REPUBLICA DE COLOMBIA
T

TRIBUNAL{ 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 GABRIEL DOMINGUEZ ESCOBAR 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. 05001-31-05-003-
2018-00678-01.

El Magistrado del conocimiento, Dr. FRANCISCO ARANGO TORRES, declaré abierto
el acto y previa deliberacion sobre el asunto, la Sala adoptd6 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 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 28 de
mayo de 1959, y que antes de la entrada en vigencia del Sistema General de
Pensiones se encontraba afiliado al extinto Instituto de Seguros Sociales hoy

Colpensiones.

Manifiesta que el 26 de marzo del afio 2002 fue trasladado del RPM al RAIS a través
de la AFP Porvenir S.A.

Aduce que el funcionario de la AFP Porvenir S.A. le indicé que de trasladarse y

permanecer en el RAIS se pensionaria antes de la edad requerida en el ISS y con una
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mesada pensional superior a la que se le reconoceria en el RPM, que los rendimientos
financieros aumentarian el monto de su pension, y que no perderia ningun beneficio
con el traslado, que le era mas conveniente estar en dicha administradora, por ser una
entidad privada, que el ISS se iba a acabar, por la consolidacion de los fondos

privados, por ellos tener mas solidez y garantizar mayor rentabilidad.

Argumenta que el funcionario del fondo privado no le explico qué era el bono pensional,
que de solicitar la pension de manera anticipada le castigarian el bono pensional,
tampoco le suministré informacion adicional, consistente en el saldo que debia
acreditar en su cuenta de ahorro individual, con el fin de obtener una pensién
anticipada, nunca le habl6 de las modalidades de pensidn, no le realizé ni proyecciones
ni simulaciones, no le hizo un estudio comparativo de uno y otro régimen pensional
que le permitiera dimensionar la trascendencia de su decision y que le permitiera

objetivar las ventajas y desventajas de uno y otro régimen.

Precisé que no se le suministré informacion suficiente, correcta y concreta en cuanto
a las condiciones verdaderas de acceder a la pension de vejez en ambos regimenes

y en cuanto a la limitante de la edad para regresar al RPM.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

El a quo despachd de manera desfavorable las pretensiones como fueron solicitadas
en la demanda, y en su lugar declaré la ineficacia por inaplicacion constitucional del
acto juridico a través del cual el demandante se traslad6 del RPM al RAIS, declarando
que la AFP PORVENIR S.A. falté a su obligacion de dar informacion clara, veraz y
oportuna al sefior Gabriel Dominguez Escobar, y que dicha falta de informacion le
causo un daino grave al demandante en su acceso real y efectivo a la seguridad social,
siendo entonces la AFP demandada las responsables del dano causado al

demandante.

Seguidamente declaré que el demandante tiene derecho a la pension de vejez con
base en la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797 de 2003 y, en consecuencia,
conden6 a PORVENIR S.A. a reconocer, liquidar y pagar la pension de vejez del actor
bajo las condiciones del RPM, sefalando que para en un término de 30 dias
PORVENIR S.A. solicitara a COLPENSIONES la elaboracion del calculo actuarial
pensional con miras a la subrogacion pensional, el cual debera liquidar
COLPENSIONES dentro de los dos meses siguientes, debiendo ser cancelado dicho
calculo por PORVENIR S.A.
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También, autoriz6 a PORVENIR S.A. a usar los dineros de la cuenta de ahorro
individual del actor con los rendimientos, bonos pensionales y cualquier otro dinero
que llegue a haber en la cuenta pensional del demandante para la subrogacién

pensional.

Finalmente impuso costas procesales a cargo de PORVENIR S.A. con agencia en
derecho de $3'634.000 en favor del demandante.

Para fulminar la condena el a quo argumentd que la ineficacia de los actos juridicos en
Colombia debe ser declarada cuando una autoridad observa que ha sido violentado
un derecho social fundamental. Que cuando la ineficacia de un acto juridico o la nulidad
de ella es declarada por traer efectos adversos a una de las partes, se entra a una
institucion propia del derecho denominada el principio de relatividad de los actos

juridicos que benefician o perjudican a los que han participado en él, no a los terceros.

Arguye que COLPENSIONES es un tercero absoluto frente al acto juridico de traslado,
porque ni la constitucién, ni la ley le obliga a estar atento a ese acto juridico y, por lo
tanto, las consecuencias negativas de la ineficacia del traslado no tienen por qué
recaer en esta entidad y obligarle a reconocer una pension pues habria un detrimento

patrimonial al Estado.

Luego adujo que, las actividades que realizan las administradoras de fondos de
pensiones con caracter mercantil financiera, realizan una actividad fiduciaria y que esta
definido por la jurisprudencia de décadas atrds que en ese contrato no hay una
obligacion de resultado, pero si ha exigido la ley y la jurisprudencia una obligacién de
medio que es la de cabal diligencia y asesoria a la persona que realiza el contrato de
fiducia. La doctrina lo denomina como la obligacién de diligencia debida o de buen
consejo y por lo tanto, cuando las administradoras de fondos de pensiones no dan
informacion clara, veraz y oportuna al momento del traslado y a lo largo del proceso,
conforme al articulo 10 del Decreto 720 de 1994 son responsables directamente por
los perjuicios, por los dafos, por el menoscabo al acceso a la seguridad social en
pensiones que traiga el beneficiario, mas no a trasladar los dineros de la cuenta de
ahorro individual sino a emitir un titulo pensional, y si la persona ya ha cumplido la
edad obligar a la AFP a pagar la pension como si fuera del RPM, mediante un calculo

actuarial pensional.

Finalmente, concluy6 el juez, que no encuentra prueba alguna de que el fondo privado
demandado hubiere entregado al actor una informacion clara, veraz y oportuna al
momento del traslado, y si bien en el proceso se encuentran formularios de afiliacion,
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son pre-formatos que contienen una leyenda interior que no demuestran que se ha
hecho el traslado de manera libre y voluntaria por lo que declaré la ineficacia de la
afiliacion pero indicd que la consecuencia de esta ineficacia no es la afiliacion al RPM
porque ya esta prohibida al faltarle al demandante menos de 10 afos para

pensionarse, por lo tanto la pensién de vejez estara a cargo del fondo privado.

Finalmente manifesté que la excepcion de prescripcion propuestas por la AFP
demandada no prospera, en razén a que los derechos sociales fundamentales como

son el acceso a la seguridad social no prescriben.

3. DE LOS RECURSOS DE APELACION:

La sentencia fue apelada por los apoderados judiciales del demandante, de Porvenir

S.A. y de Colpensiones en los siguientes términos:

APELACION PARTE DEMANDANTE.

La apoderada del demandante aduce que si bien esta de acuerdo en que la sentencia
sea condenatoria no comparte la forma como se interpusieron las condenas, porque
la pretension principal que se pide en la demanda es la ineficacia de traslado de
régimen pensional, y el regreso al régimen publico administrado hoy por
COLPENSIONES; por una indebida asesoria por parte de PORVENIR S.A. donde
actualmente el demandante se encuentra afiliado y por ello solicita al Tribunal que
modifique la sentencia proferida por el a quo, porque en este caso no se dan los
presupuestos para que en la sentencia se falle de manera ultra y extra petita en razén
a que lo pedido esta claramente delimitado y ha sido objeto de multiples

pronunciamientos por parte de la CSJ.

Si bien el juez se aparta de la doctrina probable y se justifica dando apreciaciones que
indica no considerar como validas, el juez da una interpretacién errobnea a lo
contemplado en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, ya que si bien se causa un
perjuicio y quien lo causa debe resarcirlo, la consecuencia juridica no es la
determinada por el juez en la sentencia, y en cambio sefiala que la consecuencia
juridica es que PORVENIR S.A. debe trasladar el saldo de la cuenta de ahorro
individual del demandante junto con los rendimientos, cuotas de administracion,
comisiones, garantia de pension minima debidamente indexados al RPM., ya que el
efecto juridico de decretar la ineficacia de traslado del demandante es que el mismo

vuelva al estado anterior en que se encontraba, es decir que se debe de tener como si
4
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el actor nunca se hubiera trasladado de régimen, y el juez condena a la ineficacia del
traslado pero las consecuencias juridicas derivas de dicha condena no las comparte
porque el actor debe trasladarse inmediatamente al régimen anterior y se debe
trasladar con todos los dineros aportados a PORVENIR S.A. para que sea

COLPENSIONES quien asuma el reconocimiento prestacional de su pension de vejez.

Considera que también se equivoca el juez al advertir que no condena a la
indemnizacion solicitada frente al pago de honorarios realizados al apoderado judicial
por un valor de $10°000.0000 en razén a que ello no fue solicitado como pretension en
la demanda, ello solamente se advirtié en la demanda como un hecho de la misma, e
indica que la sancion que debe de imponérsele a la parte vencida en juicio no es la
determinada por el fallador de primera instancia sino que es una sancién pecuniaria a

cargo de quien genera el dano.

APELACION PORVENIR S.A.

La apoderada de PORVENIR S.A. solicita se confirme el punto once de la parte
resolutiva de la sentencia y se revoque los puntos no mencionados en cuanto a que el
juez de primera instancia consideré que debia apartarse de la jurisprudencia
establecida por la CSJ para este tipo de casos, adoptando una tesis sobre la
responsabilidad y la proteccion de la sostenibilidad financiera del sistema econdémico
y la inaplicacién de la ineficacia por inconstitucionalidad dada la supuesta falta de

informacion, decision que no comparte por las siguientes razones:

El fallo desconoce la coexistencia de dos regimenes pensionales, los cuales tienen
una forma diferente de financiar cada una de sus prestaciones, y es por eso que tanto
la Ley como las entidades encargadas de supervisar la destinacion de los recursos de
la seguridad social impiden que se les pueda dar una destinacién diferente a los
recursos de la seguridad social sino conforme a las normas preexistentes y esto se
refleja cuando se emplean figuras diferentes como el calculo actuarial, la permutacion
y la conmutacion pensional, las cuales son inoperantes en la resolucion del presente
litigio por no presentarse una regulacién legal frente a este tipo de procesos y por ende
la aplicacion de las mencionadas figuras como una forma de condenar a PORVENIR

S.A. seria una forma errada de emplear dichas figuras por parte del juez de instancia.

Cuando se hace uso de las facultades ultra y extra petita, ese principio se sustenta en
la salvaguarda del caracter irrenunciable de los derechos minimos de los trabajadores

establecidos en el articulo 13 del cédigo sustantivo del trabajo y este caso se encuadra
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en el derecho a la seguridad social en pensiones, sin embargo en este litigio se
plantean varios problemas a resolver que a criterio de PORVENIR S.A no guardan
relacion con el litigio y mucho menos fueron suficientemente justificados, porque por
un lado se sustenta todo bajo el principio de la responsabilidad, pero desbordandose
a condenar a PORVENIR S.A. al reconocimiento de una pensidén por vejez con
determinadas prerrogativas, alegando que hay una transgresién al acceso real y
efectivo de los derechos sin ser esto cierto dado que a la parte actora no se le ha
negado el acceso a una pensién en el RAIS, probandose que el fallo adolece de una
sobrecarga mas a la proteccion de la sostenibilidad financiera que a la proteccion del
acceso real y efectivo de los derechos del demandante como lo aduce el juez, y mas
que una proteccion al trabajador se hace es propiamente al sistema financiero en
pensiones sin contar esto con respaldo legal y sin que en algun momento fuera objeto
de controversia, de tal modo que de no ser un asunto relacionado con el trabajador

debe ser objeto de un fallo ultra y extra petita.

Argumenta que el contrato de afiliacién a la AFP PORVENIR S.A. es un contrato de
adhesion de tracto sucesivo o aleatorio y es por ello durante el tiempo en el que el
demandante resulta afiliado al RAIS este mismo se va ajustando a la forma en como
se van financiando las pensiones bajo los réditos percibidos y sin consideracién de
otro sistema pensional, por lo que su pension es construida bajo el aleas que el sistema
financiero otorga a través del RAIS y que se modula con base en las cotizaciones
tornandose impredecibles tanto para el afiliado como para el fondo, lo cual no puede

ser causa para imputar una responsabilidad a PORVENIR S.A.

Manifiesta que no hay elementos facticos o juridicos que determinen que eficazmente
haya una trasgresién al minimo vital de la parte actora o una vulneraciéon a la
sostenibilidad financiera en razén de que no se demostraron las condiciones socio-
econdmicas del demandante y la incidencia del calculo sobre una pensién, ya que por
otro lado también se habla de la sostenibilidad financiera y en esta tampoco se ve
transgredida ninguna de sus formas en razén de que no hay prueba de que la pension
de la parte actora pueda ser pagada en el régimen pensional teniendo en cuenta que

el sefior Dominguez cuenta con un total de semanas de 1.028 a la fecha.

Al no existir elementos legales para adjudicar condenas de tal magnitud en cabeza de
PORVENIR S.A. solicita al Tribunal revocar la sentencia en los puntos antes
mencionados, o de forma subsidiaria en el caso de que se revoque la sentencia
proferida por el juez de primera instancia y se de aplicacion a la jurisprudencia de la
CSJ, se absuelva a PORVENIR S.A. de una eventual devolucion de los gastos de

administraciéon, sumas adicionales de la aseguradora, por cuanto dichos porcentajes
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fueron causados y pagados en favor de terceros de buena fe y que protegieron al
afiliado de las contingencias de invalides y sobrevivencia por el tiempo en el que él

mismo lleva afiliado al RAIS.

APELACION DE COLPENSIONES.

La apoderada de COLPENSIONES apela el fallo de primera instancia indicando que
pese a la absolucion realizada por el despacho de primera instancia COLPENSIONES,
en ultimas asume toda la carga de que sea declarada la ineficacia del traslado del
demandante, por lo que solicita al Tribunal revocar la decisién de primera instancia
teniendo en cuenta que el retorno en cualquier tiempo al RPM faltando menos de 10
afos para la edad de pension debe realizarse atendiendo primero a las expectativas
pensionales del afiliado y la sostenibilidad financiera, pues las sentencias C 1024 de
2004 y la SU 062 de 2010 de la Corte Constitucional en materia de traslado consagran
que nadie puede resultar subsidiado a costa de los recursos ahorrados de manera

obligatoria por los otros afiliados al RPM, dado que el RPM se descapitalizaria.

El derecho a la libre eleccidn entre los distintos regimenes pensionales previstos en la
Ley no constituye un derecho absoluto, antes, por el contrario, admite el sefialamiento
de algunas excepciones que por su misma esencia pueden conducir al establecimiento
de una diversidad de trato. Como se observa la Corte Constitucional destacé que el
derecho a trasladarse no es absoluto y debe atenderse a criterios de sostenibilidad
financiera y expectativa pensionales y este mismo sentido se pronuncia la Corte
Constitucional en sentencia T 489 del 2010 al expresar que “la Sala se permite
destacar dos ideas relacionadas con la sostenibilidad econdémica del sistema
pensional, la primera tiene que ver con la proteccion del capital pensional pues no se
puede permitir la descapitalizacion del fondo, si personas que no contribuyeron a su
formacién vengan a ultimo momento, cuando le faltan menos de 10 afos para
concretar su pension de vejez a beneficiarse de un ahorro comunitario, accediendo a
una pension cuyo pago desfinancia al sistema, y en segundo terminé desde una
perspectiva social, va en contra de la equidad y se abandona el valor de la justicia
material al permitirle a personas que no han contribuido a los rendimientos de los
fondos pensionales entren a beneficiarse y a subsidiarse a costa de las cotizaciones y

los riesgos asumidos por otras y no por ellas mismas”

Por lo anteriormente expuesto le solicita al Tribunal revocar la decision de instancia y
no conceder la ineficacia de traslado al demandante y de igual forma absolver a

COLPENSIONES de todas las pretensiones incoadas por el actor.
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4. DE LOS ALEGATOS EN ESTA INSTANCIA:

Corrido el traslado para alegar en esta instancia, los apoderados judiciales del
Demandante y de Colpensiones allegaron escritos de alegatos de conclusion, en los

cuales sefialaron resumidamente lo siguiente:

ALEGATOS DE LA PARTE DEMANDANTE.

Sefior Magistrado CONFIRME el fallo proferido en primera instancia, ordenando el
regreso de mi mandante al RPM, respetuosamente solicito se ratifique en la linea

trazada por esta sala en sentencias anteriores sobre la materia.

La AFP PORVENIR afirma que al demandante se le brindo la asesoria exigida por la
Jurisprudencia para hacer eficaz su afiliacion al RAIS, por lo tanto tenia la carga de
acreditar que asi lo hizo, pero por ningiin medio de conviccién lo demostrd, tan solo
aporto el formulario de afiliacion, y manifiesta erroneamente que con ello demuestra
que la afiliacién fue libre y voluntaria, lo que se contradice con la posicién actual de la
sala laboral de la CSJ y del TSM,

En este sentido solicitdé honorable magistrado, confirme la sentencia de instancia, y
decrete la ineficacia de la afiliacién de mi mandante al régimen de ahorro individual
con solidaridad que administra la AFP PORVENIR, con el consecuencial traslado de
todos sus aportes, con los respectivos rendimientos indexados, al régimen de prima
media con prestacion definida RPM, administrado el dia de hoy por COLPENSIONES,

entidad que debera recibir los aportes y reactivar su afiliacién.

ALEGATOS DE COLPENSIONES.

En la relacion que surgid entre la AFP PORVENIR S.A y el Sefior GABRIEL
DOMINGUEZ ESCOBAR, COLPENSIONES es un tercero de buena fe, por lo que la
declaratoria de ineficacia del traslado le resulta inoponible a mi representada; a la par
que la figura de la inoponibilidad constituye un mecanismo protector del derecho a la
seguridad juridica, y los intereses patrimoniales de terceros, que en este caso, tienen
alcance frente al principio de sostenibilidad financiera del sistema y planeacion de la

reserva pensional.

El retorno en cualquier tiempo al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
faltando menos de 10 afios para la edad de pension debe realizarse atendiendo: (i) las

expectativas pensionales del afiliado y (ii) la sostenibilidad financiera.
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Solicito respetuosamente al Honorable Tribunal, confirmar el fallo de primera instancia
en lo que tiene que ver con la absolucion de COLPENSIONES; y que a su vez no se
declare la ineficacia de traslado del demandante y continue inmerso en el Régimen de

Ahorro Individual con Solidaridad.

Ahora, en el hipotético caso que se decrete la ineficacia en el traslado de régimen, se
solicita la devolucion de todos los aportes efectuados por el demandante al RAIS
debidamente indexados, conforme a la sentencia de la CSJ 31989 del 9 de septiembre
de 2008

Ademas de lo anterior, también se solicita la devolucién de cuotas de administracion
debidamente indexadas por parte de la AFP PORVENIR S.A.

5. PROBLEMA JURIDICO PARA RESOLVER:

El problema juridico para resolver se circunscribe a establecer si la afiliacién del
demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad es ineficaz y de serlo,
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 apelacion de las partes, 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, 12 y
15 del Decreto 720 de 1994 vigente para la época del traslado del 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
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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,
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 los afiliados
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 recibio la informacion 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.
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En el presente asunto, esta probado, que el accionante, estando afiliado al RPM
administrado por el extinto ISS hoy COLPENSIONES, segun se advierte de la historia
laboral emitida por Colpensiones obrante de los folios 28 a 29 del documento 02 del
expediente digital, se afilio a la administradora del RAIS PORVENIR S.A. el 26 de
marzo de 2002, como se acredita con la solicitud de afiliacion ante dicho fondo que

milita a folio 30 del expediente digitalizado.

De otra parte, si bien el demandante no es beneficiario del régimen de transicion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues no contaba para el 1° de abril de 1994, fecha
de entrada en vigencia del sistema general de pensiones de la Ley 100 de 1993 con
40 o mas afos de edad o 15 afos de servicio, ello no es dbice para que la AFP
PORVENIR S.A. en el ano 2002 estuviera en la obligacién de suministrarle la
informacion clara, completa y oportuna respecto de las ventajas y desventajas de cada
régimen pensional; sobre todo como alcanzaria la pensién de vejez y de qué

dependeria su monto en el RAIS.

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
00:08:00 del video de la audiencia de conciliacion (documento 10 del expediente
digital), manifiesta que los asesores de PORVENIR S.A. le indicaron que el ISS estaba
en una situacién econdmica muy mala, que el ISS se iba a acabar, que era mucho mas
conveniente el fondo privado y que se podia pensionar con mejores prerrogativas y
con mas dinero, lo que no constituye confesion que PORVENIR S.A. le hubiere
brindado toda la informacién, completa, clara y oportuna que se requeria para
materializar su afiliacion al RAIS, pues no se prueba que 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 econémicas en
cada uno de ellos, la forma de liquidacion 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 informacién completa, comprensible y suficiente.

Conforme lo expuesto en precedencia, si bien no le asiste razén a los apelantes, que
alegan la improcedencia de la declaratoria de la ineficacia del traslado de régimen
pensional del actor, si les acompafa la razén en lo concerniente que los efectos
juridicos de la declaratoria de ineficacia, no podria ser los establecidos por el a quo,
encontrandose que, en la sentencia de primera instancia se ordend pagar en el RAIS
una pension bajo las reglas del RPM lo que no habia sido peticionado en la demanda,

pues la consecuencia de la ineficacia del traslado del actor al RAIS, debe ser que
11



PROCESO ORDINARIO LABORAL
GABRIEL DOMINGUEZ ESCOBAR Vs. COLPENSIONES Y PORVENIR S.A
RADICADO: 05001-31-05-003-2018-00678-01

regresa al RPM administrado por COLPENSIONES al que se encontraba afilado antes
de su traslado al RAIS.

Conforme lo expuesto en precedencia, le asiste razén a PORVENIR S.A. en cuanto
argumenta en su apelacién que los dos regimenes son excluyentes, toda vez que la
sentencia de primera instancia lo que efectud fue una mezcla de los mismos ordenando
pagar en el RAIS una pension bajo las reglas del RPM lo que no habia sido peticionado
en la demanda. Igualmente le asiste razén a la parte demandante en cuanto a que la
consecuencia de la ineficacia es que las cosas vuelvan al estado en el que se
encontraban antes del traslado, es decir que el demandante debe conservar valida su
afiliacién al RPM, situacion que no declaré el juez, por lo que la sentencia debe ser

modificada en estos aspectos.

En el mismo sentido le asiste razon al demandante en su apelacion, en cuanto a que
el juez no podia emitir en fallo en la forma que lo profirid, sino declarar la ineficacia del
traslado de régimen pensional, y que, en consecuencia, el actor regresaba al RPM al
que se encontraba afiliado antes del traslado, con la consecuente devolucion a

COLPENSIONES de las cotizaciones en la forma ya indicada.

De otra parte, como consecuencia del regreso del actor al RPM de COLPENSIONES,
en lo referente a las sumas que deben ser devueltas a COLPENSIONES,
PORVENIR S.A. debe a reintegrar a COLPENSIONES, el valor de las cotizaciones
obligatorias con sus rendimientos o intereses; asi como los gastos o comisiones de
administracion, incluyendo los porcentajes que fueron destinados a pago de primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes, de reaseguro de Fogafin y al
Fondo de Garantia de Pension Minima, es decir el 100% de las cotizaciones del

demandante.

Ha explicado la CSJ que las consecuencias practicas de la ineficacia son idénticas a
las de la nulidad, sefalando la Sala Civil de la alta Corporacién 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
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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”.

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 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 financiacién de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales
en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracién 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 régimen de prima media en el que se hallaba la actora antes de
producirse la vinculacién 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 sblo ha de responder a partir de cuando le sean
trasladados los recursos para financiar la deuda pensional por parte de la entidad aqui
demandada.”

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 prestacion definida, y por ello son necesarios para su funcionamiento, y por
otro, porque es la indebida actuacion por parte de la AFP demandada, al no proveer la
informacion clara, completa y comprensible a través de sus asesores, que tiene como
consecuencia, que ademas del hecho de generar la declaratoria de ineficacia, que
deban asumir de 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 compild los articulos 10 y 12 del Decreto 720 de 1994.

Ahora, respecto de los bonos pensionales que se hayan pagado a favor del
demandante, al menos en lo atinente al bono tipo A, no se origina el derecho a este
tipo de bono, al ser ineficaz la afiliacion del demandante al RAIS, y por tal razén, en el
hipotético caso que el referido bono hubiese sido pagado a favor del demandante, se
debe efectuar la devolucién al MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.
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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.

Ahora, respecto de la afirmacién en los alegatos y en apelacién 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 prohibicion, se aplica en los casos de traslado
voluntario, que no es lo que pretende el actor, sino la ineficacia de su afiliacion inicial
al RAIS.

Frente a la solicitud de la apoderada de COLPENSIONES en los alegatos de esta
instancia, en el sentido que se ordena la indexacion de las anteriores sumas se trata
de una cuestion que debid plantearse en la contestacién de la demanda o cuando
menos, en el recurso de apelacién, de manera que una decision en tal sentido
implicaria decidir mas alla de lo pedido, lo que no resulta improcedente en la
sentencias de segunda instancia, pues fue un asunto que las partes no tuvieron la
oportunidad de debatir en el proceso, lo que violentaria los derechos de contradiccion

y defensa de las partes, por lo que no se resolvera sobre esta solicitud.

Respecto del argumento de la apelaciéon y de los alegatos de COLPENSIONES
referente a la sostenibilidad financiera del sistema pensional, se ha de manifestar, que
para efecto de declarar la ineficacia del traslado del demandante al RAIS, no es
juridicamente viable tener en cuenta el principio antes citado, pues, desde que el actor
estuvo afiliado al RPM era beneficiario de las prerrogativas de este régimen pensional,
conforme lo disponia la legislacién, y por ello no es posible desconocer los derechos
que tiene conforme las norma legales vigentes, so pretexto de someterse al principio
de la sostenibilidad financiera del sistema pensional colombiano, pues a este principio
el que se tiene que someter es el legislador al realizar las reformas pensionales, no

que el juez para desconocer derechos ya legislados.

De otra parte, el hecho que el actor regrese al RPM de COLPENSIONES, no
necesariamente le va a causar una carga financiera a esta entidad o mejor a los
recursos del fondo comun de los afiliados, el monto de la pension de vejez, tanto en

el RAIS como en el RPM depende de muchas situaciones de hecho ciertas y de
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voluntad del afiliado, que no estan plenamente probadas en ese proceso, y otras que
incluso pertenecen al mundo del azar, pues si un afilado al RAIS decide hacer vida
marital o casarse con una persona muy joven o tener hijos a avanzada edad cuando
estd a punto de obtener la pension de vejez, ello necesariamente influira en que el
monto de la pensién en el RAIS sea reducido, o si por ejemplo en el RPM por azar el
afiliado pierde el empleo que le irrogaba un buen salario y no puede seguir cotizando
como independiente con el IBC en los ultimos 10 afios, el valor de su pensién se va a

ver menguado.

Pero es mas, eventualmente pudiera suceder que un afiliado al RPM, fallezca sin que
tengan beneficiarios que legalmente puedan acceder a las prestaciones de
sobrevivientes y en tal caso, los dineros de sus cotizaciones, queden en el fondo
comun de COLPENSIONES. También puede acontecer que el afiliado no alcance a
obtener la pension de vejez, sino la indemnizacién sustitutiva, la que es evidentemente
inferior al monto de las cotizaciones con sus rendimientos. Igualmente puede ocurrir
que el afiliado alcance a obtener la pension de vejez, y fallezca sin tener beneficiarios
de una pension de sobrevivientes, y que los dineros con los que contribuyé al fondo
comun no se hayan agotado, caso en el cual el saldo no utilizado queda perteneciendo
al fondo comun, lo que no pasa en el RAIS, pues los dineros deben ser entregados a

los herederos.

Conforme a las razones facticas, probatorias y de derecho expuestas en precedencia,
la sentencia apelada y consultada sera CONFIRMADA, REVOCADA y ADICIONADA

en los términos anteriormente expuestos.

SIN COSTAS en esta instancia por haber prosperado parcialmente la apelacion de
PORVENIR S.A.

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 09 de septiembre de 2021 proferida por el
JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, en el proceso
ordinario laboral promovido por el sefior GABRIEL DOMINGUEZ ESCOBAR, contra
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COLPENSIONES, y PORVENIR S.A., en cuanto declaro la ineficacia del traslado de
régimen pensional del actor, pero por las razones expuestas en esta instancia, y se

REVOCA en todo lo demas salvo en la condena en costas, para en su lugar:

DECLARAR, que por efecto de la ineficacia del traslado de régimen pensional del
demandante al RAIS, su afiliacion valida es la del régimen de prima media en
COLPENSIONES, entidad esta a la que se le ORDENA reactivar sin soluciéon de
continuidad la afiliacion, e incluir en la historia laboral del actor las semanas cotizadas
en el RAIS.

ORDENAR a PORVENIR S.A. efectuar la devolucion a COLPENSIONES, del valor
de las cotizaciones obligatorias con sus rendimientos o intereses existentes en la
cuenta de ahorro pensional del demandante, asi como los gastos o comisiones de
administracion, incluidos los porcentajes que fueron destinados a pago de primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes, al pago de prima de reaseguro de
Fogafin y al Fondo de Garantia de Pensién Minima, es decir el 100% de las

cotizaciones del demandante sin descuento de ninguna indole.

SEGUNDO: DECLARAR que en el evento que se hubiese pagado bono pensional tipo
A, a favor del demandante, la devolucion del importe del mismo, debe efectuarse al
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

La anterior sentencia se notifica a las partes en EDICTO.

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:
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