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l. 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 apelacion formulados por las
apoderadas judiciales de Colpensiones y Proteccion S.A., contra la sentencia No. 157
emitida el 26 de mayo de 2021. Asimismo, se resuelve el grado jurisdiccional de

consulta en favor de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.
. ANTECEDENTES
1. La demanda.
Procura el demandante que se declare la nulidad y/o ineficacia del traslado del Régimen

de Prima Media -RPM-, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -RAIS-. En

consecuencia, que se ordene a Proteccion S.A. a trasladar a Colpensiones todos los
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aportes, cuotas de administracién y rendimientos. Finalmente, requiere el pago de las

costas y agencias en derecho. (Pag. 03 a 18 —01Expediente - PDF).

2. Contestaciones de la demanda.

2.1. Colpensiones y Proteccion S.A.

Las entidades demandadas, mediante escrito visible en las paginas 62 a 72 (archivo 01
— Contestaciéon Colpensiones) y paginas 110 a 122 (archivo 01 — Contestacion
Proteccion S.A.), contestaron la demanda, las cuales, en virtud de la brevedad y el
principio de la economia procesal no se estima necesario reproducir. (Arts. 279 y 280
C.G.P.)

3. Decision de primera instancia.

3.1. La A quo dicté sentencia No. 157 emitida el 26 de mayo de 2021. En su parte
resolutiva, decidi6: Primero, declarar no probadas las excepciones de mérito
formuladas por pasiva. Segundo, declarar la ineficacia del traslado del RPM al RAIS
realizado por el demandante en Proteccion S.A. Tercero, Condenar a Proteccién S.A.
que traslade a Colpensiones, todos los valores que hubiere recibido el actor con motivo
de la afiliacién, tales como cotizaciones, rendimientos, bonos pensionales, gastos de
administracion, comisiones, porcentaje con destino al fondo de garantia de pension
minima, saldos de cuentas no vinculadas, aportes voluntarios, porcentajes con destino
a pagar las primas de seguros y reaseguro; y de manera correlativa, Colpensiones
tendra que aceptar el traslado de la demandante sin solucion de continuidad ni cargas
adicionales. Respecto a las cuotas de administracién, porcentaje con destino al fondo
de garantia de pension minima y los porcentajes de las primas de seguros y reaseguro
descontadas, las mismas también deberan ser trasladadas a Colpensiones de manera
indexada con cargo a su propio peculio. Cuarto, ordenar a Colpensiones que acepte el
traslado del sefior Antonio José Naicipa Palacios sin solucién de continuidad ni cargas
adicionales; ademas, de actualizar la historia laboral, dentro de los dos meses
siguientes. Quinto, Condend en costas a Proteccion S.A y a Colpensiones a favor del

demandante. Sexto, ordenar surtir el grado jurisdiccional de consulta.

3.2. Para adoptar tal determinacion, adujo 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
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conocer las caracteristicas propias de cada régimen, sus beneficios e incluso los
inconvenientes que se llegaren a suscitar. Agregd que, el demandante no esté obligado
a probar los vicios en el consentimiento, bastara la falta de asesoria, ademas, con el
solo formulario no se demuestra la diligencia y cuidado, que es deber de cada fondo
privado. De esta forma, concluy6 que debido a la ausencia de la acreditacion del deber
de informacion veraz, coherente y suficiente, por parte de Proteccion S.A., debe
declararse la ineficacia del traslado. Frente a la prescripcion, indicé que los estados

juridicos no prescriben.

4. La apelacion.

Contra esa decision, las apoderadas judiciales de Colpensiones y Proteccion S.A.

formularon recursos de apelacion.

4.1. Apelacion Colpensiones

4.1.1. Manifiesta su oposicién frente al numeral quinto de la sentencia, pues teniendo
en cuenta que Colpensiones no participd del acto que se esta declarando nulo y/o
ineficaz, no resulta procedente la condena en costas. Expresé que la decision fue
producto de una conducta desplegada por un tercero ajeno a dicha entidad y que
respondié de forma oportuna al demandante la negativa de traslado, como quiera que
fue presentada por fuera del término legal establecido. Menciond que la reciente
jurisprudencia ha revocado la condena en costas a cargo de Colpensiones, por tanto,
recalca que no es la responsable del acto de traslado y solicita revocar la sentencia y

absolver a Colpensiones de las costas y agencias en derecho impuestas.

4.2. Apelacion Proteccion S.A.

4.2.2. Solicita se revoque la sentencia frente a la condena por las cuotas de
administracion y sumas adicionales con cargo al propio patrimonio. Se fundamenta en
que las sumas de la aseguradora son expedidas por entidades en aras de proteger al
afiliado de darse cualquier siniestro de vejez, muerte o invalidez, por ende, el fondo no
puede cargar con dos condenas. Frente a los gastos de administracion, expreso que no
puede ser condenada por dicho rubro, teniendo en cuenta que fueron descuentos

efectuados con arreglo a la ley.
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Manifestd que la consecuencia de la ineficacia o nulidad es que las cosas vuelvan al
estado anterior se debe entender que el contrato nunca existié y Proteccion no debid
administrar los recursos de la cuenta de ahorro individual del actor, los rendimientos que
produjo, no se causaron; como tampoco se debio cobrar la ya mencionada comision por
administracion. Advirtié que el traslado supera los 20 afios y mientras estuvo vigente, se
produjeron efectos juridicos; en consecuencia solicitdé la revocatoria de la sentencia de

primera instancia.

5. Tramite de segunda instancia

5.1. Alegatos de conclusién

Se corrid 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. Colpensiones:

Mediante escritos visibles a folios 9 Archivo 05 PDF (cuaderno Tribunal). La demandada

Proteccion S.A. y la parte demandante no se pronunciaron dentro del término legal.

Il. 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 Proteccion S.A. que, en virtud de la declaratoria de
ineficacia del acto de traslado de régimen pensional, ademas de las cotizaciones y
rendimientos financieros, traslade a Colpensiones los gastos de administracion, gastos
de administracion, sumas adicionales de la aseguradora, comisiones, porcentaje al
Fondo de Garantia de Pensién Minima, saldos de cuentas no vinculadas, aportes

voluntarios y primas de seguro y reaseguro?

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 atencidon a los usuarios del
servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecolégica”.
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1.3. ¢ Es procedente condenar en costas de primera instancia a cargo de Colpensiones?

2. Respuesta al 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 la AFP
Proteccion S.A., demostrar que la afiliaciéon del demandante al RAIS fue una decision
suficientemente informada, con conocimiento de los beneficios, riesgos vy
consecuencias que implicaba su traslado. Al no cumplir con esta carga, resulta

procedente declarar la ineficacia del traslado.

2.2. Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

La seleccién 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 vinculacién 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
gue 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 seleccion 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 afiliacién 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 seleccion 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
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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, sefala que la ineficacia se genera cuando se omite el
deber de informacidbn que les asiste a esta clase de entidades o se efectlua

indebidamente.

Igualmente se ha sefalado que las AFP, desde su fundacion e incorporacién 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 transicion y la eventual
pérdida de beneficios pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

En esta direccion, en sentencia SL1688-2019, se sintetiz6 la evolucion normativa del
deber de informacién 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 concluyo
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 cambié para
acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion 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 afiliacion 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, precisd que obedece a una regla de justicia,
en virtud de la cual, no es dable exigir a quien esta en una posicion 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 despropdsito, en la medida que: (i) la afirmacién 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
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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.

2.3.1. Descendiendo al sub lite, se desprende de la historia laboral de Colpensiones?,
Proteccion S.A.2 y de la certificacion de Asofondos*, que el demandante ha estado

vinculado al Subsistema de Seguridad Social en Pensiones de la siguiente forma:

a. En el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida - RPM, desde 04 de
marzo de 1987 al 31 de marzo de 1997.

b. Segun el historial de vinculaciones, el 21 de marzo de 1997, el accionante se
traslado al RAIS a través de Proteccion S.A., Dicha afiliacion se hizo efectiva a
partir del 1° de mayo de 1997, administradora en la que ha continuado

cotizando.

2.3.2. En la demanda se argumenta que, en el acto de traslado del RPM al RAIS, actor
no recibié un estudio pensional al momento del traslado como tampoco asesoria
conforme al perfil que representaba teniendo en cuenta el ingreso base de liquidacion.
Adujo en el interrogatorio de parte que fue engafiado respecto de los beneficios que
obtendria con el cambio de fondo y régimen pensional, pues le informaron que
obtendria una pensién de mayor valor y fue trasladado por la compafiia (Min. 13:42 —
Audiencia 09). Expresé que no hubo asesoria pensional al momento del traslado, y a
pesar de que la decision fue libre y voluntaria, el fondo privado no cumplié con su deber
de informacion. (Min. 14:32 — Audiencia 09).

2.3.3 Para la Sala, Protecciéon S.A. no demostrd que haya brindado, al demandante, la
informacion suficiente para llevar a cabo el traslado de régimen. Esto es, los beneficios
que proporciona el régimen, la proyeccion del monto de la pension 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 beneficiario de este (SL4811-2020). A pesar de que se alleg6 el

2 Fls 1 a 5 Exp. Adtivo — Carpeta 03
8 Fls. 130 a 142 Archivo 01 PDF
4 Fl 128 Archivo 01 PDF
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formulario de traslado suscrito por el actor, en el que se hace constar que la escogencia
del RAIS fue efectuada de forma libre, espontdnea y sin presiones, lo cierto es que, su
sola suscripcién, no es prueba de la debida asesoria que debia suministrar la AFP. A su
vez, las otras documentales aportadas solo dan cuenta de la historia laboral y las

administradoras a las que ha estado afiliado el accionante.

En consecuencia, se confirmara la decisibn de primera instancia que declar6 la
ineficacia del traslado, al no haberse demostrado que la AFP Proteccion S.A. suministré

al demandante la suficiente informacion para acogerse al RAIS.

3. Respuesta al segundo problema juridico.

3.1. La respuesta es positiva. Proteccién S.A., debe trasladar los valores que percibio
por conceptos tales como cotizaciones y rendimientos financieros. Asimismo, los gastos
de administracion, gastos de administracion, sumas adicionales de la aseguradora,
comisiones, porcentaje al Fondo de Garantia de Pension Minima, saldos de cuentas no

vinculadas, aportes voluntarios y primas de seguro 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 estd 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, dependera,
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 inversién de un
capital que pertenece al afiliado, resulta natural y evidente que éste sea de su
beneficiario, pues el duefio 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 otras.

3.2.2. En cuanto a los 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 destinara para gastos de
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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 Proteccién S.A., asumir la devolucion de estos conceptos. Por tanto,
resulta procedente que el fondo privado demandado, reintegre su monto a
Colpensiones (SL4360 del 9 de octubre de 2019, radicacion 68852).

La decision de la A quo de ordenar al fondo privado demandado, la devolucién del rubro
denominado gastos de administracion en proporcion al tiempo en que el demandante
estuvo vinculado a la misma, se ajusta a derecho. En providencia SL2877-2020 del 29
de julio de 2020, radicacion No. 78667, se concluyd 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 adn en
el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren terceros, le asiste razén
al actor en cuanto afirma en su oposicién que, en dicha situacion, es aplicable el articulo
1748 del Cdédigo Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que
recibieron a titulo de cuotas de administracién y comisiones”. Por tal motivo, se

confirmard el fallo de primer grado, en tal sentido.

4. Respuesta al tercer problema juridico.

La respuesta a este interrogante es positiva. En lo que atafie a la imposicion de costas
de primera instancia a cargo de Colpensiones, 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 imposicion 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, e inclusive las
potestades de las mismas, via administrativa. Por ende, habrd de confirmarse la

condena en costas impuestas por la A quo a Colpensiones.

5. Costas.

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 365 del C.G.P., se
impondra condena en costas de segunda instancia a Colpensiones, y a Proteccién S.A.,

en favor del actor.
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I\V. DECISION

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

de la ley,
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la providencia objeto de apelacién y consulta.
SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS de segunda instancia, a cargo de las apelantes
Colpensiones y Proteccion S.A., y en favor del demandante. Las agencias en derecho

se fijan en suma de un (1) salario minimo legal mensual vigente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA
FAB ERNAN-BASTIDAS V|LLOTA

4 oh =

% AUBERTO CARRENO RAGA

Los Magistrados,

CARLOS ALBERTO CARRENO RAGA
(Salvamento de voto parcial)

o & por salubridad publica
97 de 2020)
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