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Ineficacia del Traslado de Régimen

Deber de informacion: En tratdndose de fraslados entfre
regimenes las entidades administradoras de pensiones
tienen el deber de suministrar informacion respecto de
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacién hasta la determinacion 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 intferesado o interesada de tomar una
opcidn que claramente le perjudica.

Respecto al traslado de los aportes y rendimientos
financieros, asi como los gastos de administracion, ante
la declaratoria de ineficacia del acto juridico que dio
lugar a la afiliacién de la demandante al RAIS, queda
sin efectos todo lo ocurrido con ocasion y causa en tal
acto, conforme alo expuesto en las citadas Sentencias
SL1452, SL1688, y SL1689 de 2019 M-P. CLARA CECILIA
DUENAS.

Desde la fundacién de las Sociedades Administradoras
de fondos de Pensiones, éstas fienen la obligacion de
garantizar una afiliacioén libre y voluntaria, mediante la
enfrega de la informacién suficiente y transparente
que permita al dfiliado o dfiliada elegir enfre las
distintas opciones posibles en el mercado, aquella que
mejor se ajustara a sus intereses.

El enriquecimiento sin justa causa no opera en los
procesos de nulidad y/o ineficacia del fraslado de
régimen pensional.

Procede la condena en costas a Colpensiones en
segunda instancia, y en Primera Instancia en virtud del
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numeral 1°del articulo 365 del CGP, toda vez que
ejercio oposicion y fue vencida en juicio.

La declaratoria de la ineficacia del traslado de
régimen pensional no vulnera el principio de
sostenibilidad financiera del Sistema General de
Pensiones, debido a que, los recursos que deben
reintegrar las AFPS Proteccion S.A., Porvenir S.A. y
Colfondos S.A. a Colpensiones serdn utilizados para el
reconocimiento del derecho pensional con base enlas
reglas del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, lo que descarta la posibilidad de que se
generen erogaciones No previstas.

En Santiago de Cali, a los veinticuatro (24) dias del mes de noviembre de
2021, siendo el dia previamente senalado, el suscrito Magistrado Jorge
Eduardo Ramirez Amaya, en asocio con las demds integrantes de la Sala
de Decision, procede a dictar sentencia, conforme los lineamientos
definidos en el DECRETO LEGISLATIVO No. 806 DEL 4 DE JUNIO DE 2020,

articulo 15! expedido por el Gobierno Nacional con ocasidn de la
Declaratoria del Estado Excepcional de Emergencia Econdmica, Social y
Ecologica, y en los ACUERDOS PCSJA20-11567 del 5 de junio de 2020,
PCSJA20-11581 del 20 de junio de 2020, PCSJA20-11623 del 28 de agosto
de 2020, PCSJA20-11629 del 11 de septiembre de 2020, PCSJA20-11632 del
30 de septiembre de 2020, PCSJA20-11671 del 6 de noviembre de 2020,
PCSJA20-11680 del 27 de noviembre de 2020, PCSJA21-11709 del 8 de
enero de 2021, y PCSJA21-11840 del 26 de agosto de 2021, expedidos por
el Consejo Superior de la Judicatura, en Segunda Instancia, en el proceso

de la referencia.

En el acto, se procede a resolver los recursos de apelaciéon formulados

por la parte demandante Bertha Elena Azcarate Araque, y por las
demandadas Colpensiones, Protecciéon S.A. y Porvenir S.A., confra la
Sentencia No. 139 del 31 de julio de 2020, proferida por el Juzgado Primero

Laboral del Circuito de Cali; € igualmente surtir el Grado Jurisdiccional de

I La Honorable Corte Constitucional mediante Sentencia C- 420 de 2020 efectud el
control automdtico de constitucionalidad del Decreto Legislativo 806 de 2020.
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Consulta de la misma, de conformidad con lo establecido en el inciso 3°
del articulo 692 del C.P.T.yS.S.

Alegatos de Conclusion

Fueron presentados por la parte demandante y las demandadas
Colpensiones, Proteccion S.A. y Porvenir S.A., los cuales son tenidos en

cuenta en la presente decision.

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

Sala, a proferir la siguiente,

SENTENCIA No. 289

Antecedentes

BERTHA ELENA AZCARATE ARAQUE presentd demanda Ordinaria Laboral
contra la Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, |as
Administradoras de Fondos de Pensiones Yy Cesantias PROTECCION
S.A., PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A. Pensiones y Cesantias, con el fin
que se declare la nulidad o ineficacia de su dfiliacién al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, y consecuentemente se ordene su
regreso al Régimen de Prima Media, junto con el fraslado de todos los
aportes y rendimientos. Ademds, se condene en costas a las

demandadas.

Demanda y Contestacion

En resumen de los hechos, la demandante senald que, nacid el 27 de
mayo de 1963 y se enconfraba cotizando en el REgimen de Prima Media

con Prestacion Definida, administrado por el Instituto de Seguros Sociales,
desde el 30 de octubre de 1.987.
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Que se frasladd del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
administrado por el Instituto de Seguros Sociales hoy administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones, al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, de la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias

Proteccion S.A., en mayo de 1.997.

Que, se frasladd, dentro del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, de la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A., hacia Colpaftria Sociedad Administradora de Fondos de
Cesantias y Pensiones S.A., hoy Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantias Porvenir S.A., en enero de 1.999.

Que, se frasladd, dentro del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, de Colpatria Sociedad Administradora de Fondos de
Cesantias y Pensiones S.A. hoy Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., hacia Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, en agosto de 1.999, sin perjuicio de que esta situacion pueda

fratarse de una multivinculacion.

Que, se frasladd dentro del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
de Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, hacia Horizonte Pensiones y
Cesantias S.A., hoy Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., y viceversa entre los periodos de junio, julio,
septiembre, octubre y diciembre de 2.001, sin perjuicio de que esa

situacion pueda tratarse de una multivinculacion.

Que, se traslado dentro del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
de Horizonte Pensiones y Cesantias S.A., hoy Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., hacia la Administradora de

Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., en julio de 2.002.

Que, al momento de su dfiliacion y posteriores fraslados al Sistema de
Ahorro Individual con Solidaridad, la Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., la Sociedad Administradora de
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Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y Colfondos S.A. Pensiones
y Cesantias, no le brindaron la informacion necesaria, clara y por escrito,
sobre las causas y efectos que le ocasionaria el trasladarse de régimen y
su posterior permanencia en el RAIS, lo cual es obligatorio para los fondos

pensionales.

Que el 7 de noviembre de 2019, solicitdé ante Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, que se framite la ineficacia de sus fraslados y la entidad a la

fecha no ha dado respuesta a la solicitud presentada.

Afirmo, que el 8 de noviembre de 2019, solicitd a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., que se
tramite la ineficacia de sus traslados y la entidad a la fecha no ha dado

respuesta a la solicitud presentada.

Que el 8 de noviembre del 2019, solicitd a la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., se framite la ineficacia de sus
traslados y la entidad mediante la misiva fechada el 14 de noviembre de

2019, negd la solicitud presentada.

Que el 8 de noviembre de 2019, solicitd a la Administradora Colombiana
de Pensiones Colpensiones, se framite la ineficacia de sus traslados,
esgrimiendo similares argumentos a los planteados y la enfidad mediante

respuesta del 12 de noviembre de 2019, negd la solicitud presentada.

La Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, al contestar
la demanda, se opuso a las pretensiones primera, décima vy
decimotercera realizadas por la parte demandante aduciendo que, la
seleccion de uno cualquiera de los regimenes existentes RAIS y RPM es
Unica y exclusiva del afiliado (a) de manera libre y voluntaria, por ello la
entfidad no estd obligada a realizar el traslado del RAIS al RPM. Respecto
de las demas pretensiones no se pronuncid al no estar dirigidas en contra

de la entidad. En su defensa propuso las excepciones denominadas:
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Inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido; Innominada; Buena

fe y Prescripcion.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., se
opuso a las pretensiones presentadas en contra de la entidad, no existio
omision por parte de la enfidad al momento de entregar a la
demandante toda la informacion que ésta requeria para que tomara una
decision referente al tfraslado del RPM al RAIS de manera informada. En su
defensa propuso las excepciones de fondo denominadas: Validez de la
dfiliacion a Proteccion S.A.; Buena fe; Inexistencia de la obligacion de
devolver la comision de administracién cuando se declara la nulidad o la
ineficacia de la dfiliacion por falta de causa; Inexistencia de la obligacion
de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la dfiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de
terceros de buena fe; Inexistencia de vicio del consentimiento por error
de derecho; Prescripcion; Inexistencia de engano y de expectativa
legitima; Nadie puede ir en contra de sus propios actos; Compensacion y

la Innominada o genérica.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., al dar
contestaciéon a la demanda, se opuso a todas las pretensiones incoadas
por la parte demandante, aduciendo que, no hay lugar a la ineficacia
del fraslado de régimen pensional, como quiera que, no se demostrd Ila
causal de ineficacia que invalide la afiliacién voluntaria del demandante
en el RAIS. En su defensa propuso las excepciones de mérito
denominadas: Prescripcion; Prescripcion de la accion de nulidad; Cobro
de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién y

Buena fe.

Tramite y Decisidon de Primera Instancia

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cali, profirid la Sentencia No.

139 del 31 de julio de 2020; declarando no probadas las excepciones de

meérito propuestas por las entidades demandadas, conforme a las razones
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expuestas en la parte motiva de ésta providencia; declarando la

ineficacia del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
administrado por la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad
administrado por la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A., y de ésta AFP a la Sociedad Administradora de Fondo de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y de ésta a Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, realizado por la senora Bertha Elena Azcarate Araque el 1 de
abril de 1997, por los motivos expuestos. En consecuencia, declarando
que para todos los efectos legales la afiliada nunca se frasladd al régimen
de ahorro individual con solidaridad y por lo mismo siempre permanecio
en el regimen de prima media con prestacion definida; ordenando a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., 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 los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado; como también deberd devolver el porcentaje
de los gastos de administracion con cargo a su propio patrimonio, previsto
en el articulo 13, literal g). y el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, por los
periodos en que administrd las cotizaciones del demandante; ordenando
a Porvenir S.A. y Colfondos S.A. a devolver el porcentaje de los gastos de
administracion con cargo a su propio patrimonio, previsto en el articulo
13, literal ). y el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, por los periodos en que

administrd las coftizaciones de la demandante; condenando a la

Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, a que admita
nuevamente ala senora Bertha Elena Azcarate Araque, en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida administrado por la misma sin

solucion de continuidad y sin imponerle cargas adicionales; condenando

a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. y Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccidn S.A., en costas, fijando como agencias en derecho la suma de

$1 SMMLYV, a cargo de cada una.

Pégina 7 de 24



Radicaciéon: 76001310500120190076201

Recursos de Apelacion

Inconformes con la decision, impugnaron la parte demandante, y las

demandadas Colpensiones, Proteccion S.A. y Porvenir S.A.

La parte demandante, solicitd que se modifigue el numeral sexto de la
sentencia y se acceda a condenar en costas a Colpensiones, aduciendo
que, la Sentencia no sigue el precedente judicial de la CSJ SCL, toda vez
que, de la sentencia que citdé en audiencia, concluyd que, el articulo 365
del CGP, al que se acudid por remision expresa del articulo 145 del CPTSS,
establece que, la parte vencida en el proceso o a quien se le decida
desfavorablemente |os recursos ordinarios y extraordinarios que se hayan
propuesto es quien debe ser condenado en costas, se trata entonces de
un imperativo legal o causa objetiva, lo cual, quiere decir que, si se
condena en costas es quien pierde el juicio sin que sea necesario analizar

la razon.

Afirmo, que Colpensiones desde la misma contestacion de la demanda
ha presentado una férrea oposicion a la prosperidad de las pretensiones,
atacando a través de medios exceptivos y no bastando lo anterior

reiterando su posicion opositora en alegatos.

Colpensiones, solicitd que se revoque la sentencia en lo desfavorable a la
entidad, teniendo en cuenta que, la demandante se encuentra dentro
de la prohibicion del articulo 2 de la Ley 797 de 2003, lo cual obedece a
gue ese derecho no es absoluto, que se estd hablando de un dano a la
sostenibilidad financiera que afecta directamente al Sistema General de
Pensiones, debido a que, se estaria permitiendo que un dfiliado se
beneficie de un aporte constituido por otras personas y en el cual no ha
aportado la totalidad de cotizaciones requeridas de conformidad con la
Sentencia T 489 de 2010.

En consideracion a lo expuesto anteriormente, manifestd que se

encuentra afectada la sostenibilidad financiera del Sistema General de
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Pensiones, por ende, la entidad se opone al fraslado de la demandante,
debido a que, durante todo el proceso no se demostrd vicio en el
consentimiento o asalto de buena fe en el momento en que Ila
demandante decidié trasladarse al Régimen de Ahorro Individual, toda
vez que, el tfraslado se realizd de manera voluntaria y se puede probar
con la firma del formulario al momento en que se realizd la vinculacion al

fondo.

Sostuvo, que no se demostrd perdida de transito legislativo o frustracion
de la expectativa legitima en la decision de frasladarse, no hubo asalto
en la buena fe y es por ello no es viable que se declare la nulidad del

fraslado de la demandante.

Proteccion S.A., solicitd que, se revoque el numeral tercero de la sentencia
proferida, aduciendo que, la comision por 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 la demandante al Sistema General de Pensiones, la AFP ha
descontado un 3% para cubrir los gastos de administraciéon y para pagar
el seguro previsional a la compania de seguros, descuento que se
encuentra debidamente autorizado por el articulo 20 de la Ley 100 de
1993 modificado porla Ley 797 de 2003, que opera tanto para el Régimen
de Ahorro Individual como para el Régimen de Prima Media, que durante
todo el tiempo que la demandante ha estado dafiliada al Fondo de
Pensiones Obligatorias administrado por Proteccion S.A. la entidad ha
representado los dineros que la misma ha depositado en su cuenta de
ahorro individual, debido a que se ha realizado con la mayor diligencia y

cuidado.

Manifestd, que sila consecuencia de la ineficacia de la dfiliacion es que
las cosas vuelvan a su estado anterior, en estricto sentido, se debe
entender que el contrato de afiliacion nunca existid y por ende la entidad
nunca debié administrar los recursos de la cuenta de ahorro individual, los

rendimientos que produjo dicha cuenta no se causaron y tampoco se
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debidé cobrar una comision por administracion, sin embargo, el articulo
1746 del C.C. habla de las restituciones mutuas, intereses, frutos y el abono
de mejoras, con base en esto debe entenderse que la ineficacia o
nulidad de la afiliacion hecha la ficcion de que nunca existio contrato, no
se puede desconocer que el bien administrado produjo unos frutos y unas
mejoras, por eso el fruto o mejora que obtuvo el dafiliado, son los
rendimientos de la cuenta de ahorro individual producto de la buena
gestion de la AFP, y el fruto o mejora de la AFP es la comision de
administracion la cual se debe conservar, pues hizo rentar el patrimonio

del afiliado(a).

Manifestd que, se puede hablar de unas prestaciones acaecidas que no
pueden desconocerse, sobre todo cuando se trata de contratos que
tienen que ver con el derecho laboral y de la seguridad social, toda vez
que, si se aplica en estricto sentido la teoria de la nulidad del derecho
privado, mediante la restitucion completa de las prestaciones que uno u
otro hubieren dado o recibido, se llegaria a la conclusion de que el
afiliacdo debe devolverlos rendimientos de su cuenta ala AFP y esta Ultima
la comisidn por administracion del dfiliado, toda vez que, si la comisidn
nunca se debidé haber descontado, tampoco nunca debieron de haber

existido los rendimientos.

Precisdé que, en caso de que se ordene a Proteccion S.A., devolver a
Colpensiones lo descontado por comision por administracion, se estaria
constifuyendo un enriquecimiento sin justa causa a favor de la
demandante, como quiera que, se estarian recibiendo unos rendimientos
generados por la buena administracion de la entfidad sin reconocer o
pagar ningun concepto por la gestion realizada, realizando el Juez una
interpretacion acorde con la Constitucion y la Ley en detrimento del
patrimonio de la enfidad vulnerdndose el derecho a la igualdad v,
prefiiendo de manera injustificada, a una parte del contrato que fue

declarado nulo y que fue suscrito de buena fe por la entidad.
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Porvenir S.A., solicitd que se declaren probadas las excepciones
propuestas en la contestacion de la demanda y se absuelva de cada una
de las condenas realizadas a la entidad en la sentencia, afirmando que,
se declard la ineficacia del fraslado de la demandante por la falta al
deber de informacion por parte de la entidad, respecto de la ineficacia
se declard respecto de todos los fraslados, que realizd respecto de los

fondos privados es decir el realizado por Colpatria y Horizonte.

Afirmo, que el deber de informacion si se cumplid por parte de la enfidad,
tanto por Colpatria, como por Horizonte, por cuanto, no existia en la
época una obligacion de suministrar algun tipo de informacion de
manera escrita, sino de manera verbal, segun la Ley 100 de 1993, siendo
la decision tomada por la demandante consciente, libre y espontdnea,
con la suscripcion de unos formularios que cumplian con los requisitos del
arficulo 11 del Decreto 692 de 1994,

Precisd, que la demandante realizdé unos actos de relacionamiento, por
cuanto, conocia que podria frasladarse y no estuvo solamente en un
fondo privado, sino que estuvo en diferentes fondos privados Colmena,
Colpatria, Colfondos, Horizonte, demostrando con esto su deseo de

permanecer al interior del Régimen de Ahorro Individual.

Recalcd, que el deber de informacidon no solamente se encuentra en
cabeza de la entidad, sino que se encuenfra en cabeza de la
demandante, al ser una consumidora financiera y tener que informarse
de las decisiones que toma, por cuanto, no es en una relacion de
cardcter confractual sino una relacion de cardcter administrativo, no es
posible premiar la ignorancia de la Ley, como excusa contra lo que dice

el articulo 9 del C.C., siendo finalmente la Ley de conocimiento publico.

Que, es evidente que la demandante presentd la demanda
enconfrdndose bajo la prohibicion retornar el REgimen de Prima Media,
al encontrarse a menos de diez anos del cumplimiento de los requisitos

para ser beneficiaria de la pension por vejez.
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Afirmé que, las acciones para reclamar la ineficacia del traslado se
encuentran prescritas, por cuanto, no se estd frente a la presencia del
derecho pensional pues denfro del Régimen de Ahorro Individual también
pueden pensionarse, sino que se estd frente a la ineficacia del traslado

de Régimen que se encuenftra prescrito.

Afirmo que, el fraslado inicial se realizé con Colmena, por cuanto, no
tendria que saber cudl fue la informacidn que se le suministrd para el
momento, ni fampoco actualmente la demandante se encuentra
afiliada con la enfidad, sabiendo que, cuando los dineros estuvieron en
su cuenta de ahorro individual, se realizé la debida gestion y se actud con
buena fe, otorgdndole todas las sumas al fondo privado al que se dfilid

después la demandante.

Manifestd que, a consecuencia del fraslado, se conmina a devolver unos
gastos de administracion que fueron utilizados por la entidad para
proteger diversas contingencias como lo son la de vejez, invalidez o
muerte, generando si se ordena devolver los gastos de administracion, un
defrimento patrimonial a la entidad o un enriquecimiento sin justa causa

a cargo de Colpensiones.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Corresponde en esta ocasion a la Sala de Decisidon resolver los recursos
de apelacion interpuestos por las partes demandante y demandadas
Colpensiones, Proteccion S.A. y Porvenir S.A., respecto de la Sentencia No.

139 del 31 de julio de 2020, proferida en primera instancia.

De igual forma, por mandato del inciso 3° del articulo 69 del CPTSS, se
asume el conocimiento del asunto de referencia en el grado de consultq,
debido a que, la condena se efectud en contra de una enfidad de
derecho publico en la que la nacidon funge como garante, tal como lo ha

senalado la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, V. gr. Sentencia
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STL-7382 — 2015 (40200), M.P. Dra. CLARA CECILIA DUENAS?,

Revisado el proceso, no existe ninguna causal de nulidad que invalide lo
actuado y agotado el frdmite 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 demandante
Bertha Elena Azcarate Araque se afilio a Colpensiones el 22 de febrero de
1996 y posteriormente, se ftrasladd de régimen pensional a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Colmena hoy Porvenir
S.A., el 11 de abril de 1997, siendo fecha de inicio de efectividad el 1 de
junio de 1.997 (fl. 154 expediente digital, cuaderno del juzgado, Ol
proceso hasta marzo 2020); (ii) la demandante, el 9 de diciembre de 1.998,
diligencié formulario de dfiliacion ante Colpatria S.A. hoy Porvenir S.A.,
siendo fecha de inicio de efectividad el 1 de febrero de 1.989 (fl. 154
expediente digital, cuaderno del juzgado, 01 proceso hasta marzo 2020);
(i) la demandante, el 2 de julio de 1.999, diligencié formulario de
afiiacion ante Colfondos S.A., siendo fecha de efectividad el 1 de
septiembre de 1.999(fl. 154 expediente digital, cuaderno del juzgado, 01
proceso hasta marzo 2020); (iv) la demandante, el 28 de febrero de 2001,
diligencié formulario de afiliacion ante Horizonte hoy Porvenir S.A., siendo
fecha de inicio de efectividad el 1 de abril de 2001 (fl. 154 expediente
digital, cuaderno del juzgado, 01 proceso hasta marzo 2020); (v) la
demandante, el 21 de junio de 2002, diligencid formulario de afiliacion
ante ING hoy Proteccioén S.A., siendo fecha de inicio de efectividad el 1
de agosto de 2002 (fl. 154 expediente digital, cuaderno del juzgado, 01
proceso hasta marzo 2020); (vi) entre las Administradoras de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. e ING existio una cesion por fusion,

en consecuencia la demandante actualmente se encuentra dafilicda a

2 “La Nacién s garantiza el pago de las pensiones, se itera, del régimen de prima media con
prestacién definida, de forma que debe surtirse el grado jurisdiccional de consulta consagrado en
el art. 69 del C.P.T. y S.S. para proteger el interés publico, que estd implicito en las eventuales
condenas por las que el Estado debe responder.”.
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Proteccion S.A.; (vii) la demandante, el 7 de noviembre de 2019, solicitd
ante Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, que se tramitara la ineficacia
del traslado de régimen pensional y no se observa en el expediente que
la entidad haya dado respuesta a la solicitud presentada. (fls. 44, 45y 46
expediente digital, cuaderno del juzgado, 01 proceso hasta marzo 2020);
(viii) |o demandante, el 8 de noviembre de 2019, solicité ante la AFP
Porvenir S.A., el fraslado de régimen pensional y no se observa en el
expediente que la entidad haya dado respuesta a la solicitud
presentada. (fls. 47 al 49 expediente digital, cuaderno del juzgado, 01
proceso hasta marzo 2020); (ix) la demandante, el 8 de noviembre del
2019, solicité ante la AFP Proteccion S.A., se tramitara la ineficacia de sus
traslados y la entidad mediante comunicacion con radicado CAS-
5213116-F6R3R8 del 14 de noviembre de 2019, negd la solicitud
presentada (fls. 50 al 54 expediente digital, cuaderno del juzgado, 01
proceso hasta marzo 2020); (x) la demandante, el 8 de noviembre de
2019, solicitd ante Colpensiones, el fraslado de régimen pensional y la
entidad mediante Resolucion BZ2019_15176571-3344572 del 12 de
noviembre de 2019, negd la solicitud presentada. (fls. 55 al 59 expediente
digital, cuaderno del juzgado, 01 proceso hasta marzo 2020).

Problemas Juridicos

Por lo tanto, los problemas juridicos a resolver se centran en determinar: (i)
si el fraslado de régimen de la demandante es invdlido habida cuenta
qgue no recibid la debida informacion sobre los aspectos negativos vy
positivos de estar afiliada en el RAIS; la posibilidad de retracto y la
informacioén sobre la posibilidad de retornar al RPM antes de faltarle 10
anos para pensionarse. Y en atencion los recursos de apelacion se
determinard si resulta procedente: (ii) la ineficacia del traslado de
régimen pensional, como quiera que: (a) la demandante no acreditd
vicio en el consentimiento o asalto a la buena fe; (b) no se demostrd
pérdida de fransito legislativo, frustracion de la expectativa legitima o
asalto en la buena fe; (c) para la época de la dfiliacion de la
demandante no existia obligacidon de asesorar a la demandante

presentdndole informacioén de manera escrita; (d) la ignorancia de la Ley
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por parte de la demandante no se puede tener como excusa; (e) la
demandante se encuentra a menos de diez anos para acceder al
cumplimiento de los requisitos de la pension por vejez; (iii) la devolucion
de los gastos de administracion del RAIS al RPMPD pues genera un
enriquecimiento sin justa causa a la demandante; (iv) la prescripcion en
procesos de ineficacia del fraslado de régimen pensional; y, (v) la

condena en costas a Colpensiones.

Andlisis del Caso

Ineficacia del Traslado

El traslado como acto juridico en general, conlleva el presupuesto de que
el fondo respectivo debe brindar la informacion 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, sehalan
expresamente que la decisidon 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 ufiliza los términos de
una decision libre y voluntaria significa que no debe existir por parte del
afiliocdo 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
connotacioén, por una parte, son enfidades que por delegacion del
articulo 48 de la CP y 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 tienen el cardcter de instituciones financieras,
catalogadas como sociedades de servicios financieros. Por lo tanto, son
fiduciarias del servicio publico de pensiones, que se encuentran vigiladas
por la Superinfendencia 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 tfambién 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 Organico del Sistema Financiero- articulo 72 literal f) y articulo 97,
normas modificadas por la Ley 795 de 2003, que en su articulo 12 sefala
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 (iij) manejo adecuado de los

conflictos de interés.

Como ha quedado visto, el deber de informacién es una obligacion 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
llegado el caso, desanimar ala persona interesada de fomar una decision

que claramente le perjudique.

Tal razdn justifica el contenido del articulo 3° del Decreto 1661 de 1994,
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que establecid 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 afiliacion o traslado, tal
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...” que tienen
denftro de los cinco dias hdbiles siguientes a la fecha en que se suscribe la

afiliacion o traslado.

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 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, enfre otras, 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 transicion, no obsta su aplicacion al presente
asunto dadas las similitudes y caracteristicas que existen entre la
posibilidad de dfiliarse o frasladarse en los diferentes regimenes del

sistema pensional.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
recientemente abordd el tema que ocupa la atencidon de ésta Sala, en
la Sentencia SL 1688-2019, radicacion 68838, redefiniendo la
naturaleza de la sancién 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 reaccidén 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 tfraslado. Por este motivo, el examen del
acto del cambio de régimen pensional, por transgresion del deber de
informacidn, 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 practicas (vuelta al status quo
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ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por
el trabajador o afiliado de buena fe.

Porlo expuesto, resultaba equivocado el andlisis de estos asuntos bajo
el prisma de las nulidades sustanciales, parficularmente, el exigirle al
afiiado 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
consentfido de manera informada.

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 confratante. 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 economicos. Un ejemplo de ello es el derecho del frabajo,
la legislacion de proteccion al consumidor o del consumidor
financiero”. (Subrayas fuera de texto)

Descendiendo al asunto de marras, obra copia de solicitud de dfiliacion
que da cuenta que, el 11 de abril de 1997, la demandante fue trasladada
del RPM al RAIS con la AFP Colmena, hoy Porvenir S.A. (fl. 154 expediente

digital, cuaderno del juzgado, 01 proceso hasta marzo 2020).

Aunado a lo anterior, tal y como se establecié en hechos probados,
luego, la demandante el 9 de diciembre de 1.998, diligencio formulario
de dfiliacion ante Colpatria S.A., hoy Porvenir S.A., posteriormente, la
demandante, el 2 de julio de 1.999, diligencié formulario de dfiliacion ante
Colfondos S.A., y ulteriormente, la demandante el 21 de junio de 2002,
diligencié formulario de dfiliacion ante ING hoy Proteccion S.A.; que entre
las Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias ING y Proteccion
S.A., existid una cesidon por fusidon, en consecuencia, la demandante
actualmente se encuenfra dfiliada a la JUlima  administradora
mencionada. (fl. 154 expediente digital, cuaderno del juzgado, 01

proceso hasta marzo 2020).

Revisado detenidamente el expediente, no encuentra la Sala prueba
contundente que permita inferir que, al momento del respectivo traslado
de régimen o vinculacion, las entidades Administradoras de Fondos de

Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., Proteccion S.A. y Colfondos S.A.
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Pensiones y Cesantias S.A., hayan cumplido con el deber de ofrecer una
informacién completa sobre las ventajas, desventajas y consecuencias
del fraslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, y de su

permanencia en el, ala 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 afiliacion, momento en el que debieron mostrarle los pros y contras de
la decision trascendental que iba a tomar; dicha gestion puede quedar
en evidencia, por ejemplo, con las proyecciones matematicas, que
sustentan el valor de la mesada que hubiera tenido en ambos regimenes,

enftre ofras.

Tampoco se observa constancia que se le haya enfregado el Plan de
pensiones y reglamento de funcionamiento de las Administradoras de
Pensiones, que segun el articulo 15 del Decreto 656 de 1994, sirve para
explicarlos 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 ala afiliada le faltan 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 vy, 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, asicomo 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
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caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademads, que en
estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba en favor
del dfiliado.

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
informacioén 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, asi como los derechos gue emanen de tal declaratoria.

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 y rendimientos financieros, asi como

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

juridico que dio lugar a la afiliacion de la demandante al RAIS, queda sin
efectos todo lo ocurrido con ocasidon 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.,
Proteccion S.A. y Colfondos S.A., que procedan a entregar a
COLPENSIONES todos los valores que hubieren recibido con motivo de la
afiliacién de la actora, por lo tanto, se debe trasladar la totalidad de los
saldos de su cuenta de ahorro individual, foda vez que, estos fueron
ocasionados en virtud de sus coftizaciones, y es por ello, que el valor de
estas, los valores correspondientes al 0.5% del ingreso base de cotizacion
destinado al Fondo de Garanfia de Pensién Minima del Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, los bonos pensionales, seguros
previsionales, las sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus
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frutos e intereses y los gastos de administracion, deben ser entregados al
RPM administrado por COLPENSIONES, como lo dispone el articulo 1746
del C.C.

Respecto del item de apelacion presentado por la parte demandante,
quien precisé que no procede el grado jurisdiccional de consulta a favor
de Colpensiones, resulta pertinente afirmar que, tal y como se encuentra
establecido en las consideraciones del fribunal, mencionadas con
anterioridad, resulta obligatorio que en el presente proceso la Sentencia
se surta en grado jurisdiccional de consulta, como quiera que, la
senftencia proferida en primera instancia fue adversa a la demandada

Colpensiones, enfidad de la que es garante la Nacion.

De acuerdo al item del recurso de apelacidon, que concierne a si el
traslado de régimen pensional vulnera la sostenibilidad financiera del
sistema o de Colpensiones, la presente Colegiatura se adhiere al criterio
expuesto en la Sentencia SL 2877 del 2020, M.P. Clara Cecilia Duenas
Quevedo, enla que se establecidé que, la declaratoria de la ineficacia del
traslado de régimen pensional no vulnera el principio de sostenibilidad
financiera del Sistema General de Pensiones, debido a que, los recursos
que deben reintegrar las AFPS Porvenir S.A., Proteccion S.A. y Colfondos
S.A., 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.

Para la Sala resulta pertinente aclarar que, el enriquecimiento sin justa
causa no opera en el presente proceso, toda vez que los aportes,
rendimientos y los gastos de administracion, no van a generar un
enriquecimiento a la accionante en defrimento econdmico de la AFP
accionada, debido a que, en principio la accionante se encontraba
afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, por lo que,
al haber sido declarada la ineficacia del fraslado de régimen pensional,

por la omisidon del deber de informacion, estas sumas, a cargo de las
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administradoras de fondos de pensiones Porvenir S.A., Proteccion S.A. y
Colfondos S.A., serdn devueltas al RPM administrado por Colpensiones,

para sufragar la pension de la accionante.

La Salareitera que la carga de la prueba recae en las administradoras de
fondos de pensiones, y en el plenario no obra prueba que permita
concluir que las entidades hayan suministrado a la afiliada informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen

pensional.

En lo concerniente a los argumentos de los recursos de apelacion vy
alegatos de conclusidon, 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 tfraslado, 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 manifestado su dfiliacion a dicho
régimen hoy administrado por Colpensiones, junto con los beneficios que

sean aplicables a su caso.

Costas

Respecto de las costas, senala el numeral 1° del articulo 365 del CGP, que
se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, suplica, queja,

casacion, revision o anulacion que haya propuesto.

En el caso sub examine, Colpensiones ejercid oposicion en el desarrollo
del proceso y finalmente fue derrotada en juicio, de tal suerte que debe
asumir las consecuencias, entre estas, la de condena en costas; en ese

orden, la decision recurrida se adicionara en el sentido de que en esa
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primera instancia concurren las costas a cargo de COLPENSIONES, y en
favor de la demandante, en suma adicional e igual a la que fueron

condenadas aquellas.

En la presente instancia, las Costas estardn a cargo de Colpensiones,
Proteccidn S.A. y Porvenir S.A., por no haber salido avante en sus recursos
de apelacion, incluyendo la suma de DOS MILLONES DE PESOS
($2'000.000) m/cte., como agencias en derecho, a sufragarse por cada

una de las entidades.

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: ADICIONASE la sentencia 139 del 31 de julio de 2020, proferida
por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cali, en el sentido de:
“CONDENASE a Ila Administradora Colombiana de Pensiones -

COLPENSIONES, para que concurra al pago de las Costas de Primera

Instancia, en favor de la parte actora, en suma adicional e igual a la
impuesta a las demandadas PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A.”, por lo

motivado.

SEGUNDO: CONFIRMASE la Sentencia No. 139 del 31 de julio de 2020,
proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cali, por las

razones aqui expuestas.

TERCERO: CONDENASE en Costas en esta instancia a cargo de la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones vy las
Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. y

Porvenir S.A. y en favor de la demandante, liquidense oportunamente,
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inclUyanse como Agencias en Derecho de esta instancia, la suma de DOS
MILLONES DE PESOS ($2'000.000) m/cte., a sufragarse por cada una de Ias

entidades.

CUARTO: Cumplidas las diligencias respectivas, vuelva el expediente al

juzgado que dictd la sentencia de primera instancia.

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

aparece.

COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

——

CLARA LETICIA NINO MARTINEZ ELSY ALCIRA SEGURA DIAZ
Magistrada Magistrada
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