracion, rendimientos financieros y prima de seguro
causados en los periodos en que administraron la cuenta de ahorro

individual del demandante.

4. Si fue correcta la imposicion de costas a la demandada Proteccién S.A.,

dado que siempre actud de buena fe.

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
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libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida (RPMPD) y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS).

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 fundacidn 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 efectué el traslado a

quien le corresponde la carga de la pruebaZ.

En el caso, el senor Oscar Oliver Londoio Agudelo, 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
Colfondos S.A., AFP a la que se realizé el traslado inicial hubiese cumplido con su
obligacion 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

! 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.
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desde el momento inicial, mostrando las ventajas y desventajas del traslado a

realizar3, situacion que no se logro acreditar en el plenario.

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 informacidon 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.

Es de recordar en este punto, que, de acuerdo a lo expresado en multiples
providencias emitidas por la CS] y ya citadas en esta providencia, el deber de
informacion recae sobre la AFP demandada y no sobre el afiliado, como lo sefialaron
las apoderadas judiciales de Porvenir S.A. y Colpensiones en sus recursos de
apelacion, pues son las entidades de seguridad social quienes cuentan con la
informacion suficiente sobre las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada
uno de los regimenes pensionales y es sobre estas que recae el deber de informacién
al momento del traslado de régimen, por lo que no es dable aseverar que el
demandante como consumidor debié haber buscado informacién sobre las

consecuencias de su traslado.

3 Sentencias CSJ SL1452-2019, reiterada entre otras, en CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019
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Es de mencionar que la nulidad ocasionada por la omisidén del deber antes
sefialado no fue subsanada por la permanencia del demandante en el RAIS o por
haber efectuado traslados horizontales o actos de relacionamiento, como de forma
incorrecta lo afirmoé Porvenir S.A., pues ante el no suministro de la informacion, el

acto juridico inicial se dio en ausencia de una voluntad realmente libre.

Por lo tanto, teniendo en cuenta la sentencia citada como fundamento del
recurso de apelacion la apoderada de Porvenir S.A. se debe precisar que el criterio
acogido por esta Sala es el de la decisién mayoritaria de la CSJ quien considerd que
al no proporcionar la informacién requerida a la demandante dicho acto inicial carece
de validez, determinacion a la que se llegé tras el andlisis de normas como el Decreto
663 de 1993, la Ley 100 de 1993, Decreto 692 de 1994, el Decreto 2241 de 2010
reglamentario de la Ley 1328 de 2009, el Decreto 2555 de 2010 y la Ley 1748 de
2014, con fundamento ademas en jurisprudencia como las sentencias SL1688-2019,
SL 31989 de 2008, SL4989-2018 y SL1452-2019 también citadas en la providencia.

En consecuencia, ante la declaratoria de nulidad del acto juridico que dio
lugar a la afiliacion del demandante al RAIS, Porvenir S.A., debera reintegrar los
valores que hubiere recibido con ocasidn de la afiliacién del demandante, incluidos
bonos pensionales si los hubiere, pues asi lo dispone el inciso segundo del articulo
1746 del Cddigo 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 los rendimientos financieros y primas de seguro causados durante el periodo

que administro la cuenta de ahorro individual del demandante.

4 CSJ sentencia del 09 de septiembre de 2008, radicacion 31989.
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De igual manera, se ordena a Proteccion S.A. y Colfondos S.A. a
devolver a COLPENSIONES los gastos de administracion indexados y comisiones con

cargo a su propio patrimonio.

Ahora, en lo relativo a las costas de primera instancia impuestas a
Proteccion S.A., esta Sala debera recordar que el articulo 365 del Cédigo General del
Proceso, en su numeral 1°, sefala 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
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 consideracién 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 sefalado 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, Proteccion S.A., funge en el proceso como

demandado, es destinatario de una condena que se materializa en una obligacién

> T420-2009
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de hacer, dar o recibir y resultd vencido en juicio, toda vez que mostrd oposicion a
las pretensiones, sin que las mismas fueran avaladas por el 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 verifico la legalidad

de la condena.

Se condenara en costas a Proteccion S.A., Porvenir S.A. y
Colpensiones por cuanto sus recursos de apelacidn no fueron resueltos de manera

favorable.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali,
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
PORVENIR 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 OSCAR OLIVER LONDONO AGUDELO, tales como
cotizaciones, bonos pensiones, sumas adicionales de la aseguradora con todos sus
frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del Cédigo Civil, esto es con los
rendimientos que se hubieren causado; también debera devolver el porcentaje de
los gastos de administracién 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
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administrd las cotizaciones del demandante y COLFONDOS S.A. y PROTECCION
S.A. deberan devolver con cargo a su propio patrimonio el porcentaje de los gastos
de administracion por los periodos en que administraron las cotizaciones del

demandante, debidamente indexados.

SEGUNDO. COSTAS en esta instancia a cargo de PROTECCION S.A,,
COLPENSIONES y PORVENIR S.A. 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,

Se suscribe con firma electronica
ANTONIO JOSE VALENCIA MANZANO

Magistrado Ponente
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