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ASUNTO

De conformidad con el articulo 15 del Decreto Ley 806 de 2020, pasa la Sala a proferir
sentencia escrita que resuelve los recursos de apelacién formulados por los
apoderados judiciales de los demandados Proteccion SA y Porvenir SA, contra la
sentencia No. 152 emitida el 22 de julio de 2020. Asimismo, se resuelve el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la Administradora Colombiana de Pensiones

— Colpensiones.

Il ANTECEDENTES

1. La demanda.

Procura la demandante que se declare en su favor de manera principal: i) la nulidad
y/o ineficacia del traslado que realiz6 Luz Edith Floridn Sanchez al régimen de ahorro
individual administrado por la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantias Porvenir SA 'y, en consecuencia, la misma quede sin efecto, por existir vicio
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en el consentimiento y afectar los minimos de derechos y garantias de la demandante.
ii) Vélida, vigente y sin solucién de continuidad la afiliacion de Luz Edith Florian
Sanchez al régimen de prima media con prestacién definida, hoy administrado por
Colpensiones. iii) Que nunca obtuvo reasesoria justo antes de cumplir los 47 afos de
edad, en aras de que ella optara por el traslado de régimen y regresara al ISS, hoy
Colpensiones, perdiendo con ello la posibilidad de traslado nuevamente al régimen
de prima media, previo andlisis y ponderacion de los potenciales riesgos y beneficios
de cada uno de los regimenes. iv) le asiste el derecho a regresar al régimen de prima
media, por el hecho de que la demandante no le brindé asesoria y buen consejo al
momento de la afiliacion al régimen de ahorro individual. v) que Colpensiones es
quien debe reconocer la pension de vejez a la Luz Edith Floridn Sanchez, bajo las

normas vigentes al momento de consolidacién del derecho.

Plantea ademas como pretensiones principales de condena: i) se condene a
Porvenir SA a trasladar a Colpensiones todos y cada uno de los aportes que la
accionante efectué al régimen de ahorro individual, incluidos los rendimientos y sin
ningln descuento por cuota de administracion. ii) se condene a Colpensiones a
reactivar la afiliacion de Luz Edith Florian Sanchez, régimen de prima media con
prestacion definida y recibir los aportes que sean trasladados por Porvenir S.A. iii) al
pago de las costas procesales. iv) a aplicar los principios extra y ultra petita a lo que

resulte probado en el proceso.

Evoca como pretensiones subsidiarias declarativas y de condena que: i) se
declare que Luz Edith Florian Sanchez, nunca obtuvo reasesoria justo antes de
cumplir 47 aflos de edad por parte de Porvenir SA. En aras de que ella, optara por el
traslado de régimen y afiliarse al 1SS hoy Colpensiones. Perdiendo con ello la
posibilidad de afiliarse al régimen de prima media, previo analisis y ponderacién de
los potenciales riesgos y beneficios de cada uno de los regimenes. ii) Que Porvenir
SA, debe reconocer a titulo de indemnizacién de perjuicios, como mesada pensional,
el valor equivalente a lo que esta hubiese recibido si estuviera en el régimen de prima
media. iii) se condene que a Porvenir S.A. a reconocer a titulo de indemnizacién de
perjuicios, como mesada pensional, el valor equivalente a lo que este hubiese recibido
si estuviera en el régimen de prima media. iv) se condene a Porvenir S.A. a pagar a
favor de la demandante los intereses de mora de las mesadas pensionales
adeudadas al momento del pago. v) subsidiaria a la anterior peticion pide la
indexacién de las condenas. vi) a las costas procesales (gastos procesales y
agencias en derecho). (Fls. 5 a 15 — 01Expediente201900360.PDF).

2. Contestaciones de la demanda.
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2.1. Colpensiones.

La entidad demandada, dio contestacion mediante escrito visible a folios 70 a 80
Archivo 01Expediente201900360.PDF En virtud de la brevedad y el principio de la
economia procesal no se estima necesario reproducir. (Arts. 279y 280 C.G.P.).

2.2. Protecciéon SA

La entidad demandada, dio contestacion mediante escrito visible a folios 108 a 136
Archivo 01Expediente201900360.PDF En virtud de la brevedad y el principio de la
economia procesal no se estima necesario reproducir. (Arts. 279 y 280 C.G.P.).

2.3. Porvenir SA

La entidad demandada, dio contestacion a través de curador ad-litem mediante escrito
visible a folios 159 a 160 Archivo 01Expediente201900360.PDF En virtud de la
brevedad y el principio de la economia procesal no se estima necesario reproducir.
(Arts. 279y 280 C.G.P.).

3. Decision de primera instancia.

3.1. La a quo dictd sentencia No. 152 del 22 de julio de 2020. En su parte resolutiva,
decidi6: Primero: declarar no probadas las excepciones de mérito formuladas por
Proteccion S.A, Porvenir S.A y Colpensiones. Segundo: declarar la ineficacia del
traslado que la sefiora Luz Edith Florian Sanchez que suscribi6 desde el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida administrado por el extinto Instituto de Seguros
Sociales, hoy Colpensiones al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por Proteccion S.A, y por consiguiente, las otras vinculaciones
posteriores efectuadas a Porvenir S.A. Tercero: condenar a Porvenir S.A, para que
una vez ejecutoriada esta sentencia, traslade a Colpensiones, todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la sefiora Luz Edith Floridn Sanchez.
Tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora
con todos sus frutos e intereses, como lo dispone el articulo 1746 del Cédigo Civil y
las cuotas de administracion previstas en el articulo 13, literal q) y articulo 20 de la
Ley 100 de 1993, esta ultima debidamente indexada y a cargo de su propio
patrimonio. Cuarto: condenar a Proteccion S.A, para que traslade a Colpensiones,
los valores que hubiere recibido por concepto de cuotas de administracion, suma que
debera trasladar debidamente indexada y a cargo de su propio patrimonio. Quinto:

ordenar a Colpensiones, acepte el traslado de la sefiora Luz Edith Florian Sanchez
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sin solucion de continuidad ni cargas adicionales. Una vez realizado el traslado
ordenado deberé actualizar la historia laboral de la sefiora Luz Edith Florian Sanchez
dentro de los 2 meses siguientes. Sexto: Condenar en costas a Colpensiones,
Proteccion S.A y Porvenir S.A como parte vencida en juicio y en favor de la sefiora
Luz Edith Floridn Sanchez. Séptimo: Ordend se surtiera el grado Jurisdiccional de
Consulta ante el Superior.

3.2. Para adoptar tal determinacion, adujo que, conforme a los medios probatorios el
fondo privado no logré demostrar que hubiese suministrado toda la informacion
necesaria y asesoria completa a la demandante, al momento de efectuar el traslado.
Sefal6 que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, las AFP tienen la obligacion de suministrar informacion clara y suficiente
al momento de efectuarse el traslado, dando a conocer las caracteristicas propias de

cada régimen, sus beneficios e incluso los inconvenientes que se llegaren a suscitar.

Agrega, no bastaba con manifestarse que en el formulario de afiliacion se verifica que
el consentimiento fue informado por existir alli una leyenda pre impresa al respecto y
la respectiva rabrica del afiliado. Dijo era perentorio que en virtud de la carga dindmica
de la prueba la administradora de fondos de pensiones como sujeto dominante de la
relacién dual pruebe en juicio que efectivamente cumplié con suministrar informacién

veraz, coherente, indicada y suficiente.

Resaltd que para el caso en concreto se hallaba probado que la demandante realizé
aportes al régimen de prima media con prestacion definida con el antiguo Instituto de
Seguros Sociales, hoy Colpensiones, desde el 30 de abril de 1991. Que se traslado
a Proteccion SA el 15 de julio de 1998 con fecha de efectividad el 01 de septiembre
de 1998. Posteriormente se vinculé a Porvenir SA el 25 de octubre del 2002, con
fecha de efectividad el 01 de diciembre de 2002. Ademas, solicité a Colpensionesy a
Porvenir SA la nulidad del traslado.

Evoc6 como Unicas pruebas que reposan en el expediente, la historia de vinculacién
emitido por Asofondos, los formularios de afiliacién a la administradora de fondos de
pensiones en los que se observa una leyenda preimpresa respecto a la voluntad de
la seleccién de afiliacibn a esa Administradora con la respectiva rubrica de la
demandante. Alude que brilld6 por su ausencia el cumplimiento del deber de
informacion en el sentido amplio que debian efectuar los fondos privados a la actora.
Por tanto, consider6 que la falencia probatoria de las entidades llamadas a juicio le
permitia inferir que no hubo una labor de acompafiamiento integral y completa por

parte de la Administradora de Fondo de Pensiones al sector privado.
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De esta forma, concluyé que, debido a la ausencia de la acreditacién del deber de
informacién veraz, coherente y suficiente, por parte del fondo privado, debe
declararse la ineficacia del traslado. Frente a la prescripcion, indicé que los afiliados
pueden solicitar en cualquier tiempo la ineficacia del traslado en cualquier tiempo, en

virtud del precedente ampliamente citado.

4, Las apelaciones.

Contra esa decision, los apoderados judiciales de la parte demandada, Proteccion SA
y Porvenir SA, formularon recursos de apelacion.

4.1. Apelacion de la parte demandada — Proteccion S.A.

Pide se revoque el numeral cuarto de la sentencia proferida por el juzgado de
instancia. A lo referente a las cuotas de administracion del 16% del IBC que
realizaba la demandante al sistema general de pensiones a Proteccion. Del cual alude
ha descontado un 3% para cubrir los gastos de administracién y para pagar el seguro
previsional a la compafia de seguros. Advierte que ese descuento que se encuentra
debidamente autorizado en el articulo 20 de la ley 100 de 1993, modificado por la 797
de 2003. Refiere que durante el tiempo que la demandante ha estado afiliada al fondo
de pensiones obligatorio administrado por Proteccion, la misma ha administrado los
dineros con la mayor diligencia y cuidado. Como quiera que Proteccion es una entidad
financiera experta en la inversion de los recursos de propiedad de sus afiliados.
Reflejo de ello, en los buenos rendimientos financieros que ha generado la cuenta de

ahorro individual de la demandante.

Centra su censura ademas, evocando el articulo 1746 del Codigo Civil, que alude
respecto a las restituciones mutuas, intereses, frutos y abono de mejoras. Alude, debe
entenderse que aunque se declare una ineficacia no se puede desconocer que el bien
administrado produjo unos frutos y unas mejoras. La afiliada obtuvo rendimientos de
la cuenta de ahorro individual producto de la buena gestién de la AFP. De donde
resalta el fruto o mejora de la AFP es la comisién de administracion la cual debe
conservarse si efectivamente hizo rentar el patrimonio de la afiliada. Agrega, si la
comisién nunca se debié haber descontado, tampoco nunca debieron haber existido

tales rendimientos.

4.2. Apelacion la parte demandada — Porvenir SA

Pide se revoque parcialmente el numeral primero y en su lugar se declaren probadas

las excepciones propuestas por Porvenir. Asi mismo pretende se revoquen los
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numerales segundo, tercero y sexto. Enuncia que las pretensiones de la demanda
tenian que ser despachadas desfavorablemente, ante la carencia probatoria. Enuncia
el articulo 1508 del Cédigo Civil, para luego advertir que la parte actora no podia
demostrar por ningiin medio los supuestos vicios que adujo en su demanda como
sustento de las pretensiones. Refiere que la misma demandante decidio
voluntariamente efectuar su traslado hacia Porvenir. Que conformidad con el decreto
698 de 1994, aplicable para la época de afiliacion de la demandante ante Porvenir no
existia ninguna otra imposicién mas alla que la suscripcion del formulario de afiliacion.

Ademas, no era obligatorio dejar el soporte de la asesoria.

Relata que la parte actora en 3 oportunidades legales no hizo uso del derecho a
retracto a su afiliacion al fondo de pensiones que administra Porvenir de conformidad
con lo expuesto en el articulo 3° del decreto 1169 de 1994. Tampoco manifestd su
deseo de regresar al régimen de prima media en los términos del articulo 1° del
decreto 3800 del afio 2003. Normativas vigentes para la época en que solicitd su
traslado de régimen pensional. Donde narra no le imponian a los fondos privados la
obligacién de brindar la asesoria necesaria en cuanto a la ilustracién correspondiente
a la favorabilidad, al monto de la pensién. Requisitos que dice surgieron a partir de la

vigencia de la expedicion de la ley 1748 del afio 2014 y el decreto 2071 del afio 2015.

Sujeta su censura en que debe darse aplicacion a la prescripcién. La acciéon afirma,
versa no sobre un derecho pensional, sino que esta encaminada a obtener la nulidad
de la afiliacion al sistema pensional de los regimenes pensionales. En aras de obtener

un mayor valor de la mesada pensional. Por tanto, no es imprescindible.

Afirma, que de persistir la condena de la nulidad de la afiliacion o la ineficacia de la
afiliacion, pide se revoque lo pertinente a los gastos de administracion y los demas
accesorios. Como soporte rememoro el decreto 3995 de 2008 y el concepto que
emitio la Superintendencia financiera de Colombia con radicacion 2019152169-003-
000 del 15 de enero del afio 2020.

Pretende ademas, se declarara probada la excepcién de compensacién teniendo en
cuenta que si prospera la nulidad de la afiliacién o la ineficacia de la misma, todo
vuelve a su estado original. Por tanto, pide que con los rendimientos que se hayan
generado en favor de la parte actora, deben compensarse con los gastos de
administraciéon que se le estan imponiendo a Porvenir. Finalmente, solicitd se

revocara la condena en costas y agencias en derecho.

5. Tramite de segunda instancia
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5.1. Alegatos de conclusion

Los apoderados judiciales de las partes, previo traslado para alegatos de conclusion
de conformidad con el articulo 15 del Decreto Ley 806 del 4 de junio de 2020?, se

pronunciaron de la siguiente manera:

5.1.1. Parte demandante Colpensiones, Proteccién S.A. y Porvenir S.A.:

Colpensiones en escrito obrante a folio 09 Archivo 04-PDF, Porvenir a folios 3 a 11
Archivo 05-PDF, Proteccion S.A. a folios 3 a 4 Archivo 06-PDF y la parte demandante
a folios 03 a 04 Archivo 07-PDF, respectivamente, (cuaderno del Tribunal),
presentaron alegatos de conclusion.

M. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Problemas juridicos.

Corresponde a la Sala establecer si:

1.1. (Fue acertado declarar la ineficacia del acto de afiliacion y/o traslado del

demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad?

1.2. ¢Es acertado ordenar a Porvenir S.A. que, en virtud de la declaratoria de
ineficacia del acto de traslado de régimen pensional, ademas de las cotizaciones y
rendimientos financieros, trasladen a Colpensiones los bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora con todos sus frutos e intereses, como lo dispone el
articulo 1746 del Cddigo Civil y las cuotas de administracion previstas en el articulo
13, literal q) y articulo 20 de la Ley 100 de 1993, debidamente indexada y a cargo de
su propio patrimonio? ¢Y a Proteccion S.A. las cuotas de administracion debidamente

indexadas?

1.4. ¢ Es objeto de prescripcion la accidn que versa sobre la ineficacia del traslado de

régimen?

1.5. ¢Es procedente condenar en costas de primera instancia a cargo de Porvenir
S.A?

1 “Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la
atencidn a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica,
Social y Ecolégica”.
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2. Respuestaal primer interrogante.

2.1. La respuesta al primer interrogante es positiva. Fue acertada la decision de la a
quo de declarar la ineficacia de traslado de régimen pensional. Correspondia a las
AFP Proteccion S.A. y Porvenir S.A. demostrar que la afiliacion del demandante al
RAIS fue una decision suficientemente informada, con conocimiento de los beneficios,
riesgos y consecuencias que implicaba su traslado. Al no cumplir con esta carga
probatoria, resulta procedente declarar la ineficacia del traslado.

2.2. Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

La seleccion de uno de los dos regimenes que el Sistema de Seguridad Social en
Pensiones de la Ley 100 de 1993 trajo consigo, RPM o RAIS, debe obedecer a una
decision libre y voluntaria por parte de los afiliados. Conforme lo establece el literal b)
del articulo 13 de la referida ley, esa decision se materializa con la manifestacion por
escrito que al momento de la vinculacion o traslado hace el trabajador o servidor
publico a su empleador. Esta manifestacion se entiende exteriorizada a través del
formulario de afiliacion autorizado por la Superintendencia Financiera, para cuya
validez es necesario que se encuentre debidamente diligenciado y suscrito por el
afiliado, por el empleador y por la persona autorizada por la administradora de

pensiones.

A su turno, el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, consagra que cualquier persona
natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos o instituciones del Sistema de
Seguridad Social Integral, se hara acreedora al pago de una multa, quedando en todo
caso sin efecto la afiliacion efectuada en tales condiciones, para que la misma se

vuelva a realizar en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

Por lo anterior, la libertad y voluntad del interesado en la seleccién de uno cualquiera
de los regimenes que componen el subsistema de Seguridad Social en Pensiones,
asi como también el derecho a obtener la informacion debida y relevante, constituyen

elementos que resultan intrinsecos a la esencia del acto de afiliacion.

En ese sentido, el precedente judicial de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, entre ellos, en sentencias 31989 y 31314 de 9 de septiembre de
2008, y de manera mas reciente en fallos SL19447-2017, SL4964-2018, SL1452-
2019, SL4373-2020 y SL4811-2020, sefiala que la ineficacia se genera cuando se

omite el deber de informacion que les asiste a esta clase de entidades o se efectlua
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indebidamente.

Igualmente se ha sefialado que las AFP, desde su fundacion e incorporacion al
sistema de proteccion social, tienen el: “deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad”,
premisa que implica dar a conocer: “las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes”, como podria ser la existencia de un régimen de transicién y la

eventual pérdida de beneficios pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

En esta direccion, en sentencia SL1688-2019, se sintetizo la evolucion normativa del
deber de informacion que recae sobre las administradoras de pensiones, desde la
Ley 100 de 1993, pasando por el Decreto 663 de 1993, la Ley 795 de 2003, la Ley
1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010, hasta la Ley 1748 de 2014; sobre lo cual se
concluyd que este se encontraba inmerso en las funciones de las administradoras
desde su creacién, y con el transcurrir del tiempo, la intensidad de esta exigencia
cambidé para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién

necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.

Adicionalmente, se puntualizé en dicha providencia que: “el simple consentimiento
vertido en el formulario de afiliacién es insuficiente” y que el acto de traslado: “debe
estar precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como minimo, acerca de
las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los

regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado”.

Sobre la inversion de la carga de la prueba, frente a quién le corresponde demostrar
la existencia del consentimiento informado, precisé que obedece a una regla de
justicia, en virtud de la cual, no es dable exigir a quien esta en una posicién probatoria
complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que
la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un despropadsito, en la medida que: (i) la afirmacion de no
haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse
en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a
observar la obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

2.3. Caso en concreto.
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2.3.1. Para este caso, de las historias laborales de Colpensiones?, Proteccion S.A.3,
Porvenir S.A.4, los formularios de afiliacion y traslado de régimen pensional®, y del
historial de vinculaciones de Asofondos®, se desprende que, la accionante Luz Edith
Floridn Sanchez, ha estado vinculada al Subsistema de Seguridad Social en

Pensiones de la siguiente forma:

a. En el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida — RPM, del 30 de abril
de 1991 al 30 de septiembre de 1998".

b. Ejecutando el traslado de régimen a Proteccion el 15 de Julio de 1998, con
fecha efectividad del 01 de septiembre de 1998, de acuerdo solicitud de
vinculacién de fecha 07 de julio de 19982, Posteriormente efectud traslado a
Porvenir con fecha de efectividad 01 de diciembre de 2002°.

Tipo de vinculacion Fecha de AFP destino IAFP origen Fecha inicio  |Fecha fin

solicitud efectividad efectividad
Vinculacién inicial 1995-05-18 COLPENSIONES 1995-05-18 1998-08-31
Traslado regimen 1998-07-15 PROTECCION COLPENSIONES 1998-09-01 2002-11-30
Traslado fondo 2002-10-25 PORVENIR PROTECCION _12002-12-01

2.3.2. En la demanda se argumenta que al momento del traslado no se le suministré
informacién adicional a la actora consistente en la edad minima y en el saldo que
debia acreditar en su cuenta de ahorro individual para alcanzar la pensién anticipada
o completar el capital para poder acceder a la pension de vejez. Tampoco le informé
a qué edad se redimia el bono pensional. Ni la diferencia entre la pension que
recibirdn el RAIS y en el RPM. No se le brindé re asesoria, justo antes de cumplir los
47 anos de edad.

Por su parte, las AFP Porvenir S.A. y Protecciéon S.A. sefialaron que la informacién
proporcionada a la demandante fue veraz, real y oportuna al momento de suscribir el
formulario de traslado. Ademas que ésta fue ilustrada e informada suficientemente
sobre las bondades, beneficios y limitaciones de los dos regimenes (R.A.l.S. y RPM),
tomando ella decisién de vincularse al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
administrado por la AFP Porvenir S.A. y Proteccién S.A.. Asi su vinculacion se realizé
de forma libre, espontanea, sin presiones y totalmente informada. (folios 108 a 136,
159 y 160 Archivo 01Expediente201900360.PDF.

2 Archivo 01Expediente201900360.PDF, Pag. 81 a 83.
3 Archivo 01Expediente201900360.PDF, Pag. 139 a 142
4 Archivo 01Expediente201900360.PDF, Pag. 21 a 27

5 P4gs. 19 (Porvenir S.A.), 137 (Proteccion S.A.),

& Archivo 01Expediente201900360.PDF, Pag. 143.

” Archivo 01Expediente201900360.PDF, Pag. 81 a 83.
8 Archivo 01Expediente201900595.PDF, Pag. 137

9 Archivo 01Expediente201900360.PDF, Pag. 172
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2.3.3. Para la Sala, Porvenir S.A. y Proteccion S.A. no demostraron que hayan
brindado, a la demandante, la informacién suficiente para llevar a cabo el traslado de
régimen. Esto es, los beneficios que proporciona el régimen, la proyeccion del monto
de la pensién que se podria recibir, la diferencia en el pago de los aportes, los
perjuicios 0 consecuencias que podria afrontar si los dineros de la cuenta no
generaban rendimientos, y la pérdida del régimen de transicion, de ser beneficiaria
del mismo (SL4811-2020). A pesar de que se allegaron los formularios de traslado
suscritos por la actora, en el que se hace constar que la escogencia del RAIS fue
efectuada de forma libre, espontanea y sin presiones. Lo cierto es que, su sola
suscripcién no es prueba de la debida asesoria que debia suministrar las AFP. A su
vez, las otras documentales aportadas solo dan cuenta de la historia laboral y la
administradora a la que ha estado afiliada la accionante.

Por otro lado, en sentencia SL2877 del 29 julio de 2020, radicacién No. 78667, la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, recalcé que la actuacién viciada
de traslado del RPM con prestacion definida al RAIS, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este Ultimo régimen. Ciertamente, la decision de
escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacién
de la decisibn de cambio de régimen que conlleva a modificar sensiblemente el

contenido de los derechos prestacionales.

Ademas, se resalta por la Sala que, contrario a lo sefialado por la apoderada judicial
de Porvenir S.A., el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde la institucion de
la ineficacia y no desde el régimen de las nulidades sustanciales. Ello, por cuanto el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, establece que la violacién del derecho a la
afiliacion libre del trabajador es la ineficacia (SL2208-2021).

Frente al argumento referente a que se exige una informacién que no estaba vigente
para la data del traslado, deviene sefialar que las AFP desde su fundacién e
incorporacion al sistema de proteccion social tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacion objetiva, comparada y transparente, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en
materias de alta complejidad, premisa que implica dar a conocer “«las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes»”, como podria ser la existencia de
un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales (SL3199-
2021). Dichas exigencias no se acreditan en el sub lite. Por lo tanto, se despachara

de manera desfavorable el argumento de Porvenir S.A.

Finalmente, advierte la Sala que la decision de primer grado no atenta con el principio
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de la sostenibilidad financiera y no le genera a Colpensiones ninguna carga
econdmica imposible de soportar, toda vez que los recursos que deben reintegrar las
AFP Proteccion S.A. y Porvenir S.A. a Colpensiones, seran utilizados para el
reconocimiento y financiamiento del derecho pensional con base en las reglas del
RPM, lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas. Ello,
ha sido decantado por la Sala de Casacion Laboral del a Corte Suprema de Justicia,
en sentencia SL2877-2020 del 29 de julio de 2020, radicacion No. 78667. Argumento
ratificado en sede de tutela a través de fallo STL11947-2020 del 16 de diciembre de
2020, radicacion No. 61500.

En consecuencia, se confirmard la decisién de primera instancia que declar6 la
ineficacia del traslado, al no haberse demostrado que la AFP Porvenir S.A. vy
Proteccion S.A. suministraron a la demandante la suficiente informacion para

acogerse al RAIS.

3. Respuesta al segundo problema juridico.

3.1. Larespuesta es positiva. Proteccién S.A., y Porvenir S.A. deben trasladar los
valores que percibié por conceptos tales como cotizaciones y rendimientos
financieros. Asimismo, los bonos pensionales, gastos de administracion, comisiones,
porcentaje con destino al fondo de garantia de pensién minima, saldos de cuentas no
vinculadas, aportes voluntarios, porcentajes con destino a pagar las primas de

Seguros y reaseguro.

3.2 Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

3.2.1 De conformidad con lo consagrado en el inciso 2° del articulo 59 de la Ley 100
de 1993, el RAIS esta basado en el ahorro proveniente de las cotizaciones y sus
respectivos rendimientos financieros. Los literales a) y b) del articulo 60 de la misma
ley, contemplan que el reconocimiento y pago de las prestaciones del RAIS,
depender4, entre otras cosas, de los aportes de los afiliados y empleadores, y de los
rendimientos financieros. Como los rendimientos o utilidades se produjeron por la
inversion de un capital que pertenece al afiliado, resulta natural y evidente que éste
sea de su beneficiario, pues el duefo de lo principal también lo sera de lo accesorio.
En caso contrario, se estaria habilitando un enriquecimiento de caracter injustificado.
La viabilidad de trasladar dichos conceptos, se ha decantado por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias SL4360 del 9 de octubre de
2019, radicacion No. 68852; SL2877 del 29 de julio de 2020, radicacion No. 78667 y
SL4811 del 28 de octubre de 2020, radicacion No. 68087, entre otros.
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3.2.2. Encuanto alos gastos de administracion, son valores que debieron ingresar
al Régimen de Prima Media. Debe tenerse en cuenta que el articulo 20 de la Ley 100
de 1993 dispone que, del valor de la cotizacion o aporte, el 3% se destinard para
gastos de administracion, para el pago de la prima de reaseguro y el pago de las
primas del seguro de invalidez y sobrevivientes. En virtud del articulo 1746 del C.C.,
la ineficacia da lugar a la restitucion al estado anterior como si nunca hubiera existido
el acto. En este sentido, si Colpensiones era quien tenia que recibir la totalidad de la
cotizacion, corresponde a Proteccion S.A. y Porvenir S.A., asumir la devolucion de
estos conceptos. Por tanto, resulta procedente que los fondos privados demandados,
reintegren su monto a Colpensiones (SL4360 del 9 de octubre de 2019, radicacion
68852).

La decisién de la a quo de ordenar a los fondos privados demandados, la devolucién
del rubro denominado gastos de administraciéon en proporcién al tiempo en que la
demandante estuvo vinculada a los misma, se ajusta a derecho. En providencia
SL2877-2020 del 29 de julio de 2020, radicacion No. 78667, se concluyé que: “...la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla todas
las entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el
actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio
de régimen pensional. Y aln en el evento de que Porvenir S.A. y Porvenir S.A. se
consideren terceros, le asiste razon al actor en cuanto afirma en su oposicion que, en
dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo Civil. En consecuencia, las
AFP deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de cuotas de
administracion y comisiones”. Por tal motivo, se confirmara el fallo de primer grado,

en tal sentido.

3.2.3. De igual forma, es procedente ordenar la devolucion de los valores utilizados
en seguros previsionales, tal como lo ha dispuesto en sede de instancia la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en recientes providencias SL3202-
2021 y SL3035-2021, razén por la que se adicionara la sentencia en este sentido.

3.2.4. Respecto a las sumas adicionales de la aseguradora, debe entenderse como
todas aquellas otras sumas existentes en la cuenta del afiliado por cualquier concepto,
las cuales deben retornarse. Siendo esto asi, la providencia reprochada no merece

reparo alguno.

4. Respuesta al tercer problema juridico.

La respuesta a este interrogante es negativa. Frente a la declaratoria de ineficacia

del traslado de régimen pensional no resulta aplicable la figura de la prescripcion. La
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Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias SL1421-
2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y SL2611-2020, entre otras, sostiene que la
prescripcion no se aplica a pretensiones declarativas, como la ineficacia del traslado.
Ademads, su nexo de causalidad con el derecho pensional, la hace igualmente
imprescriptible. Lo anterior, aplica también para los conceptos que deben ser objeto
de traslado por parte del fondo privado. Por tanto, se confirmara el fallo emitido en
primer grado, frente a dicha determinacion.

5. Respuesta al cuarto problema juridico.

La respuesta es positiva. En lo que atafie a la condena en costas de primera instancia
frente a Proteccion S.A. y Porvenir S.A. es menester indicar que, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 365 del C.G.P., este concepto tiene naturaleza netamente
procesal. Por ende, su imposicidn esta atada a las resultas del proceso, puesto que
en ese escenario se define cual extremo de la litis es acreedor o deudor de las
mismas, sin necesidad de analizar situaciones de buena o mala fe de las partes. El
actuar precedido de la buena fe y la conducta procesal de la demandada, no sirve de
fundamento para exonerar de las costas a la parte vencida, pues la fijacién de las
costas estéa sustentada en criterios legales y objetivos (CSJ SL8771-2015). Por ende,
se confirmara la imposicién de tal condena por parte de la a quo a quienes integran

el extremo demandado.

6. Costas.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del C.G.P., se impondra condena
en costas de segunda instancia a Porvenir S.A. y Proteccion S.A. y en favor de la

actora.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto la Sala 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 de primera instancia para ORDENAR a
Porvenir SA y Proteccidon SA, que reintegre igualmente a Colpensiones, y con su
propio patrimonio, los valores por concepto de primas de seguros previsionales y

porcentaje destinado al Fondo de Garantia de Pension Minima, por el tiempo que
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estuvo afiliada la parte actora en cada uno de estos fondos. Sumas que deberan

restituirse debidamente indexadas.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo restante la providencia objeto de apelacion y

consulta, por lo antes expuesto.

TERCERO: CONDENAR EN COSTAS de segunda instancia, a cargo de las
apelantes Proteccion S.A. y Porvenir S.A. y en favor de la demandante. Las agencias
en derecho se fijan en suma de un (1) salario minimo legal mensual vigente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA

// e
/ ] Kﬁé}z‘fé CARRENO RAGA
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CARLOS ALBERTO CARRENO RAGA
SALVO VOTO PARCIAL POR LA CONSULTA

Art. 11 Dctd491 de 2020)
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