REPUBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNALJ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION LABORAL

El primero (01) de diciembre de dos mil veintidos (2022), la SALA PRIMERA DE
DECISION LABORAL del TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, procede a proferir
sentencia de segunda instancia, en el presente proceso ordinario laboral promovido
por el sefior ABELARDO DE JESUS RODRIGUEZ VALDES contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES (en
adelante COLPENSIONES), y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A. (en adelante PORVENIR S.A.), tramitado bajo el
radicado No. 05001-31-05-005-2021-00314-01.

El Magistrado del conocimiento, Dr. FRANCISCO ARANGO TORRES, declaré abierto
el acto y previa deliberacion sobre el asunto, la Sala adopté el proyecto presentado

por el ponente, el cual quedd concebido en los siguientes términos,

1. ANTECEDENTES:

El demandante pretende con la presente accion judicial, que se declare la nulidad o
ineficacia de su traslado al régimen pensional de ahorro individual con solidaridad (en
adelante RAIS), ordenando su retorno al régimen pensional de prima media con

prestacion definida (en adelante RPM) administrado por Colpensiones.

Como fundamento factico de sus pretensiones relata el actor, que nacio el 23 de
agosto de 1959, e inicio a cotizar en el RPM en la Caja Nacional de prevision (en adelante

CAJANAL) desde el mes de enero de 1981, hasta el mes de julio del ano 2004, que fue afiliado
al RAIS a través de la AFP PORVENIR S.A.

Narra que al momento de la afiliacion al RAIS, no obtuvo la suficiente informacion sobre
la liquidacion final de su pension al momento de obtener los requisitos para

pensionarse.
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Expone que en la asesoria que le brindé el agente comercial del fondo privado, no se
tuvieron en cuenta sus condiciones particulares, y el agente comercial solo se limité a
informar sobre la rentabilidad y las fluctuaciones del mercado que podrian dar lugar a

una excelente pension con diversos beneficios econdmicos.

Indica que no se le explicO de manera clara y precisa, los riesgos y beneficios que
corria al estar afiliado en el RAIS frente al RPM, y que aun asi se realizé la afiliacion
sin informarle el monto de la mesada pensional en el RAIS y, que la obtencion de esta

solo obedece al capital ahorrado.

Aduce que el 27 de enero de 2021, envié a COLPENSIONES solicitud de afiliacion al
Sistema General de Pensiones y la autorizacion de traslado al RPM, pero dicha entidad
en respuesta a la solicitud manifestdé que no es viable realizar el traslado de

conformidad con lo establecido en la Ley 100 de 1993 en el articulo 13 literal B.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

El a quo despaché favorablemente las pretensiones de la demanda, declarando la
ineficacia del traslado del demandante al RAIS, por falta de consentimiento informado,
lo que conllevoé a un error en el consentimiento del demandante al momento de afiliarse
ala AFP PORVENIR S.A.

Consecuencialmente declaré que la afiliacion al RPM del actor no ha tenido solucion
de continuidad en el tiempo en el que ha estado activamente vinculado al Sistema

General de Pensiones.

Seguidamente condené a PORVENIR S.A., a que, dentro del término de 30 dias
habiles siguientes a la ejecutoria de la sentencia, traslade con destino a la
COLPENSIONES el 100% de los aportes efectuados por el demandante, y cualquier
otro valor que se encuentre en su cuenta de ahorro individual, incluidos los frutos y
rendimientos financieros que sobre los mismos se hubieren causado, asumiendo con
cargo a su propio patrimonio los conceptos de comisiones de administracion, el valor
de las pdlizas previsionales, lo descontado para el Fondo de Garantia de Pension
Minima y para el Fondo de Solidaridad Pensional, que hubieran sido deducidos desde
la fecha en que se hizo efectiva la afiliacion del demandante a PORVENIR S.A., y
hasta la fecha en que se haga efectivo el traslado de régimen pensional, valores que

deberan ser debidamente indexados.
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Asimismo, conden6é a COLPENSIONES a recibir los aportes que PORVENIR S. A. le
devuelva como resultado de la ineficacia decretada, y a tener en cuenta el tiempo
cotizado en el RAIS por el demandante, como semanas cotizadas que deberan

reflejarse en su historia laboral.

Para fulminar condena, la a quo argument6 que la Corte Suprema de Justicia tiene
fijada una linea jurisprudencial sobre el tema de la afiliacién a un régimen pensional y
se sintetiza en la obligacion de brindar una informacién completa, suficiente, idonea y
comprensible sobre las caracteristicas de los regimenes, determinando e informando
la conveniencia e inconveniencia de uno y otro régimen y la carga de la AFP de
demostrar que efectivamente entregé la debida informacion al afiliado al momento del

traslado.

Seguidamente expuso que en el presente proceso no se probd por parte de PORVENIR
S.A. que haya cumplido con su deber legal de otorgar una explicacion integral sobre la
regulacion de los regimenes pensionales, las ventajas y desventajas, resultando
insuficiente como prueba de la existencia de ese consentimiento informado la suscripcion
del formulario de afiliacion, por lo que considerd que existe mérito para acceder a las

pretensiones y declarar la ineficacia del traslado del demandante a PORVENIR S.A.

Indica que en el presente caso esta demostrado que el demandante estuvo afiliado a
CAJANAL desde el 19 de enero de 1981 y en actualidad esta afiliado a la AFP
PORVENIR S.A a pesar de que no obra formulario de afiliacion, pero se entiende que
dentro del tramite de vinculacion a la rama judicial fue afiliado a PORVENIR S.A después

de reingresar a la rama judicial, es decir que si existié un traslado de régimen pensional.

Frente a la particularidad de que el demandante no es una persona que hubiere pasado
por COLPENSIONES sino que estuvo en la extinta Caja de Prevision Social CAJANAL
EICE, adujo la juez, que CAJANAL también hizo parte de las entidades que administraron
el RPM y que en la actualidad quien lo administra es COLPENSIONES, por lo tanto le
existe derecho al demandante de regresar a su régimen primigenio, y en la actualidad
como no es posible que él regrese nuevamente a CAJANAL por razones obvias,
teniendo en cuenta el Decreto 2196 del 2009 se debe tener a COLPENSIONES como su

caja en el RPM porque su administradora original antes de 1994 era CAJANAL.

Finalmente, declard no probada la excepcion de prescripcion al considerar que, la validez
del traslado de régimen se trata de un derecho intimamente ligado a la pension, mismo

que es un derecho fundamental imprescriptible.
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3. DEL RECURSO DE APELACION:

La anterior decision fue apelada por la apoderada judicial de PORVENIR S.A,,
argumentando que no le asiste razén al fallador de instancia al declarar la ineficacia
del traslad6 aduciendo una supuesta falta de informacién, cuando no le era obligatorio
a PORVENIR S.A. brindar informacién conforme a documentos en el momento de la
asesoria, pues dicha obligacion nace a partir del afio 2014 con la Ley 1748 de 2014,
que entrd en vigencia el 26 de diciembre de la misma anualidad. Arguye, ademas, que
se debe tener en cuenta que con posterioridad al afio 1994 la Superintendencia
Financiera de Colombia profirié una circular mediante la cual indicé que se entendia
no solamente valido sino, correctamente emitido el consentimiento de los afiliados al
vincularse o trasladarse de régimen pensional con la sola firma del formulario de

afiliacion.

Argumenta que no le haya sustento al fallo de instancia en cuanto a que se le solicita
a que PORVENIR S.A. cumpla con el deber de informacion conforme al precedente
jurisprudencial que no existia para la época en que se trasladé el demandante, por lo
que le era totalmente imposible a PORVENIR S.A. brindar una informacién conforme
a dichas caracteristicas, y para la época tampoco existia un pronunciamiento de la

CSJ referente al formulario de afiliacion.

Relata que no se encuentra acreditado que PORVENIR S.A. haya faltado al deber de
informacion por no haberla suministrado informacién conforme a un precedente
jurisprudencial que no existia y por no haber aportado documentos que probaran la
asesoria brindada, en razén a que era documentos que no existian ni eran exigibles

en la época en que se realizé el traslado de régimen pensional.

Considera que tampoco es factible ordenar la devolucién de los gastos de
administraciéon, porque de acuerdo a lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 20 de la
Ley 100 de 1993 en el RPM también se destina el 3% de la cotizacion de los afiliados
a gastos de administracion, de pension de invalidez y sobreviviente. Precisa que
dichos gastos de administracién no forman parte integral de la pension de vejez y por
ello estan sujetos a la prescripcion, y que la Superintendencia Financiera de Colombia
mediante concepto emitido el 15 de enero del 2020 expresé de manera clara que en
los eventos en donde se pretenda la declaratoria de ineficacia los unicos dineros que
deben ser trasladados a COLPENSIONES son las cotizaciones con sus respectivos
rendimientos, es decir que no hace mencion ni de los gastos de administracion, ni de
las primas de seguros previsionales; por lo que devolver dichas sumas de dinero

configuraria un enriquecimiento sin causa en favor de la codemandada. Tambien
4
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aduce que en el articulo 113 literal b de la Ley 100 de 1993 se menciona los dineros
que se deben trasladar cuando hay un cambio de régimen pensional como son las
cotizaciones y los rendimientos, por ello se debe entender que los gastos de
administracion son una contraprestacion a la excelente gestion de PORVENIR S.A.
con la generacion de los rendimientos, que en efecto si se le estan devolviendo al

demandante.

Finalmente, manifiesta que tiene que declararse la prescripcién sobre los gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales y sobre cualquier otro tipo de
dinero porque son dineros que no le pertenecen al afiliado en ninguno de los dos
regimenes pensionales en tanto que no financian la prestacion econémica de vejez no

puede predicarse su imprescriptibilidad.

4. DE LOS ALEGATOS EN ESTA INSTANCIA:

Corrido el traslado para alegar en esta instancia, la apoderada judicial de Colpensiones
allego escrito de alegatos de conclusién, en el cual sefialé resumidamente que solicita
analizar nuevamente lo referente a la imposibilidad de traslado de régimen impuesta
por el legislador en el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el cual modifico el literal E del
articulo 13 de la ley 100 de 1993.

Ahora bien, la ineficacia invocada recae sobre un presunto error al que la parte actora
fue inducida en razén a su desconocimiento, para lo cual se solicita al despacho tener
de presente que el error, la fuerza y el dolo, es decir, los vicios del consentimiento
deben ser probados, no simplemente referenciarse que los mismos se presentaron.
En el caso en concreto el engafid invocado no se encuentra validamente acreditado,
ni con el soporte probatorio documental ni con los testimonios brindados, por lo que la
ineficacia de traslado invocada carece de viabilidad, la mera afirmaciéon de la parte
actora de lo que acontecid hace tantos afios al momento de su traslado al Régimen de
ahorro individual no puede ser tomado como cierto absolutamente ya que como se dijo
han pasado muchos afios y se desconoce qué fue lo que realmente acontecid, las
circunstancias de tiempo, modo y lugar de ese traslado y mas aun que no se cuenta
con la presencia del respectivo asesor del fondo privado, tomar una decision en dicha
magnitud resulta incluso arbitrario y contravia principios legales y constitucionales
como la seguridad juridica y el debido proceso, esta establecido como regla general
en derecho que la buena fe se presume y la mala fe se pruebay en el caso en concreto

no quedo probada mala fe por ninguna de las partes, pero la buena fe solo se le
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reconoce a la parte actora existiendo claramente un vacio en la decision adoptada por

el Juzgado en primera instancia.

El articulo 1502 del cadigo civil claramente establece lo que es el consentimiento, el
cual segun el desarrollo del proceso no se ha logrado probar que alla sido violentado

y por tal viciado de ineficacia alguna.

La parte actora es una persona plenamente capaz segun el articulo 1503 del cddigo
civil, ya que en el plenario no se acredito lo contrario, que la misma bajo sus facultades
de forma libre y espontanea suscribié una afiliacién considerando que seria mas
favorable pensionarse con el fondo privado y posteriormente al enterarse de que habia
perdido beneficios procede a reclamar unos derechos como se indicd anteriormente
bajo una modalidad judicial creada por nuestro legislador para las personas

verdaderamente perjudicadas.

Es importante resaltar en este punto que el desconocimiento de la ley en Colombia no
excluye de responsabilidad y no se logré probar que hubiese un engafié o coercién por
parte de los asesores del fondo privado y por el contrario existe un gran vaci6 al
respecto. Asi pues, el error alegado y aceptado por el Juez quinto Laboral claramente
se desvirtua, no existe prueba que permita tener como cierto lo afirmado en la

demanda.

Ahora bien, si esta honorable corporacién considera procedente la teoria de la
ineficacia concedida por el aquo, se solicita se ordene al fondo privado la devolucion
de aportes, rendimientos, gastos de administracion y cualquier otro rubro recibido en
razon a la afiliacion que se esta declarando ineficaz, conforme las sentencias SL 1421,
SL 1452 y SL 1688 todas del afio 2019.

Asi las cosas, se solicita en primer lugar revocar la sentencia de primera instancia y
en segundo lugar, de forma subsidiaria se solicita en el caso de prosperar la ineficacia,
se ordene la devolucién de todos los rubros percibidos por el fondo privado sin importar
el concepto a que se refieran en razén a las cotizaciones efectuadas por la parte
actora, incluyendo con ellas las devolucion de los gastos de administracién asi como

todo lo descontado por polizas provisionales debidamente indexado.

5. PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER:

El problema juridico a resolver se circunscribe a establecer si la afiliacion del

demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad es ineficaz y de serlo,
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en qué términos y condiciones se debe realizar el traslado a COLPENSIONES del

importe de las cotizaciones efectuadas en el RAIS por el demandante.

Tramitado el proceso en legal forma y por ser competente esta Corporacién Judicial
para conocer de la APELACION y de la CONSULTA de la sentencia, conforme a lo
dispuesto en los articulos 10 y 14 de la Ley 1149 de 2007, se pasa a resolver, previas

las siguientes.

6. CONSIDERACIONES:

De conformidad con lo dispuesto el art. 14 de la Ley 1149 de 2007 ademas de
resolverse la apelacién de PORVENIR S. A, se consultara la sentencia en favor de
COLPENSIONES por haberle resultado adversa, por lo que, la legalidad del fallo sera

estudiada en su integridad.

Primeramente, es necesario manifestar que el traslado o afiliacion a los distintos
regimenes pensionales la establece el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
disponiéndose ademas en los Arts. 60 y 114 de esta ley, como en los arts. 10, 12y 15
del Decreto 720 de 1994 vigente para la época del traslado de la demandante, que el
traslado de régimen pensional debe partir de la cabal y completa asesoria que lleve a
un asegurado a tomar una decisidén responsable e informada, asesoria que ha de
entenderse pedagdgica, es decir, realmente entendible para cada persona conforme a
su grado de cultura y su situacion particular, pues los casos no presentan las mismas

caracteristicas o condiciones.

La jurisprudencia de la SCL de la Corte Suprema de Justicia, a partir de la sentencia
SL12136-2014 del 03 de septiembre de 2014, abandonando el concepto de nulidad
del traslado, precis6 que la omision en la debida asesoria de las AFP al momento del
referido traslado lo convierte en ineficaz, por violentar la exigencia del literal b) del
articulo 13 de Ley 100 de 1993, sobre la obligatoriedad de que tal manifestacion de
traslado fuera libre y voluntaria y contempld, que de no ser asi, la afiliacion respectiva
quedaria sin efecto y podria realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por

parte del trabajador.

Tal posicion, que constituye a la fecha la linea jurisprudencial de la SCL de la Corte
Suprema de Justicia sobre dicho tema, ha sido ratificada de manera reiterada en todos
los pronunciamientos emanados de dicha corporacién, como en las sentencias
SL1688-2019 y SL1689-2019, ambas proferidas el 8 de mayo de 2019, en las que,

7
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ademas la Corte fij6 unas conclusiones jurisprudenciales en torno al tema de la

ineficacia o nulidad de traslado de régimen, las que se resumen de la siguiente manera:

1. Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacién a las afiliadas
o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. primeramente, con un deber
de informacidn necesaria (en vigencia del decreto 663 de 1993), luego de asesoria
y buen consejo (en vigencia de la Ley 1328 de 2009 y el decreto 2241 de 2010),
y finalmente de doble asesoria (en vigencia de la Ley 1748 de 2014 y el decreto
2071 de 2015)

2. La simple constancia del consentimiento informado vertido en el formulario de
afiliacion, es insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion. A lo

sumo, acredita un consentimiento, pero no que haya sido informado.

3. La carga de la prueba de demostrar que el afiliado recibioé la informacién debida,

veraz y suficiente cuando se afilio, le corresponde a la AFP.

4. El precedente de la CSJ en torno a la ineficacia del traslado no aplica sélo a los
casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional a pesar de tener
consolidado un derecho pensional, o contar con una expectativa pensional o
derecho a la transicién del art. 36 de la ley 100 de 1993, sino en todos los casos

de incumplimiento del deber de informacion.

En el presente asunto, esta probado, que el actor, estando afiliado a CAJANAL, segun
el acta 20081205 emitida por esta entidad y aportada por PORVENIR S.A en la
contestacion de la demanda visible a folios 131 a 134 del documento 19 del expediente
digital, se afilié a la administradora del RAIS HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. el 15
de enero de 2006, con efectividad el 16 de enero de 2006 como se anota en el
certificado del SIAFP que milita a folio 79 del expediente (Documento 16 del

expediente digital).

De otra parte, en este caso, si bien el demandante no es beneficiario del régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por no contar para el 1° de abril de
1994 con 40 o mas anos de edad o 15 afos de servicio, ello no es dbice para que la
AFP PORVENIR S.A. en el afio 2006 estuviera en la obligacién de suministrarle la
informacion clara, completa y oportuna respecto de las ventajas y desventajas de cada
régimen pensional; sobre todo cémo alcanzaria la pension de vejez y de qué

dependeria su monto en el RAIS.
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Sobre el deber de informacién antes citado, escuchado el interrogatorio de parte que
fue absuelto por el demandante, el cual se encuentra grabado a partir del minuto
1:57:03 del video de la audiencia de tramite y juzgamiento (Documento 25 del
expediente digital), manifesté que lo desvincularon de CAJANAL por una calificacién
insatisfactoria a nivel laboral, en el aino 2001 que se reintegrd a la rama judicial y fue
afiliado a HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. a través de la modalidad de envi6 de
formulario pues nunca recibié asesoria por parte de la AFP HORIZONTE. Las
anteriores manifestaciones del actor no implican confesion que se le hubiese brindado
toda la informacion, completa, clara y oportuna que se requeria para materializar su
afiliacién al RAIS, pues no exprea que se le ilustré sobre aspectos neuralgicos de los
regimenes pensionales, como lo son las caracteristicas de uno y otro régimen
pensional, los requisitos para acceder a las prestaciones econdmicas en cada uno de
ellos, la forma de liquidacién de la mesada pensional en cada régimen, la oportunidad
de trasladarse entre regimenes y entre administradoras y los términos para ello, entre
otros aspectos que resultan necesarios para considerarse que se otorgd una

informacion completa, comprensible y suficiente.

Ahora, conforme lo sefiald el a quo, y contrario a lo manifestado por el apoderado de
PORVENIR S.A. en su recurso de alzada, para probar dicha asesoria, no basta la firma
del formulario con la inscripcion pre impresa sobre que el traslado fue voluntario, sino
que se requiere que se pruebe que en realidad esa voluntad obedecié al suministro de
una debida asesoria, para acreditar que el traslado se realizé con pleno conocimiento
informado, lo cual no probd la AFP, siendo su carga, como ya lo ha establecido la
jurisprudencia especializada, por lo que habra de confirmarse en esta instancia la
decision de el a quo de declarar ineficaz el traslado de régimen pensional realizado
por el demandante en el aino 2006 cuando se trasladdo de CAJANAL a la AFP
PORVENIR S.A.

Es importante sefialar que si bien en este caso para la fecha en que se realiza el
trasladado o a afiliacion del actor al RAIS éste registraba solamente afiliacion anterior
a CAJANAL, lo cierto es que al ordenarse la liquidacion de esta entidad, conforme al
articulo 4 del Decreto 2196 de 2009, quienes estuvieron afiliados a esta Caja a la data
de su liquidacion, deberian ser trasladados al extinto ISS, razén por la cual, la decision
de la a quo de ordenar el regreso del accionante al RPM a través de COLPENSIONES
y la devolucion de los aportes pensionales efectuados en el RAIS, a esta entidad, es

acertada.
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De otra parte, en lo referente a las sumas que deben ser devueltas a
COLPENSIONES Yy frente a las cuales el a quo determiné que PORVENIR S.A., debe
trasladar a COLPENSIONES, dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de la
providencia, el 100% de los aportes efectuados por el demandante, y cualquier otro
valor que se encuentre en su cuenta de ahorro individual, incluidos los frutos y
rendimientos financieros que sobre los mismos se hubieren causado, asumiendo con
cargo a su propio patrimonio los conceptos de comisiones de administracion, el valor
de las pdlizas previsionales, lo descontado para el Fondo de Garantia de Pension
Minima y para el Fondo de Solidaridad Pensional, que hubieran sido deducidos desde
la fecha en que se hizo efectiva la afiliacién del demandante a esa administradora, y
hasta la fecha en que se haga efectivo el traslado de régimen pensional, valores que
deberan ser debidamente indexados, encuentra la Sala que la orden impartida por el
a quo, se encuentra acorde con la linea jurisprudencial trazada por la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en dicha materia, la misma debe ser
CONFIRMADA, es decir, que la AFP debera devolver a Colpensiones el 100% del valor
de las cotizaciones, con sus rendimientos financieros y sin descuento de ninguna
indole, pues al declararse la ineficacia del acto de traslado, ningun efecto juridico
puede derivarse de este y por tanto, deben reintegrarse a COLPENSIONES, Ila
totalidad de las sumas que hubiese recibido la AFP demandada como cotizacion de la
demandante, como lo ha sefialado de manera reiterada la SCL de la CSJ en sentencias
CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019.

Ha explicado la Corte Suprema de Justicia que las consecuencias practicas de la
ineficacia son idénticas a las de la nulidad, sefalando la Sala Civil de la alta
Corporacion que: «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia
Juridica (entendida en su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos
estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una
disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la
consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha
celebrado jamas» (CSJ SC3201-2018).

En este orden de ideas, como lo dispone el art. 1746 del C.C., norma que regula las
restituciones mutuas en el régimen de nulidades: “La nulidad pronunciada en sentencia
que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al

mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo”.
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En este sentido se pronunci6 igualmente la SCL de la CSJ, sentencia 31989 de 8 de
septiembre de 2008 y lo reiterd en sentencias SL4964-2018, SL4989-2018, SL1421-
2019 y SL1688-2019, en la que preciso:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion dla actora, 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 financiacién 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 por
la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las
reglas del articulo 963 del C.C.

“Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este
caso, a la administradora del réegimen de prima media en el que se hallaba la actora
antes de producirse la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que no debe
asumir por el sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago
integro del derecho pensional, obligaciones por las que solo ha de responder a
partir de cuando le sean trasladados los recursos para financiar la deuda pensional
por parte de la entidad aqui demandada.”

Asimismo, es importante recordar que al tratarse de la declaratoria de un acto ineficaz
que acarrea los mismos efectos de uno nulo, no es dable concebir, so pretexto del
principio de la buena fe o de una buena gestion en la administracion del bien, que
dichas sumas queden por fuera de las restituciones, de un lado, porque se trata de
rubros que pertenecen al régimen de prima media con prestacién definida, y por ello
son necesarios para su funcionamiento, y por otro, porque es la indebida actuacién por
parte de la AFP demandada, al no proveer la informacién clara, completa y
comprensible a través de sus asesores, la que acarrea como consecuencia, ademas
del hecho de generar la declaratoria de ineficacia, que deban asumir con su patrimonio
los perjuicios que se ocasionen a los afiliados y las sumas sufragadas a terceros, como
lo son las aseguradoras previsionales, ello con base en los articulos 2.2.7.4.1 y
2.2.7.4.3 del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, que compil los articulos 10
y 12 del Decreto 720 de 1994.

Ahora, respecto del argumento de PORVENIR S.A. en la apelacion, que el articulo
113 literal B de la Ley 100 de 1993 menciona cuales son los dineros que deben ser
trasladado cuando existe un cambio de régimen pensional, esto es el saldo de la
cuenta de ahorro individual incluidos sus rendimientos, tal norma legal lo que regula
es las devoluciones de cotizaciones en los casos de definicién de traslado voluntario
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de régimen pensional, que no puede ser aplicada a este caso, en el que se define es

la ineficacia del traslado al RAIS, por falta de la debida asesoria por parte de las AFP.

En cuanto a la excepcién de PRESCRIPCION formulada por las demandadas al dar
respuesta a la demanda, se tiene que, bajo la dptica jurisprudencial de la ineficacia del
traslado de régimen introducido por la SCL de la CSJ, al concluirse que el acto juridico
de traslado de régimen nunca nacié a la vida juridica, no es procedente aplicar la
prescripcion, conforme puntualmente lo ha sefialado la Corte Suprema de Justicia, en
la sentencia SL1689-2019, proferida el 8 de mayo de 2019.

De otra parte, la Sala no comparte el argumento de PORVENIR S.A. en su apelacion,
en cuanto a que la devolucion los dineros descontados por concepto de administracion
y fondo de garantia de pension minima, esta afectada por la prescripcién, toda vez que
la obligacion de restituir estos conceptos se origina con la declaratoria de ineficacia del
traslado que solo se produce con la ejecutoria de las sentencias que la declaran, por

lo que no es procedente la prescripcion.

En lo concerniente a la solicitud de COLPENSIONES en los alegatos que la devolucién
de los gastos de administracion, asi como todo lo descontado por pdélizas provisionales
se reintegren debidamente indexados, se observa a folio 13 que en la contestacion de
la demanda por parte de COLPENSIONES, efectud solicitud en tal sentido, por lo que
este asunto hace parte del litigio en este proceso, indexacion que es procedente, pues
el porcentaje descontado de la cotizacion como cuota de administracién incluido el
porcentaje de seguros previsionales y el porcentaje de garantia de pensidon minima no
han devengado los intereses del resto del porcentaje de la cotizacién que si va al
cuenta de ahorro individual del afiliado, por lo que es justo equitativo que sean

devueltas indexadas.

Respectd de la forma de devolucion del porcentaje de cuota de administracion incluido
el de seguros previsionales y el porcentaje de garantia de pensién minima, la SCL de

la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia SL1689-2019 indicé lo siguiente:

“Esta probado que la AFP accionada traslad6 al ISS, hoy Colpensiones, los
aportes que el demandante tenia en su cuenta individual con sus rendimientos (f.°
127), sin embargo, no existe constancia de que hubiese devuelto también los
valores correspondientes a gastos de administracion, de los cuales, segun se
expuso en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL9464-2018, CSJ
SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019, debe asumir con cargo a Sus propios recursos.

En tal sentido, se condenara a la AFP accionada a la devolucion de estos dineros,
debidamente indexados.”
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En razén a lo anterior, se ordenara que los porcentajes de cuota de administracion
incluido el porcentaje de seguros previsionales, reaseguro Fogafin, y el porcentaje de
garantia de pension minima, sean reintegrados a COLPENSIONES debidamente

indexados.

Finalmente, respecto de la afirmacion en los alegatos de COLPENSIONES, sobre la
imposibilidad de traslado de régimen impuesta por el legislador en el articulo 2 de la
ley 797 de 2003 el cual modifico el literal e) del articulo 13 de la ley 100 de 1993,
cuando le falten al afiliado menos de 10 afios para adquirir el derecho a la pension de
vejez, es palmario que tal prohibicidn, se aplica en los casos de traslado voluntario,

que no es lo que pretende la actora, sino la ineficacia de su afiliacion inicial al RAIS.

COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. por haber sido vencida en el
recurso de apelacién. Las agencias en derecho, conforme al Nral. 3 del articulo 366

del CGP, las estima el ponente en la suma de $1.000.000.

7. DECISION:

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA PRIMERA
DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 22 de noviembre de 2021 proferida por el
JUZGADO QUINTO LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, en el proceso
ordinario laboral promovido por el sefior ABELARDO DE JESUS RODRIGUEZ
VALDES contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, y |la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., ADICIONANDOLA en el sentido de ORDENAR a
PORVENIR S.A., que los porcentajes de cuota de administracion incluido el porcentaje
de seguros previsionales, reaseguro Fogafin, y el porcentaje de garantia de pensién

minima, sean reintegrados a COLPENSIONES debidamente indexados.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. Las agencias en

derecho, las estima el ponente en la suma de $1.000.000.

La anterior sentencia se notifica a las partes en EDICTO.
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Oportunamente devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

No siendo otro el objeto de esta diligencia se declara culminada, y se firma por quienes

en ella han intervenido, los magistrados,

Firmado Por:

Francisco Arango Torres
Magistrado
Sala Laboral

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Jaime Alberto Aristizabal Gomez
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

John Jairo Acosta Perez
Magistrado
Sala Laboral

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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