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Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali

Sala Primera de decisién Laboral

MAGISTRADO PONENTE: FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 76001-31-05-014-2019-00616-01

DEMANDANTE: DUILIO GARTNER MACIAS

DEMANDADO: PROTECCION S.A. Y OTRO.

ASUNTO: Apelacion Sentencia No. 286 del 28 de setiembre de
2020

JUZGADO: Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Cali

TEMA: Ineficacia de Traslado de Régimen Pensional

DECISION: ADICIONA

SENTENCIA: No. 155

FECHA: Veintinueve (29) de junio de dos mil veintiuno (2021)

l. ASUNTO

Procede a proferir la decisién escrita, en atencion a lo previsto en el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020, con el fin de resolver el recurso de apelacion
interpuesto y el grado jurisdiccional al que también tiene derecho COLPENSIONES,
frente a la sentencia de primera instancia No. 286 del 28 de setiembre de 2020,

previos los siguientes,
Il. ANTECEDENTES

1. Como ANTECEDENTES FACTICOS RELEVANTES y procesales se tiene los
contenidos en la demanda obrante en el archivo 01 del expediente digital de primera
instancia (f. 1-9), en las contestaciones por parte de PROTECCION S.A. (f. 99-130),
y por parte de COLPENSIONES (f. 81-85), los cuales en gracia de la brevedad y el
principio de la economia procesal e incluso de los articulos 279 y 280 del Codigo

General del Proceso, no se estima necesario reproducir.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Cali — Valle, mediante Sentencia No.
286 del 28 de setiembre de 2020, declard no probadas las excepciones propuestas;
declaré la ineficacia del traslado de régimen efectuado por el demandante del RPM
al RAIS en marzo de 1995 con los efectos indicados en la parte motiva; ordeno a
COLPENSIONES aceptar el traslado al RPM y conden6é en costas a ambas

demandadas.

Como fundamento de su decision, manifestd el A quo que de acuerdo con la
jurisprudencia, el engafio también se produce cuando se guarda silencio y en estos
casos es la AFP la que debe tener la iniciativa en proporcionar toda la informacion,
lo que se traduce en un traslado de la prueba del actor a la demandada, pues estas
entidades se ubican en el campo de la responsabilidad profesional, por ello sus

obligaciones se analizan con un grado de rigor mayor que las de los particulares.

Sostuvo que el demandante es pionero en su afiliacion al RAIS, ya que su traslado
ocurrié en 1995, por lo que leda credibilidad cuando afirma que no sabia que era lo
gue estaba firmando, pues aunque la AFP diga que el traslado fue libre y voluntario,
no existe prueba de que haya proporcionado una debida asesoria respecto las
causas y efectos de trasladarse de régimen pensional, por lo cual lo declara ineficaz
con la consecuencia de que la AFP debe trasladar a COLPENSIONES todo el saldo
de la cuenta de ahorro individual, incluyendo cotizaciones, bonos pensionales,

sumas adicionales, frutos e intereses.

3. RECURSO DE APELACION

La apoderada de COLPENSIONES present6 recurso de apelacion y, como sustento
de la alzada, argumentd que al estar vigente la afiliacion del demandante al RAIS
no resulta procedente la declaratoria de ineficacia, ya que se crea un traumatismo
a la Nacion al quedar la prestacion en cabeza de COLPENSIONES por generarse
una inestabilidad juridica y financiera. Agrega que la obligacion legal de las AFP de
proporcionar informacion solo nacié en el afio 2015, por lo que al momento del

realizarse el traslado del actor esa exigencia no existia.

Sostiene que se debe revocar la condena en costas toda vez que en la forma en
que se presento el traslado de régimen fue ajeno a la entidad, ya que su efectivad
y validez no dependia de ella. Ademas, que no se evidencia negligencia o actuar

omisivo por parte del fondo administrador del RPM.
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4. ALEGATOS DE CONCLUSION

Los apoderados judiciales de las partes, previo traslado para alegatos de
conclusioén, de conformidad con el articulo 15 del Decreto Ley 806 del 4 de junio de

2020, se pronunciaron, asi:

4.1. PARTE DEMANDANTE

Indic6 que la AFP no le informé de las ventajas y desventajas del traslado, tampoco
se le entregaron los calculos y proyecciones que evidenciaran las implicaciones del
cambio de régimen, lo cual, le llevé a tomar decisiones sobre su pension de manera
desinformada, con engafios y asaltando su buena fe. En consecuencia, solicita se

declare la ineficacia del traslado.

4.2. PROTECCION

Solicité se revoque la sentencia de primera instancia, argumentando que el
demandante se encuentra validamente afiliado al RAIS, pues cumplio con el deber
de informacion que se exigia al momento de la afiliacion del actor, agregd que la
comision de administracion es un descuento autorizado por las normas vigentes,

por tanto, no es procedente se condene a su devolucion.

La demandada Colpensiones no presentd alegatos de conclusion dentro del

término.

[ll. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

Conforme al recurso interpuesto y al grado jurisdiccional en favor de
COLPENSIONES, los problemas juridicos a resolver se centran en determinar;
primero, si PROTECCION S.A. cumplié con su deber de informacion al momento
en que se efectud la afiliacion del sefior DUILIO GARTNER MACIAS vy, en
consecuencia, si procede o no declarar la ineficacia del traslado de régimen
pensional de la demandante desde el RPM al RAIS. Segundo, si la obligaciéon de

COLPENSIONES de recibir al demandante en el RPM atenta contra el principio de
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sostenibilidad financiera del sistema vy; tercero, si es procedente absolver a

COLPENSIONES de la condena en costas de primera instancia.

Inicialmente la Sala hara referencia a los hechos que no ameritan discusion dentro
del presente asunto: 1. Que el sefior DUILIO GARTNER MACIAS se afilié al
Régimen de Prima Media, el 8 de marzo de 1984 (f. 39, archivo 01 ED); 2. Que el
demandante suscribié formulario de afiliacién a la AFP PROTECCION S.A,, el 15
de marzo de 1995 (f. 132 archivo 01 ED).

Vista la delimitacién del conflicto a estudiarse por la Sala, sea del caso precisar
que, cuando se pretende por via judicial la ineficacia del traslado de un afiliado del
RPM al RAIS, es necesario tener en cuenta que la ley radica en las Administradoras
de Pensiones el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas,
los cuales surgen desde las etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su
afiliacion a la Administradora, por lo tanto, en razén de la existencia de éstas, se da
la necesidad de actuar mediante instituciones especializadas e idoneas, con
conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos que van a
entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para los riesgos de vejez, invalidez

y muerte.

Entre las obligaciones que deben cumplir las AFP, una de las mas importantes es
la de otorgar al afiliado la informacion necesaria y suficiente sobre todas las etapas
del proceso, esto es, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de
las condiciones para el disfrute pensional. En este sentido, las Administradoras de
Pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion
completa y comprensible, en un lenguaje claro y entendible para las personas, que
por regla general no son expertas en materia pensional como si lo es administrador

experto, por ello, el primero debe proporcionar con la prudencia de quien sabe

gue ella tiene valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya

lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas vy

vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional, trasciende el

simple deber de informacidén, y como emanacion del mismo reglamento de la

seguridad social, la administradora tiene lo que jurisprudencialmente se ha

denominado el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas

activo al proporcionar la informacién, de ilustracion suficiente dando a

conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y
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aun, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que

claramente le perjudica. (Subraya el Despacho).

Lo anterior, tiene fundamento en lo manifestado por la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en sentencias con radicaciones 31.314 y 31.989
del 9 de septiembre de 2008, No. 33.083 del 22 de noviembre de 2011, SL12136
rad. No 46.292 del 3 de septiembre de 2014, reiterado recientemente en Sentencia
SL2611-2020 del 01 de julio de 2020.

Es de anotar que el precedente citado corresponde en su mayoria, a traslados
respecto de personas beneficiarias del régimen de transicion; sin embargo, la Sala
de Casacion Laboral ha aclarado que esa falta al deber de informacion,

independientemente de la expectativa pensional, conlleva la ineficacia del

traslado de régimen pensional, segun lo expuesto en Sentencia SL1452-2019 de 3
de abril de 2019.

Asi pues, le corresponde al Fondo de Pensiones, quien asesoro6 sobre el traslado,
la carga de la prueba de acreditar que explico las condiciones del traslado en los
términos antes referidos, pues, conforme lo expresado, es el que conserva los
documentos y la informacién en general que le suministré al interesado,
circunstancia que, atendiendo lo elementos de juicio que reposan el plenario, no
acredito6 PROTECCION S.A., quien tenia la carga de la prueba de demostrar el
cumplimiento de la obligacién de asesoria frente al promotor de la accion.

Frente a este Ultimo aspecto, es menester recordar 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 informacion con la afiliada, presupuesto que, en palabras
de la Sala de Casacion Laboral de la CSJ ‘(...) garantiza el respeto de los

derechos fundamentales y el equilibrio de las partes, del articulo 48 del

CPTSS, en tanto hace posible la verificacién de los hechos que, para quien

los alega, es imposible acreditar (...)” (Sentencia SL2817-2019).

Bajo tal panorama, no puede pretenderse que el afiliado acredite tales aspectos,

puesto que, las normas que rigen a los Fondos Privados imponen el deber de
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informacion desde su misma creacion, razon suficiente para que estos precisen las

pruebas que constaten la informacion brindada.

Asi mismo, considera la Sala que a pesar de que el demandante firmé el formulario

del traslado (f. 137 archivo 01 ED), unica prueba acercada en relacién con el

acto de la afiliacién al RAIS, no se puede deducir que hubo un consentimiento

libre, voluntario e informado cuando las personas desconocen sobre las
consecuencias que pueden ocurrir frente a sus derechos pensionales a la hora de
efectuar el traslado, teniendo en cuenta que era deber de la Administradora poner
de presente al potencial afiliado todas las caracteristicas del referido régimen
pensional para que este Ultimo pueda desarrollar su proyecto y expectativa
pensional, en donde se informe el cuales son los factores que inciden en el
establecimiento del monto de la pension en el Régimen al cual se va a trasladar, la
diferencia de pagos de aportes y como se ha reiterado, las posibles implicaciones
o favorabilidades, permitiendo para el Juzgador, identificar que el traslado se

efectud con total transparencia.

Ahora, hay que resaltar que, si bien el formato de afiliacion suscrito por el actor no
fue elaborado libremente por la AFP PROTECCION S.A., sino que correspondia a
unas caracteristicas preestablecidas por la Superintendencia Bancaria hoy
Superintendencia Financiera, ello no era 6bice para que la entidad cumpliera con
su deber de correcta asesoria, que se reitera, existia desde la creacion misma de
los fondos privados. Vale resaltar igualmente que, si bien para la época en que se
afilié el demandante a la AFP del RAIS, no existia la obligacion para estas entidades
de dejar constancia escrita o registro documental de las asesorias que brindaban a
sus potenciales afiliados o afiliados, lo cierto es que dentro del proceso no se le
exigi6 a la demandada acreditar documentalmente el cumplimiento de sus
obligaciones, pues recordemos que en materia laboral no existe tarifa legal de
prueba, por lo que la llamada a juicio podian hacer uso de cualquiera de los medios
de prueba avalados por la ley para cumplir con la carga probatoria que les

correspondia.

Sumese a lo dicho que, si bien el promotor de la accion lleva mas de 20 afios afiliada
al RAIS, este hecho por si solo no le otorga la razon a PROTECCION S.A., pues
debe reiterarse que lo relevante es que logro verificarse que al momento de
trasladarse al RAIS no le suministré una informacion clara, cierta, comprensible y

oportuna, precisando las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias,
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riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, y entiéndase, lo aqui
declarado es la ineficacia del primer acto juridico, el cual no se convalida con el
paso del tiempo, con traslados posteriores dentro del mismo régimen, 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).

Con todo, ante la falta de prueba sobre la asesoria detallada en relacién con las
incidencias aparejadas con la decision del traslado, resulta acertada la decision de
primer grado atinente a declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional que
efectué del actor y la orden de remitir a COLPENSIONES la totalidad de los
recursos depositados en la cuenta de ahorro individual del afiliada, debiéndose
adicionar la sentencia en el sentido de incluir, dentro de los recursos a devolver,

los gastos de administracion indexados e, pues conforme la jurisprudencia a la

que se hizo alusiébn en lineas anteriores, estos rubros también deben ser
trasladados al RPM, pues lo que se busca es que el regresé del actor a ese régimen

pensional afecte en lo mas minimo su estabilidad financiera.

Sobre la devolucién de los rendimientos, comisiones y gastos de administracion es
menester indicar que al declararse la ineficacia del traslado al RAIS, la afiliacion del
demandante se retrotrae al estado en que se encontraba antes de que este se diera,
como si su vinculacién al RAIS nunca se hubiera producido, acarreando entre sus
consecuencias, la devolucion de tales emolumentos, sin que exista el derecho para
la AFP, como consecuencia de esa declaratoria, con base en la teoria de las
restituciones mutuas, quedarse o lucrarse de tales comisiones o gastos de
administracion, pues ello se constituiria en un enriquecimiento sin causa por parte
de la entidad y en un perjuicio para el RPM al que debe necesariamente regresar el
afiliado. Este topico ha sido tratado por la Jurisprudencia, precisamente en
Sentencias como sentencias SL17595-2017, SL4989-2018, y en sentencia del 8 de
septiembre de 2008, Rad. 31.989, en la que indicé:

“(...) La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
gue hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, 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 la nulidad fue conducta indebida 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 seran asumidos
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por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C. (...)”

Ahora bien, debe sefialarse que la orden impartida a COLPENSIONES de recibir
nuevamente a la demandante no le causa desequilibrio financiero a la entidad, pues
Su regreso va acompafiado de los aportes y rendimientos, ademas de los gastos
de administracién y las comisiones por parte de las AFP del RAIS a las cuales
estuvo vinculado el promotor de la accion, es decir, el capital no se ve desmejorado.

Por lo anterior, procede confirmar la decision en este sentido.

En lo atinente a la prescripcion, aspecto sobre el cual no se pronuncio la A quo,
este medio exceptivo no tiene vocacion de prosperidad, como quiera que el retorno
al régimen de prima media con las implicaciones econdmicas descritas, son
prerrogativas no susceptibles de verse afectados por dicha figura, ya que, al
tratarse de una condicién intimamente relacionada con el derecho pensional, es
imprescriptible, al tenor de lo establecido en el articulo 48 superior (SL4360-2019
del 09 de octubre de 2019).

Finalmente, en relacion con las costas de primera instancia, que también fueron
objeto de reproche por parte de COLPENSIONES, considera la Sala que no le
asiste razon a la entidad, pues conforme el art. 365 del C.G.P., al revisar el actuar
de su actuar durante el curso del litigio, se advierte sin mayor dificultad que mantuvo
su resistencia a la prosperidad de las pretensiones, proponiendo incluso
excepciones de mérito. Ademas, al igual que los Fondos Privados, resulté vencida
en juicio. En consecuencia, se confirmara la decision de primer grado en este

tépico.

Con todo, habra de adicionarse la sentencia apelada de acuerdo con lo descrito
anteriormente, confirmandose en los demas aspectos. De igual forma, al no salir
avante los recursos de apelacion interpuestos por COLPENSIONES, se le
impondréa costas en esta instancia., incluyendo como agencias en derecho la suma
equivalente a 1 SMLMV.

IV. DECISION

Por lo expuesto, 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,
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RESUELVE:
PRIMERO: ADICIONAR el ordinal SEGUNDO de la parte resolutiva de la Sentencia
No. 286 del 28 de setiembre de 2020, en el entendido de DECLARAR que dentro
de los recursos a devolver por parte de PROTECCION S.A, debe incluir lo recibido
por gastos de administracion indexados.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la Sentencia estudiada.

TERCERO: COSTAS esta instancia a cargo de COLPENSIONES. Fijese la

suma de 1 SMLMV a cada una por valor de agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA
FA RNAN BASTIDAS VILLOTA

’—cArq ATBERT0 CARRENO RAGA

CAF}/(OS ALBERTO CARRENO RAGA

AKCY | i A GARCIA
MARIA ANC XR2IA GARCIA

Se suscribe corrfirmangg€anead# por salubridad publica
(Art. 11 D¥Q 491 de 2020)
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