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Ineficacia del Traslado de Régimen

Deber de informacion: En tratdndose de tfraslados entre
regimenes las entidades administradoras de pensiones
tienen el deber de suministrar informacidén respecto de
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacién de las condiciones
para el disfrute pensional e ilustrar y dar a conocer las
diferentes  alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a
desanimar al interesado de tomar una opcidn que
claramente le perjudica.

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

Respecto al traslado de los aportes y rendimientos

financieros, asi como los gastos de administracién, ante

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

La declaratoria de la ineficacia del traslado de
regimen pensional no vulnera el principio de
sostenibilidad financiera del Sistema General de
Pensiones, debido a que, los recursos que debe
reinfegrar las AFPS PORVENIR S.A y SKANDIA, a
Colpensiones serdn utilizados para el reconocimiento
del derecho pensional con base en las reglas del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, lo
que descarta la posibilidad de que se generen
erogaciones no previstas.

Traslados de administradoras dentro del RAIS: La
actuacion viciada del traslado del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual,

no se convadlida por los traslados de administradoras
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dentro de este Ultimo régimen.

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

En Santiago de Cali, a los freinta y un (31) dias del mes de octubre de
2023, el suscrito Magistrado Jorge Eduardo Ramirez Amaya, en asocio
con los demdas integrantes de la Sala de Decision, nos disponemos a
dictar sentencia, en Segunda Instancia, conforme los lineamientos
definidos en el numeral 1° del Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, en el

proceso de la referencia.

En el acto, se proceden a resolver los recursos de apelacién formulados

por las demandadas Colpensiones, Porvenir S.A. y Skandia, S.A., contra
la Sentencia 059 del 24 de abril de 2023, proferida por el Juzgado Trece
Laboral del Circuito de Cali; e igualmente surtir el grado jurisdiccional de
consulta de la misma, de conformidad con lo establecido en el inciso 3°
del arficulo 69 del C.P.T.y S.S.

Alegatos de Conclusién

Los presentados por las partes, son tenidos en cuenta en la presente

decision.

No habiendo pruebas que practicar y surtido el frédmite legal, procede la

Sala, a proferir la siguiente,

SENTENCIA No. 168

Antecedentes

ROSA DIANA MORENO MARIN presenté demanda Ordinaria contra la
Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES, Ia
Administradora de Fondos de Pensiones Cesantias PORVENIR S.A., y la
SKANDIA Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A., y el
lomado en garantiac MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., con el fin

gue se declare la nulidad y/o ineficacia de su afiliacion al Régimen de
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Ahorro Individual con Solidaridad, y consecuentemente, se ordene su
regreso al Régimen de Prima Media, junto con el fraslado de todos los
valores de la cuenta de ahorro individual, con sus rendimientos,
debidamente indexadoss. Ademds, se condene en costas a las

demandadas.

Demanda y Contestacion

En resumen de los hechos, la actora senald que, estuvo dfiliada y realizé
cotizaciones al Sistema General de Pensiones administrado para la

época por el Instituto de Seguros Sociales ISS, desde septiembre de 1986.

Que, en junio de 2006, se dfilid al RAIS administrado por PORVENIR S.A.,
hasta octubre de 2013; Indicando que, en noviembre de 2013, fue

trasladado a SKANDIA S.A., entidad con la que cotiza hasta la fecha.

Que, en su deseo de retornar al Régimen de Prima Media con Prestacion
definida R.P.M., en fecha octubre 12 de 2021, radicd peticion ante
PORVENIR S.A., en la cual solicité toda la informacion relevante frente al
traslado de Régimen que se efectud en el ano 2006, misma que fue

contestada el 05 de noviembre de 2021, informando, que:

PRIMERO: En lo que respecta a los calculos matemalicos y/o proyecciones pensidnales
antes de efectuarse el traslado y que la asesoria se brinda de manera verbal en el mamenio
de la vinculacion; dejamas claro que en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
(AAIS) el cdlculo de la mesada pensional se efectiia de acusrdo con el capifal acumuwado
en {a cuenta de ahorro individual asi como ef bono pensional al cual tiene derecho mas los
rendimientos.

Como las asesorias se realizan de forma verbal no hay soporfes, no obstante esta situacicn
se ratifica con la suscripcion del Formulano de Afiliacidon en el cual expresa constancia de
haber adoptado la determinacion de vincularse de manera Nbre, voluntaria y sin presiones.

SEGUNDQO: Es indispensable mencionar que a la fecha de traslado de la sefiora Rosa los
fondos privados no fenian la obligacidn de brindar la informacion en los términos solicitados
(proyecciones pensidnales), por cuanfo no obstante la existencia del deber de asesoria sdlo
inicia formalmente, hasta [a expedicidn de la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de
20151...7

Que, radicd en fecha octubre 28 de 2021, peticion ante SKANDIA, en la
cual se solicitd el estudio de pensidon anticipada y de vejez que realizd la
entidad en el momento de Ila asesoria, simulacién pensional
comparando R.A.LS. y R.P.M., certificacion si se cuenta con el capital

necesario para pension, copia completa de la historia laboral y la
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asesoria brindada. Esta fue contestada el dia 19 de noviembre de 2021,

exponiendo lo siguiente:

....De acuerdo con las ciladas normas y teniendo en cuenta los datos
mformados, asi como los registrados en la cuenta individual de la sefiora
ROSA DIANA MORENO MARIN, se procedié a realizar la respectiva
proyeccion:

Fecha nacimiento afilinda: 2 de abril de 1961

Saldo Cuenta Individual a 19/11/2021: $171.916.131

Valor Bono Pensional Acreditado en la Cuenta de Ahorro Individual

Ingreso Base de Liquidacion IEL $4.733.991
Semanas cotizadas al 5.G.P. : 1.527
Numero de mesadas al ano 13

En el Régimen de Ahorro Individual (RAIS), bajo la modalidad de retiro
programado, realizando la proyeceidn a la edad actual, teniendo en cuenta el
capital acumulade en la Cuenta de Ahorro Individual, sin aportes futuros, la
sefiora ROSA DIANA MORENO MARIN no completaria el capital necesario
para sustentar una mesada pensional en este Régimen.

No obstante lo anterior, es importante aclarar que teniendo en cuenta que la
seriora ROSA DIANA MORENO MARIN ha cotizado mds de 1.150
semanas, o la edad actual, tendria derecho a lo Garantin de Pension
Minima de Vejez de que trata el articulo 65 de la Ley 100 de 1993, siempre y
cuando cumpla l0S requisitos establecidos para el efecto por la Oficina de
Bonos Pensidnales del Ministerio de hacienda y Crédito Piiblico (OBP),
haciendo claridad que es dicha entidad quien hace el respectivo estudio y
aprueba o rechaza la solicitud.

A la edad actual en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida (RPM),

de acuerdo con el IBL actual y el nitmero de semanas cotizadas, tendria una
mesada proyectada de $2.965.000.

Es de resaltar que, en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
en el caso de muerte del dfililadeo o pensionado, si no hubiere
beneficiarios de la pension de sobrevivientes, los saldos acumulados en la
cuenta individual hardn parte de la masa sucesoral de bienes del
causante. En el régimen de Prima Media con Prestacién Definida no
existe esta figura...”

Que, el 21 de diciembre de 2021, radicd formulario de dfiliacidon ante
Colpensiones con el fin de trasladarse de la AFP SKANDIA; El mismo diqg,

esta fue desatada negativamente.

La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES, al dar
contestacion a la demanda, se opuso a las pretensiones de la misma, y
en su defensa propuso las excepciones de mérito: Falta de legitimacion
en la causa, Desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera
del sistema general de pensiones art 48 de la Constitucion Politica
adicionado por el articulo 1 del acto legislativo 01 de 2005,
Inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en
casos de ineficacia de traslado de régimen, Inoponibilidad por ser
tercero de buena fe, Improcedencia de la declaratoria de ineficacia y/o
nulidad de ftraslado de régimen pensional, cuando la parte
demandante se encuentra pensionada en el régimen de ahorro

individual, Responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad
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social, Inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido, Ausencia
de vicios en el traslado, Buena fe, Prescripcion, innominada o genérica,
Aplicabilidad del precedente respecto del art. 1604 del C.C,
Aplicabilidad del articulo 167 del CGP en relacién a la carga dindmica

de la prueba, Aplicabilidad del criterio sobre el derecho al traslado.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A., se
opuso a todas las pretensiones incoadas, y en su defensa propuso
excepciones perentorias denominadas: Prescripcion, Prescripcion de la
acciéon de nulidad, Cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion, y Buena fe.

SKANDIA Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A., se
opuso a todas las pretensiones incoadas, y en su defensa propuso
excepciones perentorias denominadas: Prescripcion, prescripcion de la
acciéon de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion.

La llamada en garantia MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., se opuso
a todas las pretensiones incoadas, y en su defensa propuso excepciones
perentorias denominadas: Las planteadas por la entidad que formulé el
llamamiento en garantia, Inexistencia de los vicios que nuliten o
sustenten una declaratoria de ineficacia respecto del traslado del actor
al fondo de pensiones administrado por Skandia, Falta de legitimacion
en la casua para formular el llamamiento en garantia, Inexistencia de
cobertura, El llamamiento en garanita se torna improcedente al
contrariar el principio de asuncion de riesgos vs el objeto del itigio,
estando la prima devengada en los conitratos que existieron,
Inexistencia de la obligaciéon indemnizatoria o de cualquier otfra indole a
cargo de Mapfre Colombia Vida Seguros S.A., Inexistencia de
obligacion de la devolucion de prima de a cargo de Mapfre Colombia
Vida Seguros S.A. por terminacién de vigencia del contrato de seguro,

excepcioén genérica.

Tramite y Decisidon de Primera Instancia

El Juzgado Trece Laboral del Circuito de Cali, profirid la sentencia 059 del
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24 de abril de 2023; declarandd no probadas las excepciones
formuladas por las demandadas, y la ineficacia de la dafiliacion de la
senora ROSA DIANA MORENO MARIN, al RAIS, a fravés de los fondos
privados PORVENIR S.A del 01 de mayo de 2006 al 31 de octubre de 2013
y como efecto de ello SKANDIA S.A. desde el 01 de noviembre de 2013
hasta la actualidad. Condenando a SKANDIA S.A, a fransferir a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES, todos
los recursos de la cuenta de ahorro individual con rendimientos de la
senora ROSA DIANA MORENO MARIN, incluyendo los gastos de
administracion, la deduccidén para garantfizar el seguro previsional, el
porcentaje con destino el fondo de garantia de pension minima, las
comisiones y todo lo que sea anexo a la coftizacion, y sobre los ingresos
bases de cotizacion y con la debida debidamente informacién sobre
estos. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberdn
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demds informacidn relevante
que los justifiquen. Condenando a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, a transferir a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES, los
gastos de administracion, los valores utilizados en seguros previsionales,
las comisiones y los porcentajes destinados a conformar el Fondo de
Garantia de Pension Minima de los tiempos en los que la senora ROSA
DIANA MORENO MARIN estuvo dflliada, con cargo a sus propias
utilidades y debidamente indexados. Al momento de cumplirse esta
orden, estos conceptos deberdn aparecer discriminados con sus
respectivos valores, ciclos, IBC, aportes y demds informacion relevante
que los justifiquen. Ordenando a COLPENSIONES a recibir de SKANDIA S.A
y PORVENIR SA, tanto los recursos como la informacion de la senora
ROSA DIANA MORENO MARIN, y los contabilice como si la demandante
hubiera estado dfiliada durante esos ciclos efectivamente cotizados al
RAIS, a ese fondo comun, sin solucion de continuidad respecto de los
ciclos efectivamente cotizados al RAIS, debiendo igualmente, proceder
con la actualizacion de la historia laboral. Absolviendo a MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A, de todas y cada una de las pretensiones.
Y finalmente, impuso costas a las demandadas COLPENSIONES,
PORVENIR S.A., y SKANDIA S.A..
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Recursos de Apelacion

La apoderada de la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
SKANDIA S.A., formuld recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia, argumentando que, por el hecho de que se adujo
qgue no se allegd ningun fipo de soporte o constancia documental
respecto de la asesoria proporcionada, se tuvo por no cumplido el
deber de informacién, cuando para el momento en que se dio la
vinculacion con skandia, se cumplid¢ a cabalidad con la carga
informativa; que, de acuerdo a las evidencias del interrogatorio de
parte, la demandante si recibid una asesoria calificada, de conformidad
con la normatividad vigente; que la actora indicd que se le informd que
tendria como afiliada en el RAIS una cuenta de ahorro individual en la
que percibiria unos rendimientos, adicionalmente se le indico lo que
sucederia con los mismos en caso de su fallecimiento, se le explicd sobre
los bonos pensionales, se le explico sobre las modalidades de pension,
sobre la posibilidad que le asistia de retornar el régimen de prima media

en la oportunidad legalmente prevista, entre otras.

Que, para ese entonces skandia no podia negarse al fraslado entre AFP
que redlizara la demandante, puesto que esta cumplia con el lleno de
los requisitos legales; que no puede eximirse a la aflliada al deber que le
asiste de concurrir suficientemente informada al acto de dfiliacion, o
en general adelantara cualquier tipo de actuacion en busca de indagar
sobre su situaciéon pensional, con la simple y llana manifestacion de que
encabeza de la AFP existe una carga informativa, cuando la
demandante también le asistia la carga de auto informarse.
Igualmente, el hecho que la actora solicité la ineficacia de la afilicacion,
ya cuando se encuentra inmersa en la prohibicion de traslado y aporta
de consolidar su derecho pensional, lo que evidencia que su
inconformidad no se da por la ausencia de la debida informacion, si no
por incoformodidad del valor de la mesada pensional que recibiria en

Skandia, a comparaciéon de la que recibiria en Colpensiones.

Que, se opone a la declaratoria de ineficacia de la dfiliacion, y a las
consecuencias de la mismas: En primer lugar, frente a la orden de

retornar rendimientos, aludiendo que, si la demandante nunca se habria
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afiiado en régimen de ahorro individual como efecto de la ineficacia
declarada, nunca habria tenido una cuenta de ahorro individual, nunca
habria gozado de la administracion diligente que efectuard su
representada, de los rubros alli obrantes, y por tanto no hay lugar a
retornar conceptos que en realidad son inexistentes; Manifestd, que,
tampoco habria lugar al retforno de los gastos de administracion no
solamente por que no es acorde a condenas con los Art. 1746y 1747
del codigo civil, en lo que respecta a restituciones mutuas, cuando un
acto juridico es declarado nulo, sino que ademdads es claro que estos
rubros nunca hicieron parte del patrimonio econdmico de Skandia,
como tampoco tuvieron la finalidad de financiar prestacion econdmica
alguna en favor de la actora, de tal suerte que incluso, si se enfiende
que, el efecto directo de la ineficacia de la dfiliacidon, es que la
demandante nunca estuvo vinculada en el Régimen de Ahorro
Individual, siempre lo estuvo en el Régimen de Prima Media, es de
considerar que en este Ultimo régimen los gastos de administracion
igualmente se causan y son dirigidos a Colpensiones, por lo que una
condena en este sentido solamente supondrian un enriquecimiento sin

justa causa en favor de la actora a acostas del patrimonio de skandia.

Que, respecto al retorno de las primas de seguros previsionales, dado
que los dineros que fueron descontados por esos conceptos fueron
dirigidos a la aseguradora MAPFRE, siendo la unica encargada en
retornar esos rubros, por lo que skandia no esta en la obligacion de
retornar dichos dineros, por cuanto, estos fueron destinados para
amparar las configencias de invalidez y muerte de la actora, por lo
tanto en caso de declarar la ineficacia, se debe condenar a la
aseguradora a retornar las primas pagadas por concepto de polizas de
seguros previsionales; finalmente, alude que la pretension de la
demanda si procede el fenomeno prescriptivo, y por tanto solicita, que:
1- Se absuelva a su representada de las pretensiones de la demanda, y
por ende a las condena impuestas en primera instancia; 2- Se declare
probadas las excepciones de merito propuestas en la contestacion de
demanda; y, 3- Accerder a las pretensiones del llamamiento en
garantia formladas contra MAPFRE; 4- Se revoque en su integridad la

sentencia apelada.
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La apoderada de la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A., formuld igualmente recurso de apelaciéon contra la
sentencia de primera instancia, argumentando que, su representada si
dio cumplimiento al deber de informacidon como estaba previsto al
momento en que se efectud la vinculacion del demandante; que, su
representada no solo cumplid con el deber informacidén que recaia a su
cargo para dicha fecha, si no tfambién con cada una de las cargas

impuestas normativamente a las AFP.

Alega, que, respecto de los rendimientos ordenados, estos deben
guardar consonancia con la ficcion juridica de que las cosas se
retrotraen al estado inicial, antes del traslado, como si hunca se hubiera
efectuado este, de tal forma que estos rendimientos deben ser aquellos
que se hubieran generado el en Régimen de Prima Pedia con
Prestacion Definida y no los que como consecuencia de la gestion

administrativa adelantada por su representada, se generaron en el RAIS.

Que, con relacion, a los gastos de administracion y primas de seguros
previsionales, tampoco resultan procedentes, pues los primeros fueron
efectuado conforme al Art. 20 de la ley 100 de 1993, para la finalidad
ahi prevista, que es la de administrar el patrimonio encomendado, lo
que precisamente le dejo al actor unas mejoras o rendimientos de
cuenta, de tal forma que dicha orden no es acorde con restituciones

mutuas establecidas en los Articulos 1746y 1747 del Codigo Civil.

Que, respecto de la prima de seguros previsionales, manifiesta, que
porvenir ha tenido que contratar pdlizas de seguros previsionales con la
finalidad de dar cobertura a los riesgos de invalidez y sobrevivencia del
actor, de manera tal que dichas sumas se agotaron o extinguieron, vy
por tanto, no se encuentran en poder de su representada, si no en
poder de las aseguradoras contratadas. De tal forma, que, condenar a

porvenir en este sentido supondria un absurdo juridico.

Que, sobre de la indexacidon de los rubros anteriormente mencionados
por el Despacho, se debe tener en cuenta que dicha figura de
indexacion, comprende la compensacion de la perdida de valor de la

moneda, y que para el caso que nos ocupa, esta se efectta con el
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traslado de los rendimientos, como consecuencia de la excelente
gestion administrativa  realizada por su representada, respecto de los
valores consignados en la cuenta de ahorro individual, y por tanto de

llegarse a aplicar a dicha indexacidn ocasionaria un doble cobro.

Finalmente, alude que la pretension de la demanda si procede el
fendmeno prescriptivo, y por tanto solicita, que: 1- Se absuelva a su
representada de las condena impuestas en primera instancia; 2- Se
declare probadas las excepciones de merito propuestas en la
contestacion de demanda; y, 3- Se revoque en su integridad la

sentencia apelada.

La apoderada de la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
- COLPENSIONES, formuld recurso de apelacion confra la sentencia de
primera instancia, solicita se revoque, argumentando, que: durante el
debate probatorio no se logré probrar una indebida o insuficiente
informacién por parte del fondo privado; que, lo que llevd a la
demadante a solicitar la ineficacia del traslado es, la variacion salarial o
gue conlleva a una diferenciacion en el monto pensional; solicita se de
aplicacion a lo establecido en el Art 2° de la Ley 797 de 2003, prohibicion
de tfraslado a las personas que se encuentren a diez (10) 0 menos anos
de la edad para pensionarse, como es el caso concreto. Finalmente,
que se ordene a los fondos privados, fraslanden a Colpensiones la
totalidad de las cotizaciones, rendimientos financieros, gastos de
administracion, y demds emolumentos debidamente indexados
pertenecientes a la cuenta indivudal de la actora, para garantizar la
sostenibilidad del sistema pensional, al preservar los recursos dispuestos
para avalar a futuro los pagos de las mesadas pensionales y el reajuste
periddico de la mismas. En virtud de lo anterior, solicitd se absuelva a su

representada de todas la pretensiones y condenas impuestas.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Corresponde en esta ocasion a la Sala de Decision resolver los recursos
de apelacién interpuestos por las demandadas COLPENSIONES,
PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A., respecto de la sentencia proferida por el

juez de primera instancia.
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De igual forma, por mandato del inciso 3° del articulo 69 del C.P.T. y S.S.,
asume el conocimiento del asunto de referencia en el Grado
Jurisdiccional de Consulta, ya que la condena se efectud en confra de
una enfidad de derecho publico en la que la Nacion funge como
garante, tal y como lo ha senalado la Sala de Casacion Laboral de la

Corte Suprema de Justicia.

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

necesario resolver de fondo la Litis en estudio.

Hechos Probados

En el presente asunto no se encuentra en discusion que: (i) la actorq,
ROSA DIANA MORENO MARIN, se ofilié al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, administrado por el entonces ISS, hoy
COLPENSIONES, a partir del febrero de 1986 (Numeral 21 Exp. Digital -
Carpeta Administrativa); (i) posteriormente, el 08 de marzo de 2006, la
actora suscribié solicitud de dfiliacion con la Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A., efectiva desde el 01 de mayo
de 2006, (Numeral 7° Pag 28 Exp. Digital - anexos de contestacion
Porvenir); (ii) el 16 de septiembre de 2013, suscribid solicitud de dfiliacion
con Skandia, efectiva desde el 01 de noviembre de 2013 (Numeral 8°
Pag 14 Exp. Digital - anexos de contestacion Skandia), manteniendo tal
afiliacion hasta la fecha; vy, (iv) El 21 de diciembre de 2021, radicé ante
COLPENSIONES, solicitud de fraslado de régimen; peticion que fue
desatada negativamente por dicha entidad (Numeral 2° Pag. 35 Exp.

Digital — anexos demanda).

Problemas Juridicos

Por lo tanto, los problemas juridicos a resolver se centran en determinar
si: 1) el traslado de régimen de la demandante es invdlido habida cuenta
qgue no recibid la debida informacion sobre los aspectos negativos y
positivos de estar afiiada en el RAIS; e igualmente analizar si resulta

procedente: ) la ineficacia del fraslado de régimen pensional toda vez
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que, la actora no ejercié su derecho al retracto; ) la ineficacia del
traslado de régimen pensional debido a que la actora se ha ratificado a
través de la permanencia en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad todos estos anos; IV) la ineficacia del fraslado de régimen
pensional debido a que, la actora se encuentra a menos de 10 anos
para adquirir su derecho pensional; V) la ineficacia del fraslado de
régimen pensional debido a que, la accion estd prescrita; VI) la
condena en costas a las demandadas; y, VII) el traslado de los gastos
de administracion, y demds emolumentos relacionados a la cuenta de
ahorro individual del afiliado, del RAIS al RPMPD.

Andlisis del Caso

Ineficacia de la Afiliacion

El fraslado, como acto juridico en general, conlleva el presupuesto que
el fondo respectivo debe brindar la informacidon adecuada, completa,

veraz y oportuna sobre las consecuencias del acto que se va a realizar.

En tal sentido, los articulos 12 y 13 literal b) de la Ley 100 de 1993, senalan
expresamente que la decision de dfiliarse o frasladarse de un régimen a
otro dentro del sistema de pensiones debe ser libre y voluntaria por parte
del afiliado. Segun lo expuesto, cuando la norma utiliza los términos de
una decision libre y voluntaria significa que no debe existir por parte del
afiliado ninguna duda sobre las conveniencias o inconveniencias de

pertenecer a uno u ofro de los regimenes.

Las Administradoras de Fondos de Pensiones, tienen una doble
connotacién, por una parte, son entidades que por delegacion del
articulo 48 de la CP vy los articulos 90y 91 de la Ley 100 de 1993, prestan
un servicio publico obligatorio de seguridad social; pero a la vez son
sociedades que ftienen el cardcter de instituciones financieras,
catalogadas como sociedades de servicios financieros. Por lo tanto, son
fiduciarias del servicio puUblico de pensiones, que se encuentran vigiladas
por la Superintendencia Financiera, y sometidas al Estatuto financiero,
esto es el Decreto 663 de 1993 y la Ley 795 de 2003.
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El deber de informacién es un elemento propio de la naturaleza del
contrato de fiducia mercantil, tal como lo ha establecido de antano el
articulo 1501 Cdédigo Civil; por lo cual las administradoras deben dar
Informacion inteligible, exacta, pertinente, completa y oportuna; que
incluya no solo los aspectos positivos sino fambién los negativos,
subrayando los riesgos que con lleva la decision de dfiliarse. O incluso, el
deber disuadir al cliente si la decision no le es conveniente, o rechazar la

tarea cuando considere que estd destinada al fracaso.

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

vinculan o puedan llegar a vincular con aquellas...”.

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

informacion cierta, suficiente y oportuna, y iii) manejo adecuado de los

conflictos de interés.

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

decisidon que claramente le perjudique.

Tal razdn justifica el contenido del articulo 3° del Decreto 1661 de 1994,
que establecio el deber que tienen las administradoras de informar a las
personas dfiliadas sobre la posibilidad de retractarse; obligacion que

debe manifestarse por escrito al momento de la dfiliaciéon o traslado, tal

Pagina 13 de 20



Radicacion 760013105013202200093 01

como lo senala la normativa citada en su inciso final cuando establece
que “...las administradoras deben informar de manera clara y por escrito
a los potenciales afiliados (as) el derecho a refractarse...”, dentro de los
cinco dias hdbiles siguientes a la fecha en que se suscribe la dfiliacion o
traslado, deber que, no se demostrd en el proceso, hubiera sido

acatado al momento del fraslado.

La omisidon, en fratdndose de este aspecto, acarrea la ineficacia de la
seleccion o traslado, pues se parte del hecho de que la decisién no fue

informada, y que, por ello, estd mediada de error.

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

sistema pensional.

La Sala de Casacidon Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
recientemente abordd el tema que ocupa la atencidén de la Sala, en la
Sentencia SL 1688-2019, radicacion 68838, redefiniendo la naturaleza
de la sancion juridica cuando se afecta la libertad de escogencia del
afiliado frente a uno de los regimenes pensionales, y en ese sentido

expreso lo siguiente:

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

Por lo expuesto, resultaba equivocado el andlisis de estos asuntos
bajo el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el
exigirle al dfiiado demostrar la existencia de vicios del
consentimiento  (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de dfiliacion se ve
afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.
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Por lo demas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia de
pleno derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las
legislaciones tutelares o caracterizadas por la proteccion a ciertos
grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se encuentran en un
plano desigual frente a su contratante. En estos sectores, el Estado
interviene para salvaguardar la autonomia de las personas, reducir
el desequilibrio negocial o evitar abusos de las posiciones
dominantes de grupos econdomicos. Un ejemplo de ello es el
derecho del trabgjo, la legislacion de proteccion al consumidor o
del consumidor financiero”. (Subrayas fuera de texto)

Descendiendo al asunto de marras, se puede extraer de las
documentales aportadas que, a partir del 01 de mayo de 2006, la
actora se afilia al RAIS con la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias PORVENIR S.A. (Numeral 7° Pag 28 Exp. Digital - anexos de
contestacion Porvenir); y, posteriormente, desde el 01 de noviembre de
2013, se dfilia con la AFP SKANDIA, (Numeral 8° Pag 14 Exp. Digital -
anexos de contestacion Skandia), manteniendo tal dfiliacion hasta la

fecha.

Revisado detenidamente el expediente, no encuentra la Sala prueba
contundente que permita inferir qgue, al momento del respectivo traslado
de régimen o vinculacion, las Administradoras de Pensiones PORVENIR
S.A. y SKANDIA, hayan cumplido con el deber de ofrecer una
informacién completa sobre las ventajas, desventajas y consecuencias
del traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, y de su

permanencia en ella, a la demandante.

No se denota que las entidades de Seguridad Social le hayan
suministrado a la demandante los datos y explicaciones del traslado
respectivo; en efecto, brilla por su ausencia el acompanamiento desde
la antesala de la dfiliacion, momento en el que debieron mostrarle los
pros y contras de la decisidon tfrascendental que iba a tomar; dicha
gestidon puede quedar en evidencia, por ejemplo, con las proyecciones
matemdaticas, que sustentan el valor de la mesada que hubiera tenido

en ambos regimenes, enfre otras.

La Unica prueba con la que pretenden los fondos demandados,
acreditar que cumplieron con el deber de informacion, es la copia de la
solicitud de vinculacion en la que reposa la leyenda “VOLUNTAD DE
SELECCION Y AFILIACION", que refiere que la escogencia de ese
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régimen lo hace de forma libre, espontdnea, y sin presiones,
circunstancias estas tres, muy diferentes a lo relacionado con haber
suministrado la informacién suficiente al afiliado sobre las consecuencias

positivas y negativas del traslado.

No obstante, tal documento es precario para lograr el cometido
pretendido por los fondos privados, pues no se puede predicar que la
accionante, tomd verdaderamente una decision libre y voluntaria,
cuando ignoraba la incidencia que aquella podia tener frente a sus
derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con

una simple y fria expresidon genérica pre impresa en un formato.

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

referente a la posibilidad de retractarse.

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

jurisprudencia sobre el tema 'y, al respecto sostuvo que:

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

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho

consolidado, si se tiene o no un beneficio transicional, o si se estd
proximo o no a pensionarse, dado que la violacion del deber de
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informaciéon se radica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo...”. (Negrilla fuera de texto)

A su vez, se reitera en las comentadas decisiones que, la accion dirigida
a dejar sin efectos dicho fraslado es inescindible del derecho a la
Seguridad Social, de suerte que comparte con éste la condicion de

imprescriptible.

Ademds, recuerda también la Corte que, la ineficacia ocasionada al
momento de fraslado de régimen no se convalida con los sucesivos
traslados de fondos estando en el interior del mismo régimen o su

permanencia en éste por un periodo considerable.

Respecto al traslado de los aportes v rendimientos financieros, asi como

los gastos de administracidn, ante la declaratoria de ineficacia del acto

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

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

C.C., enrazdn de lo cual se adicionard la sentencia por este aspecto.

Como quiera que COLPENSIONES deberd actualizar la historia laboral de
la actora, al momento de cumplirse la orden anterior, la administradora
de fondo de pensiones del RAIS, deberd indicar debidamente

discriminados, los conceptos con sus respectivos valores, junto con el
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detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demds informacion
relevante que los justifique, para lo cual se concederd el término
maximo e improrrogable de freinta (30) dias, y, una vez recibidos tales
valores, COLPENSIONES contard con el mismo término para actualizar y
enfregar a la actora su historia laboral, razén por la cual se adicionard la

providencia de primera instancia.

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

enriguecimiento sin causa en favor de la actora, ni de Colpensiones.

En lo concerniente a los argumentos de los recursos de apelacion y
alegatos de conclusion, la presente Colegiatura considera que estos

fueron resueltos y atendidos en las consideraciones anteriores.

En razén a lo vertido, y sin necesidad de mds consideraciones, se
confirmard en lo demds la Sentencia apelada y consultada en lo
atinente al fraslado, pues la conclusion vertida de dejar sin validez el
traslado de la demandante del RPM se ajusta a derecho, lo que se
traduce en que se entienda que la demandante ha mantenido su
afiliacién a dicho régimen hoy administrado por Colpensiones, junto con

los beneficios que sean aplicables a su caso.

Costas

En cuanto a la condena en costas, se tiene en cuenta que el articulo
365 del CGP, dispone que se condenard por dicho concepto a la parte
vencida en el proceso o a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion; lo que descarta cualquier otro miramiento,
referente a la buena o mala fe. Por lo cual, la condena impuesta en ese
senfido en la decision de primera instancia a las demandadas, se
mantendrd al haber sido vencidas en juicio, siendo liberalidad juez,
analizar en cada caso concreto las circunstancias de la misma, para

imponer los montos a cada una de las condenadas, sin que
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necesariamente tengan que ser iguales para todas; razén por la que se

confirmard lo relacionado a la condena en costas a las demandadas.

En ese orden, las Costas en esta instancia estardn a cargo de
COLPENSIONES y SKANDIA S.A., por no haber salido avante en su recurso
de apelacién, incluyendo la suma de CUATRO MILLONES DE PESOS
($4'000.000) m/cte., como agencias en derecho, a sufragarse por cada

una de ellas.

Decision

En mérito de lo expuesto, ésta Sala de Decisidon Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONANSE los numerales tercero y cuarto de la Sentencia

059 del 24 de abril de 2023, proferida por el Juzgado Trece Laboral del

Circuito de Cali,, en el sentido de:

“ORDENAR a las AFPs PORVENIR S.A., y SKANDIA S.A., que
procedan a trasladar a COLPENSIONES, los bonos pensionales,
las sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses 'y los gastos de administracion debidamente
indexados.

Las Administradoras de Fondos de Pensiones del RAIS, para el
cumplimiento de la orden impartida en los numerales 3°y 4°, se
les concede el término maximo e improrrogable de treinta (30)
dias, a partir de su notificacién, y, una vez recibidos, por la
Administradora Colombiana de Fondos de Pensiones -
Colpensiones, ésta contard con el mismo término para
actualizar y enfregar a la actora su historia laboral, por las
razones aqui expuestas.”, confimando el numeral en todo lo
demds.

SEGUNDO: CONFIRMASE, en todo lo demds, la Sentencia 059 del 24 de
abril de 2023, proferida por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de Cali,

apelada y consultada, conforme a las razones expuestas.

TERCERO: CONDENASE en Costas en esta instancia a cargo de la

Administradoras de Fondos de Pensiones COLPENSIONES, PORVENIR S.A.
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y SKANDIA S.A., y en favor de la demandante ROSA DIANA MORENO
MARIN; liguidense oportunamente, incliUyanse como Agencias en
Derecho de esta instancia, la suma de CUATRO MILLONES DE PESOS

($4'000.000) m/cte., a sugragarse por cada una de ellas.

CUARTO: Cumplidas las diligencias respectivas, vuelva el expediente al

juzgado de origen para lo de su cargo.

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

aparece.

COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

—

E EDUARDO RAMIREZ AMAYA

Magistrado Ponente \
,
fYay P{x m}u\

ALVARO MUNIZ AFANADOR ELSY ALCIRA SEGURA DIAZ
Magistrado Magistrada
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