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DECISION CONFIRMA

SENTENCIA No. 029
Santiago de Cali, veinticinco (25) de febrero de dos mil veintidos (2022)

En atencidn a lo previsto en el articulo 15 del decreto 806 del 4 de junio de 2020, una vez
discutido y aprobado en la SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL el presente asunto,
segun consta en Acta N° 002 de 2022, se procede a dictar sentencia en orden a resolver los
recursos de apelacion interpuestos por los apoderados judiciales de PROTECCION S.A.,
PORVENIR. S.A., SKANDIA S.A. y MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., y el
grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES, respecto de la sentencia No.
141 del 6 de julio de 2021, proferida por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cali.

Atendiendo al poder que se allegd al expediente, se reconoce personeria a la abogada
DANNA SATIZABAL PERLAZA identificada con T.P. N0254.442 del C.S. de la J. para
gue actlie como apoderada sustituta de COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La sefiora CLARA ISABEL ESTELA GOMEZ presenté demanda ordinaria laboral en
contra de COLPENSIONES, PORVENIR S.A., SKANDIA S.A.y PROTECCION S.A., con el
fin de que: 1) Se declare la nulidad o ineficacia del traslado del traslado de régimen pensional
efectuado por ella, desde el regimen de prima media al régimen de ahorro individual con
solidaridad. 2) En consecuencia, se ordene su retorno al RPMPD, y que PORVENIR S.A.
devuelva todos los aportes, bonos pensionales y los rendimientos financieros. 3) Por altimo,
peticiond que se ordene a COLPENSIONES aceptar el traslado.

A través del Auto No. 1244 del 14 de mayo de 2021, se admitio el llamamiento en
garantia propuesta por SKANDIA S.A. contra MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS
S.A. (f. 1 a 4 Archivo 14 ED). Posteriormente, mediante Auto No. 1316 del 21 de mayo de
2021 el Juzgado de conocimiento decidio vincular como Litisconsorte Necesario a la AFP
COLFONDOS S.A. (f. 1 a2 Archivo 20 ED).
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En virtud del principio de economia procesal en consonancia con los articulos 279 y
280 de la ley 1564 de 2012, Codigo General del Proceso, no se estima necesario reproducir
los antecedentes facticos relevantes y procesales, los cuales se encuentran en la demanda
visible a folios 3 a 24 Archivo 03 ED, asi como en las contestaciones a la demanda militantes
a folios 47 a 67 Archivo 07 ED (Porvenir), folios 9 a 19 Archivo 08 ED (Colpensiones),
folios 2 a 36 Archivo 10 ED (Proteccion), folios 3 a 14 Archivo 11 ED (Skandia), folios 3 a
16 archivo 13 ED (Mapfre) y a folios 2 a 15 Archivo 22 ED (Colfondos).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Surtido el trdmite de primera instancia, el Juzgado Septimo Laboral del Circuito de
Cali mediante sentencia No. 141 del 6 de julio de 2021, declar6 la ineficacia de la afiliacion
realizada por la demandante, en primer lugar, a COLFONDOS, y posteriormente a
PROTECCION S.A. SKANDIA S.A.y PORVENIR S.A., como si nunca hubiese ocurrido
el traslado, habiendo permanecido siempre en el RPMPD. En consecuencia, ordeno a dichas
entidades devolver a COLPENSIONES “(...) todos los valores que hubieren recibido con
motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C.,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado; junto con el porcentaje de gastos de
administracion en que se hubiere incurrido, y porcentaje destinado al Fondo de Garantia de
Pension Minima, éstos dos ultimos con cargo a su propio patrimonio. (...)”. Finalmente,
condeng en costas a COLFONDOS, PROTECCION S.A. PORVENIR S.A. y SKANDIA
S.A., fijando como agencias en derecho la suma de dos (2) SMLMYV para las tres (3) primeras,
y la cifra equivalente a cuatro (4) SMLMV a cargo de la ultima.

De igual manera, absolvio a MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. de las
pretensiones incoadas en el Ilamamiento en garantia formulado por SKANDIA S.A.

Fundamentd su decision en que, de acuerdo con lo sefialado en la Jurisprudencia
Especializada Laboral, las AFP del RAIS tienen la obligacion de brindar a las personas una
informacién clara, completa y comprensible al momento del traslado desde el RPMPD,
indicando no solo los beneficios, sino también las desventajas de trasladarse. En ese sentido,
expreso que el precedente jurisprudencial también ha dejado claro que la carga de demostrar
la informacion otorgada al usuario atafie a los fondos, por cuanto su responsabilidad es
profesional conforme los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, y en ese caso, la
suscripcion del formulario a las administradoras del RAIS demandadas no da cuenta de un
nivel de informacion, o la existencia de un consentimiento informado en los términos del
Decreto 693 de 1993.

Bajo tal panorama, considerd que en el asunto estudiado no hay prueba de que las
AFP accionadas le hubiesen informado las ventajas y desventajas del RAIS, en comparacion
con el fondo publico alterno administrado por COLPENSIONES, como tampoco haberle
indicado las exigencias requeridas para pensionarse, la distribucion de los aportes, la
rentabilidad, la posibilidad de retractarse 0 asesorias posteriores, sumado a que toda la
informacién brindada fue sobre los fondos privados, circunstancias de las que puede
deducirse que el traslado no cumplio con el deber de informacion debida y transparente.
Sobre los actos de relacionamiento, indicé que la misma jurisprudencia ha sefialado que la
falta de informacion no se subsana con los traslados que se hagan entre fondos del mismo
régimen de ahorro (SL1004-2021). Asi las cosas, concluyé que conforme lo establecido en
los articulos 271y 272 de la Ley 100 de 1993, era procedente dejar sin efectos el traslado de
la demandante del RPMPD al RAIS.

En relacion con el llamamiento efectuado por SKANDIA S.A. a MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., explico que no habia merito para condenar a la
aseguradora, en razon a que el porcentaje de gastos de administracion recibido por las AFP
debe ser reintegrado con cargo a su propio patrimonio, pues las consecuencias de la falta de
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informacién de esta no pueden ser asumidas por la entidad aseguradora, aunado a que el
amparo del contrato de seguros se cierne al pago de una suma adicional que se requiriera con
el objetivo de financiar una eventual pension de invalidez o sobrevivencia, riesgos en los que
no se cuenta la ineficacia del traslado estudiada.

RECURSOS DE APELACION

El apoderado de SKANDIA S.A. interpuso recurso de apelacion en contra de la
sentencia, argumentando, en sintesis, para el momento de la afiliacion de la demandante no
habia obligacién de dejar constancia escrita de la informacién brindada, como tampoco se
exigia hacer comparativos o proyecciones pensionales, o siquiera dar cuenta de ventajas o
desventajas, precisando que esta Ultimos en realidad no existen, ya que en realidad se
presentan son beneficios diferenciales o equivalentes. En ese sentido, expreso que conforme
el Estatuto Orgénico Financiero solo debia informarse las caracteristicas del régimen de
ahorro consagradas en la Ley 100 de 1993, de las cuales no podia alegar desconocimiento la
demandante, pues incluso realizo varios traslados entre fondos del RAIS, configurando con
estos lo que la Jurisprudencia ha denominado actos de relacionamiento que convalidan su
voluntad de permanencia en la AFP.

Afiadié que en interrogatorio la accionante informo su conocimiento sobre aspectos
del régimen como la generacion de rendimientos, aportes y su dep6sito en una cuenta de
ahorro individual. Por ultimo, dijo sobre los gastos de administracion que estos tienen la
finalidad de generar una serie de rendimientos economicos reflejados en la cuenta de ahorro
individual del afiliado, por lo que, de ordenarse su devolucién junto a los rendimientos,
redundan en un cobro de lo no debido, aduciendo que estos gastos también son cobrados en
el RPMPD.

A su turno, la apoderada de PORVENIR S.A. expuso en Ssu recurso que pese a no
haber sido la entidad con la cual se materializ6 el primer traslado de la demandante, al
momento de la afiliacion de la demandante cumplié con su deber de informacion,
brindandole una asesoria verbal sobre las caracteristicas del régimen de ahorro, sin que pueda
exigirseles el cumplimiento de deberes surgidos con posterioridad a la afiliacién de la
demandante, como por ejemplo, proyecciones pensionales, en tanto la Unica constancia
escrita exigida era el formulario de afiliacion, prueba suficiente de la asesoria que, de no ser
tenida como tal, deben advertirse los actos de relacionamiento derivados de los maltiples
traslados de la demandante en el RAIS, quien ademas informo sobre la asesoria recibida en
aspectos como la existencia de una cuenta de ahorro individual, aportes, su heredabilidad y
el recibimiento de extractos, actuaciones que denotan su conocimiento sobre las
particularidades de este régimen pensional, sumado a que no regresé a COLPENSIONES a
pesar de haber tenido la oportunidad, y solo viene a reclamarlo ad portas de configurar el
derecho a la pension, pasando por alto también que el deber de informacion es de doble via,
y en ese caso, debid asistir informada al acto de afiliacion o hacer las preguntas debidas al
asesor, al tener la calidad de consumidora financiera.

De otro lado, manifesto que al declararse la ineficacia todo vuelve al estado anterior,
lo que lleva a entender que no hubo aportes, estos no fueron administrados, y mucho menos
generaron rendimientos, siendo improcedente ordenar su devolucién. Ademas, arguyo6 su
oposicion a la devolucidn de los gastos de administracion, pues insiste, la afiliacion de la
actora fue valida, ajustandose a la normatividad vigente, agregando que la decisién tampoco
es apegada a las restituciones mutuas del articulo 1746 del Cddigo Civil, en la medida en que
no puede obligarsele a devolver un bien junto a los recursos invertidos para incrementarlos.
Finalmente, expuso frente a los gastos de administracion, que estos tienen destinacion y
utilidad especifica conforme el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, y en ningin momento
financiaron algun tipo de prestacion, razones por las que, reitera, no procede su devolucion.

Pagina 3 de 10



Ordinario Laboral

Demandante: CLARA ISABEL ESTELA GOMEZ
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS
Radicado: 76001-31-05-007-2021-00132-01
Apelacién y Consulta

Por su parte, el apoderado de PROTECCION afirmé que el descuento por gastos de
administracion esta autorizado desde el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, los cuales han sido
utilizados para financiar el sistema de pensiones en el RAIS, siendo necesarios en la
administracion de la cuenta de ahorro individual del demandante, con lo que se generaron
rendimientos. De igual forma, expuso que, por los efectos de la ineficacia declarada, al tenor
del articulo 1746 del Codigo Civil, Unicamente procede la devolucion de los gastos de
administracion, una vez el afiliado retorne los rendimientos. Por otra parte, expreso que, en
relacion con la prima de las aseguradoras, fue un descuento realizado por autorizacion legal,
girado a la aseguradora prestante del servicio, quien actia como un tercero de buena fe, sin
que en el plenario esté configurada una situacion invalidante o de sobrevivencia que activara
el seguro, motivo que hace inviable retornar suma adicional alguna.

Por ultimo, la apoderada de la llamada en garantia MAPFRE refirié su disenso
parcial con la decision, en lo atinente a que no se condend en costas a SKANDIA S.A., pues
al formular el llamamiento la entidad debié emprender su defensa, incurriendo en una serie
de gastos paraello, y al haberse absuelto de lo pretendido por dicha AFP, debi6 ser condenada
en costas.

La presente decision también sera objeto de consulta en favor de COLPENSIONES,
conforme lo dispone el articulo 69 CPLSS.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante auto del 13 de diciembre de 2021, se dispuso el traslado para alegatos a las
partes, habiendo presentado los mismos en término los apoderados COLPENSIONES,
SKANDIA, PORVENIR y PROTECCION, los que pueden ser consultados en los archivos
05 a 08 del expediente digital, y a los cuales se da respuesta en el contexto de la providencia.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver gravita en establecer si se demostro en el plenario que
COLFONDOS S.A. cumpli6 con el deber legal de brindarle informacion relevante a la parte
actora al momento de su traslado o afiliacion al fondo del RAIS; o si, por el contrario, hay
lugar a declarar la ineficacia de la afiliacion y sus efectos respecto de las demas
administradoras demandadas.

Asi mismo, se validara si operd el fendmeno prescriptivo frente a la accion incoada y
si hay lugar a la devolucion de los gastos de administracion. Por Gltimo, la Sala estudiara la
procedencia de la condena en costas solicitada por la llamada en garantia MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. a cargo de SKANDIA S.A.

Se procede entonces a resolver tal planteamiento previas las siguientes,
CONSIDERACIONES

Se destaca que no es materia de debate dentro del presente asunto:

(1) Que estando afiliada al ISS, entidad a la que realizé cotizaciones ente los afios
1992 y 1994, la demandante decidio trasladarse al régimen de ahorro
individual administrado por la AFP COLFONDOS S.A. el 8 de abril de 1994
(f. 17 Archivo 22 ED y f. 69 Archivo 07 ED).

(i) Que, durante su afiliacion en el RAIS, la sefiora CLARA ISABEL ESTELA
GOMEZ se traslad6 el 2 de octubre de 1995 a la AFP ING hoy
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PROTECCION S.A., de ahi hacia SKANDIA S.A. el 21 de septiembre de
1998, y por ultimo a PORVENIR S.A. el 30 de octubre de 2007, entidad a la
que encuentra afiliada en la actualidad (f. 15 Archivo 11 ED y f. 68 a 91y 96
Archivo 07 ED).

(iii)  Que el 19 de febrero de 2021 la accionante radicé formulario de afiliacion a
COLPENSIONES; no obstante, a través de comunicacion de la misma fecha
la entidad nego tal solicitud (f. 19 a 20 Archivo 04 ED).

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Pasando al asunto sub-judice es necesario rememorar que la Ley 100 de 1993 reformé
de manera estructural el sistema pensional colombiano, dando lugar a la existencia de un
sistema dual de pensiones obligatorias, el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
(RPMPD), y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS); este Gltimo pasé a
ser gestionado por las Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP), las cuales quedaron
facultadas entre otras cosas, para atender todo el proceso de afiliacion al sistema de las
personas que ingresan al mercado laboral, y también a prestar asesoria pre-pensional como
obligacion en caso de requerir informacion para modificar expectativas pensionales.

Se dispone en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, que los trabajadores
tienen la opcion de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, y en caso de ser obstruida esa libertad por el empleador o
cualquier otro actor, tal conducta puede ser objeto de sanciones. En consonancia con ello, el
articulo 271 prescribe para las personas juridicas o naturales que impidan o atenten en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos e
instituciones del sistema de seguridad social, la sancién consistente en multas, sin perjuicio
de la ineficacia de la afiliacion.

Para la jurisprudencia del Organo de Cierre, la expresion libre y voluntaria del literal
b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente presupone conocimiento, lo que solo
puede alcanzarse cuando son conocidas plenamente las consecuencias de una decision de
esta indole. En ese sentido ha discernido la Corte que no puede alegarse «que existe una
manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014).

En linea con lo precedente, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgéanico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, impone en el numeral 1° del articulo 97,
la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen,
de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las
mejores opciones del mercado».

Como se desprende de lo expuesto, desde su creacion las sociedades administradoras
de fondos de pensiones se hallaban en el deber de garantizar una afiliacion libre y voluntaria,
proporcionando al afiliado la informacion suficiente y transparente que le permitiera elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, la que mejor se ajustara a sus intereses.
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No era un asunto de simplemente captar personas incautas, mediante el ofrecimiento de unos
servicios, sin importar las repercusiones que le pudiere traer en el futuro pensional; la
explotacion econdémica de un servicio relativo a la seguridad social de las personas impone
el respeto debido, inspirado en los principios de prevalencia del interés general, transparencia
y buena fe de quien presta un servicio publico.

Segun lo ha ilustrado el Alto Tribunal que regenta esta jurisdiccion, la informacion
necesaria a la que se alude en el Estatuto Organico del Sistema Financiero hace referencia a
la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de forma que el afiliado pueda conocer con exactitud la l6gica de los
sistemas publicos y privados de pensiones; lo que les implica realizar un ejercicio ilustrativo
al afiliado, mediante un cotejo o parangdn de las caracteristicas, ventajas y desventajas
objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del
traslado, en un lenguaje comprensible para estos.

De lo anterior se desprende también, que a pesar de que la solicitud de vinculacion
inicial se encuentre signada por el afiliado, y alli se indique que la seleccion se produjo de
manera libre, espontanea y sin presiones, si tal decision no se adopté con el pleno
conocimiento de lo que ello entrafiaba, no se puede predicar que la seleccidn hubiere tenido
tales caracteristicas. Las administradoras del régimen de ahorro individual con solidaridad
estan en el imperativo de demostrar que cumplieron con el deber de ofrecer una informacion
completa sobre las ventajas, desventajas y consecuencias del traslado o afiliacion a dicho
régimen.

Notese que, de las pruebas obrantes en el expediente, entre estas los formularios de
afiliacion de la demandante a SKANDIA S.A. y PORVENIR S.A. (f. 17 Archivo 11 ED y
f. 96 Archivo 07 ED), nada se indica respecto las consecuencias que traia consigo el traslado
del RPM al RAIS, las diferencias existentes entre dichos regimenes, ni la forma en que se
liquida la pension de vejez en uno y otro, informacion determinante para que el afiliado
tomase la decisiobn mas conveniente en materia pensional, que resulta ser un derecho
fundamental conforme el articulo 48 de la Carta Magna.

En ese contexto, resaltese que la jurisprudencia también ha adoctrinado que en casos
como el estudiado, conforme lo estipulado en el articulo 167 CGP, ante la existencia de
“afirmaciones o negaciones indefinidas”, se da la inversion de la carga de la prueba,
debiendo acreditar la contraparte el hecho definido, siendo entonces deber de la AFP,
demostrar la diligencia en el acatamiento del deber de informacién con la afiliada,

presupuesto que, en palabras de la Sala de Casacion Laboral de la CSJ £(...) garantiza el

respeto de los derechos fundamentales v el equilibrio de las partes. del articulo 48 del
CPTSS. en tanto hace posible la verificacion de los hechos que, para quien los alega. es
imposible acreditar (...)” (Sentencia SL2817-2019).,

De ahi que no puede pretenderse, como lo insintan los fondos apelantes en su recurso,
que la afiliada acredite tales aspectos o esté informada de las condiciones de cada uno de los
regimenes pensionales, puesto que, las normas que rigen a los Fondos Privados imponen el
deber de informacion, razén suficiente para que estos precisen las pruebas que acrediten la
informacion brindada.
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Adicionalmente, es importante poner de relieve que si bien la demandante en su
interrogatorio (Min. 00:15:15 a 00:23:19 Archivo 35 ED), expuso haber recibido informacién
de la existencia de una cuenta de ahorro individual, la realizacion de aportes, y la generacion
de una rentabilidad, siendo este uno de los puntos cruciales para la decision de su traslado,
también emerge que al ser indagada por el Juzgador sobre aspectos tangenciales como la
asesoria sobre la diferencia entre uno y otro régimen con la debida ilustracion de las ventajas
0 desventajas, capitales a acumular, retractos o asesorias posteriores, neg6 haber recibido
datos al respecto, por lo que no puede considerar, a partir de una asesoria incompleta que
solo buscaba cautivar al potencial afiliado para efectuar el cambio régimen pensional, una
voluntad debidamente ilustrada sobre todas las consecuencias de esta determinacion, o al
menos de ello no obra prueba en el expediente.

Reséltese que, la asesoria eficiente, veridica, obviamente no implica una proyeccion
con un dato futuro exacto, y eso no es lo que se ha extrafiado en estos casos, sino la falta total
de prueba acerca de cudl fue esa informacion ofrecida al posible afiliado, real, veraz que
representaba un ejercicio claro, con los supuestos del momento en que se estaba llevando a
cabo, lo que le representaba exponer bajo las condiciones vigentes como serian las posibles
prestaciones que obtendria el posible afiliado en el régimen. Un ejercicio sensato que
evidenciara para el afiliado como serian sus expectativas pensionales futuras de vincularse a
la entidad.

Alnese también que, si bien es cierto, la cuestion a probar en asuntos como el
estudiado no estd sujeta a prueba netamente documental, recuerda la Sala que al no
establecerse tarifa legal de prueba, las AFP mencionadas estan en la posibilidad de demostrar
el cumplimiento del deber de informacion; sin embargo, salta de bulto, por ejemplo en el
actual litigio, un despliegue probatorio minimo de parte del ente administrador del RAIS,
carga insatisfecha que impide a este Juez Colegiado identificar que el traslado se efectud con
total transparencia y en las condiciones explicadas

Se observa asi en el presente asunto, el incumplimiento de las obligaciones a cargo
de la administradora, de otorgar al usuario toda la informacion relacionada con el régimen al
cual pretendia afiliarse, a fin de brindar al mismo la ilustracion necesaria para que esta tomase
la mejor decision, sin que el legislador prevea como sancion al afiliado la permanencia en
una administradora de pensiones, en perjuicio de su posibilidad de adquirir una prestacién en
mejores condiciones, mas aln cuando es sabido que al tratarse de la parte débil de esa
relacion, las normas deben aplicarse bajo la hermenéutica del principio de favorabilidad para
el afiliado.

Valga anotar que, si bien la demandante lleva afiliada al RAIS mas de 20 afos, esta
circunstancia por si sola no le otorga la razén a las demandadas, pues se reitera que en el
asunto analizado, existe la certeza que cuando la afiliada se traslado, no le fue suministrada
una informacién clara, cierta, comprensible y oportuna, precisando las caracteristicas,
condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional, sumado a que lo declarado aqui es la ineficacia del primer acto juridico, el cual no
se convalida con el paso del tiempo, traslados a otros fondos dentro del mismo régimen
pensional, y mucho menos con la reasesoria, si es que la hubo, pues no puede sanearse lo que
fenecio al nacer (Léase la Sentencia SL1688-2019 del 08 de mayo de 2019).
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De igual forma, conforme lo sefialado por la apoderadas de SKANDIA vy
PORVENIR, se precisa en relacion con lo expuesto por la Sala de Descongestion Laboral
No. 4 de la Corte Suprema de Justicia, que no se relieva la existencia de ninguna otra
sentencia en la que se sostenga la tesis de los actos de relacionamiento dentro del RAIS para
suponer cierto conocimiento de la persona respecto al funcionamiento del régimen, sus
beneficios, desventajas y su modo de operar, amén de proferirse en sala de descongestion,
por lo que no se estima que comporte un cambio de posicion de la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema.

Con todo, la Sala considera que al no haberse demostrado por parte de
COLFONDOS S.A., entidad en la que se materializo inicialmente el traslado de régimen de
la demandante, el cumplimiento de sus obligaciones legales para con la accionante, su
afiliacion al RAIS es ineficaz, lo que deviene entonces en que se restablezca tal afiliacion a
su estado original, esto es, al régimen de prima media independientemente de la prohibicion
contenida en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, pues la consecuencia practica de la
ineficacia es restarle todo efecto a ese acto, con la salvedad hecha en relacion a algunos
aspectos como los relativos a las prestaciones periddicas percibidas por el asegurado y la
garantia de sostenibilidad del fondo comdn de naturaleza pablica, dado el caracter tuitivo del
derecho a la seguridad social, que implica ademas que a ese fondo deban retornarse todos los
emolumentos percibidos por concepto de los aportes, tales como rendimientos, gastos de
administracion y primas, que derivan de las cotizaciones realizadas por el afiliado, con lo que
se desestiman los argumentos de las demandadas.

En este orden de ideas, al declararse la ineficacia de la afiliacion al RAIS por el
incumplimiento de las obligaciones legales por parte de la AFP demandada, no existen
razones juridicas para que PORVENIR S.A., entidad a la que se encuentra afiliada en la
actualidad la demandante, no traslade al régimen de prima media, todos los valores recibidos
y generados con ocasion de la viciada afiliacion de la demandante, pues no retornarlos
constituiria un enriquecimiento sin causa para esta entidad, en perjuicio de
COLPENSIONES, quien al recibir al actor tiene la obligacidn de reconocer las prestaciones
derivadas del SGSSP, por lo que debe recibir los aportes que debieron realizarse al sistema
de una manera completa, lo que impone incluir el porcentaje destinado a gastos de
administracién y primas, todo en procura de impedir la configuracion del detrimento
invocado por el apoderado de dicha entidad.

Sobre este Ultimo tdpico, respecto a los argumentos de las apelaciones, se ha indicado
acorde con la jurisprudencia, que toda vez que la ineficacia de la afiliacion fue originada en
la conducta inapropiada de la administradora ésta debe asumir a su cargo los deterioros
sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales
deberan ser asumidos por las AFP COLFONDOS S.A., SKANDIA S.A., PROTECCION
S.A. y PORVENIR S.A., con cargo de su patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del
articulos 963 del C.C. Véase sobre el particular, Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, el
9 de septiembre de 2008, con radicacién 31989 y SL1688 de 2019.

En hilo con lo anterior, para todos los efectos de traslado de cotizaciones se debera
incluir igualmente el porcentaje correspondiente al Fondo de Garantia de Pension Minima

Pagina 8 de 10



Ordinario Laboral

Demandante: CLARA ISABEL ESTELA GOMEZ
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS
Radicado: 76001-31-05-007-2021-00132-01
Apelacién y Consulta

del RAIS, pues asi esta dispuesto en el articulo 2.2.2.4.7. del Decreto Unico Reglamentario
1833 de 2016.

En lo relativo a los rendimientos debe indicarse que estos se generaron sobre el capital
ahorrado por el afiliado, hacen parte de ese capital, como lo norma el articulo 63 de la ley
100 de 1993, los cuales, de haber permanecido en el régimen de prima media también habrian
tenido que producirse, integrados alli al fondo comun de naturaleza publica que conforman
tales aportes, para la garantia de las prestaciones del régimen solidario, por lo que de ningdn
modo podria desarticularse los aportes para dejar estos emolumentos en el fondo privado,
como si le pertenecieran a este.

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado bajo la ficcion de que el mismo nunca ocurrid, en tratdndose
de afiliados, la Corte Suprema de Justicia ha decantado que los fondos privados de pensiones
deben trasladar a COLPENSIONES la totalidad del capital ahorrado, junto con los
rendimientos financieros, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones. (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019 y CSJSL1688-2019).

De igual forma, tampoco debe verificarse si lo correspondiente por gastos de
administracién no reposa en las arcas de la entidad, en atencion a las poélizas y seguros
contratadas por la administradora del RAIS, pues desde el acto irregular, los mismos debieron
efectuarse al RPMPD. De ahi que las AFP deban responder por tales gastos, como se dijo en
precedencia, con cargo a su propio peculio (Sentencias SL1421-2019, SL1688-2019 y
recientemente en la SL638-2020 del 26 de febrero de 2020).

Sobre las restituciones mutuas, en especial cuando se trata de sumas de dinero y
especificamente para los aportes al sistema de seguridad social, es menester considerar su
significacién econdmica, que no es otra cosa que los rendimientos que debieron producir esos
aportes en el fondo que los debi6é administrar, de haber permanecido en su poder durante todo
el término, por lo que no es extrafio que la devolucion de los aportes involucre de suyo la
obligacion de retornar tales frutos, rendimientos que en el régimen de prima media entran a
formar parte del fondo comun de naturaleza publica, por lo que tampoco resulta valido
estimar que se constituye en un enriquecimiento sin causa para COLPENSIONES vy la
actora.

En relacion con la excepcion de prescripcion, la misma se despachara
desfavorablemente atendiendo el hecho que la recuperacion del régimen de prima mediay la
libertad de movilidad del sistema pensional, son derechos que no estan sometidos al efecto
extintivo del paso del tiempo, por corresponder a pretensiones declarativas, y porque al
tratarse de una condicion inherente al derecho a la prestacion del sistema de seguridad social
en pensiones, la accion de nulidad se encuentra revestida de la imprescriptibilidad que se le
imprime al derecho a la seguridad social por el articulo 48 de la Constitucion Nacional. Sobre
el topico se pronuncié la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, en sentencia del 30 de abril
de 2014, radicacion 43892.

Finalmente, en cuanto a los argumentos esbozados por MAPFRE COLOMBIA
VIDA SEGUROS S.A. relativos a que SKANDIA debi6 ser condenada en costas en razon
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a la falta de prosperidad de las pretensiones del llamamiento en garantia propuesto por
aquella, considera la Sala que le asiste razon a la recurrente, pues al tenor del numeral 1° del
articulo 365 CGP, a la AFP en comento le fue resuelto de manera desfavorable el contenido
pretentivo del llamamiento formulado con el fin de que la entidad de seguros asumiera las
eventuales condenas concernientes a la devolucion de la prima de seguro previsional
contratadas, resultado que la hace merecedora a la imposicion de este concepto procesal. Por
consiguiente, habra de adicionarse la Sentencia apelada, en el sentido de condenar en costas
de primera instancia a la administradora en comento, y a favor de la sociedad aseguradora.

Es por lo anterior que se adicionara la Sentencia conforme lo arguido en el parrafo
anterior, confirmandose en los demés aspectos. Como se resolvieron de forma desfavorable
los recursos de apelacion interpuestos por PORVENIR S.A., PROTECCION S.A. y
SKANDIA S.A., se les impondra costas en esta instancia, incluyendo como agencias en
derecho la suma equivalente a MEDIO (1/2) SMLMV a cargo de cada una de las citadas.

Sin que sean necesarias mas consideraciones, la Sala Primera de Decision 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: ADICIONAR la Sentencia No. 141 del 6 de julio de 2021, proferida
por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cali, en el sentido de CONDENAR en costas
de primera instancia a SKANDIA S.A. y en favor de MAPFRE COLOMBIA VIDA
SEGUROS S.A,, ante la falta de prosperidad del Ilamamiento en garantia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la Sentencia apelada y consultada.
TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A,
PROTECCION S.A. y SKANDIA S.A,, las cuales se liquidaran en primera instancia. Se

fijan como agencias en derecho de esta instancia la suma de MEDIO (1/2) SMLMV a cargo
de cada una de estas.

Los Magistrados,

A ARC
|'A GARCIA

i —

(Art. 11 Bgto 49x/de 2020)
FABIO HEKNAN BASTIDAS VILLOTA —CARTOE ALBERT0 CARRENO RAGA

FABIO HERNAN BASTIDAS ILLOTA  CARLOS ALBERTO CARRENO RAGA
. SALVA VOTO PARCIAL POR CONSULTA
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