REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
Medellin, quince (15) de diciembre de dos mil veintidds (2022)

La Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin, integrada
por los Magistrados CARLOS ALBERTO LEBRUN MORALES (ponente), MARIA
EUGENIA GOMEZ VELASQUEZ y NANCY GUTIERREZ SALAZAR, procede a
dictar la decisidon correspondiente en este proceso ordinario de doble instancia
instaurado por ERNST GSCHWEND en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A. (Rad. No. 05001-31-05-022-2018-00698-01).

Se reconoce personeria para continuar con la representacion de Colpensiones a la
abogada SARA BOTERTO GARCIA con C.C 1.017.257.197 y T.P 340.780 del C.S

de la J. conforme a la sustitucién allegada.
ANTECEDENTES

Pretende el demandante se declare la ineficacia del traslado que realiz6 del
RPMPD al RAIS y los demas traslados; como consecuencia que las cosas vuelvan
a su estado inicial, sin solucion de continuidad; autorizar la devolucion al RPMPD
y devolver los aportes cotizados por él a dichos fondos con su correspondiente
rendimiento financiero y ponerlos a su disposicibn para que sea esta
administradora quien realice el proceso de validacidon de estas cotizaciones; que
se ordene a Colpensiones aceptar la devolucion; se ordene a Colpensiones a
reconocer y pagar la pension de vejez; y por ultimo, que se condene en costas a
las demandadas. Es de anotar que el apoderado del demandante en la audiencia
del articulo 77 del CPTSS (archivo 36, minuto 22:48 y ss.) desistio de las
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pretensiones que buscaban la indemnizacion de perjuicios y la nulidad (pretension

subsidiaria y sus consecuenciales)

Como sustento de sus pretensiones manifesté sucintamente lo siguiente: nacio el
12 de octubre de 1954 y a la fecha cuenta con mas de 64 afos de edad; al empezar
su vida laboral se afilié al I.S.S., hoy COLPENSIONES; se traslado al régimen de
ahorro individual, administrado por PROTECCION S.A. y, posteriormente se
trasladé a PORVENIR S.A.; al momento de los aludidos traslados no recibié una
debida asesoria, pues la informacion no fue clara, precisa y completa por parte de
las AFP mencionadas, proceder que le ha generado grandes perjuicios, sobre todo

en lo que atafie al monto de una futura pension de vejez.

PROTECCION S.A. se resistio a la prosperidad de las pretensiones que parten del
reconocimiento de la ineficacia del traslado, en tanto estimé que este se habia dado
con el lleno de todos los requisitos que existian para esa época, ademas de haber
sido libre, voluntario y sin presiones. Frente a los hechos, para los cuales precisé
las razones correspondientes, manifestd que eran ciertos los que refieren la edad
del demandante y el momento en que empieza a regir la ley 100; de los demas dijo
gue no le constaban o que no eran ciertos. Como excepciones de mérito propuso
las que denomind: INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y FALTA DE CAUSA
PARA PEDIR, BUENA FE, PRESCRIPCION, FALTA DE JURAMENTO
ESTIMATORIO DE PERJUICIOS COMO REQUISITO PROCESAL,
APROVECHAMIENTO INDEBIDO DE LOS RECURSOS PUBLICOS DEL
SISTEMA GENERAL DE PENSIONES y TRASLADO DE APORTES A
PORVENIR.

PORVENIR S.A. igualmente se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
aduciendo que el traslado fue totalmente valido; frente a los hechos, para los cuales
preciso las razones correspondientes, manifestd que no le constaban o que no eran
ciertos. Como excepciones de mérito propuso las que denominé: PRESCRIPCION,
FALTA DE CAUSA PARA PEDIR E INEXISTENCIA DE LAS OBLIGACIONES
DEMANDADAS, BUENA FE, PRESCRIPCION DE OBLIGACIONES LABORALES
DE TRACTO SUCESIVO, AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD ATRIBUIBLE A LA
DEMANDA, IMPROCEDENCIA DEL RECONOCIMIENTO DE PERJUICIOS A LA
PARTE DEMANDANTE, APROVECHAMIENTO INDEBIDO DE LOS RECURSOS
PUBLICOS DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES y COMPENSACION.
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La Administradora Colombiana Pensiones -COLPENSIONES-, al igual que las
anteriores, se opuso a la prosperidad de todo lo pedido. Frente a los hechos, dijo
que solo eran ciertos el 12, 59, el 20 y el 21; de los demas manifesté que no eran
ciertos o no le constaban, razon por la cual deberian ser probados en el tramite.
Como excepciones de mérito propuso las que denomind: INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION POR AUSENCIA DE UNO DE
LOS REQUISITOS LEGALES PARA EL RECONOCIMIENTO DE LA PENSION DE
VEJEZ, PETICION DE LO NO DEBIDO, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE
RECONOCER INTERESES DE MORA DEL ARTICULO 141 DE LA LEY 100,
PRESCRIPCION, IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS, BUENA FE y
DESCUENTO DEL RETROACTIVO POR SALUD.

El Juzgado veintidos Laboral del Circuito de Medellin, mediante sentencia del 22

de febrero de 2022, decidio la controversia asi:

PRIMERO: Se DECLARA la ineficacia del traslado que hizo ERNST
GSCHWEND de cédula de extranjeria 230.463 en noviembre 21 del ario
1996 desde el RSPMPD al RAIS a la AFP PROTECCION y de Ia
continuidad en ese régimen y hasta la actualidad en PORVENIR por
traslado entre AFPs en diciembre 27 del ario 2001. Y se DISPONE que la
parte actora ha estado vinculada, sin solucion de continuidad en el
RSPMPD y se CONDENA a COLPENSIONES como actual administradora
de ese regimen a tener a la parte demandante como su afiliada y a
consolidar en la historia pensional de ella todo el tiempo servido o cotizado
al SGP solo en RSPMPD.

SEGUNDO: Se CONDENA a la codemandada a PORVENIR como actual
administradora de los recursos pensionales de la parte actora a trasladar
al RSPMPD todos los valores de la cuenta de ahorro individual de la parte
actora que incluyan ademas de los aportes concretamente destinados a la
CAl, los rendimientos. Y también se CONDENA a PORVENIR y a
PROTECCION a devolver, dentro del mes siguiente a la ejecutoria de este
fallo, de su propio peculio y debidamente indexados, los valores de los
aportes pensionales que recibieron de la parte accionante o en su favor
destinados a cuotas o gastos de administracion del articulo 20 de la Ley
700 de 1993, y se CONDENA a COLPENSIONES a recibir y/o a cobrar
esos dineros.

TERCERO: Se DECLARA que el demandante adquirio status pensional
vitalicio por vejez en octubre 12 del ano 2016 a cargo del SGP del
RSPMPD administrado por COLPENSIONES, Prestacion disfrutable
desde mayo 1 del ario 2019 con valor de la primera mesada pensional de
$11°719.538 y a razon de 13 mesadas por aro (12 ordinarias y 1 adicional
en diciembre de cada afio calendario), valor ajustable arfio a arno de
conformidad con el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, y que para los
Sliguientes arios es de:
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Ao PC Valor mesada

2019 38 $ 11.719.538
2020 1,67 $  12.164.880
202171 562 $ 12.360.735
2022 $  13.055.408

Respecto de cada mesada pensional COLPENSIONES debers retener al
actor los aportes correspondientes para el sistema de salud y a
trasladarlos a la EPS a que esté afiliado el demandante en Colombia.

Cada mesada pensional debe ser pagada por COLPENSIONES
debidamente indexada usando la formula:

Mesada indexada= Indice Final/indice Inicial*Capital+Capital

Donde indice final, es el IPC acumulado a la fecha de pago efectivo, serie
de empalme certificada por el DANE, el indice inicial es el IPC acumulado
a la fecha de exigibilidad de cada mesada pensional causada insoluta, y el
capital, es la suma nominal de la mesada pensional.

CUARTO: Se ORDENA a COLPENSIONES perseguir de COLTEJER SA
de NIT 890900259-1 el pago de aportes al sistema pensional pendientes
de solucion causados entre noviembre 26 del afio 1986 y 1996 teniendo
como insumos para ello, entre otros, las certificaciones y soportes
aportados por esa socledad (folios 64 a 70 del EF o archivo 3 del ED y
archivo 43 del ED,).

QUINTO: Se DECLARAN como no probadas las excepciones de fondo
propuestas por las codemandadas.

SEXTO: Se CONDENA a PORVENIR y a PROTECCION en costas en
favor del demandante y como agencias en derecho para cada uno de los
dos casos se FIJA el valor equivalente a 2 smmlv para el momento de
liqguidacion de las costas. No hay costas a cargo ni en favor de
COLPENS/IONES.

SEPTIMO: Se ORDENA enviar el expediente y la causa al Honorable
Tribunal Superior de Medellin para que en la Sala De Decision Laboral
conozca del asunto en grado jurisdiccional de CONSULTA en favor de
COLPENS/IONES LA NAC/ON.

Inconformes con la decisién, interpusieron recurso de apelacion los apoderados de

la parte demandante, Proteccion S.A., Colpensiones y Porvenir S.A.

La primera de estas, solicito que se condene a Colpensiones a las costas ya que
este caso es muy especial frente a las cotizaciones que tenia el sefior ya que
Porvenir S.A. le va a devolver mas de 1.000 millones de pesos a Colpensiones y la
respuesta de Colpensiones a la demanda, lo que se evidencia, es una resistencia

a la pretension; afirma que si bien es cierto que el sefior ya tenia mas de 52 afios y
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Colpensiones tenia una limitante legal, también es cierto, que sobre este particular
ya existe una clara jurisprudencia mas pacifica que perturbadora, lo que le
correspondia a Colpensiones era allanarse y esta lo que hizo fue oponerse a la
pretension, y primero se resiste a la pretension y luego solicita que se haga la
devolucion completa de cotizaciones, rendimientos, cuotas de administracion, y si
el sefor se hubiera quedado en Colpensiones nunca hubiera alcanzado a recoger
mas de 1.000 millones de pesos y aun asi ésta se resistid a la pretension. Por esto
es que, a su parecer, Colpensiones desgastd la judicatura al ejercer esta
resistencia y por esta razén permite al operador juridico que imponga esta

consecuencia procesal que es la condena en costas.

La de Proteccion S.A., pretende con el recurso que se revoque lo referente a gastos
de administracion indexados, aduciendo que estos corresponden a dineros ya
causados y estos descuentos se hicieron conforme a la ley, y que esto generaria
un enriquecimiento sin causa y estaria recibiendo un dinero por un capital que
nunca administro; también cuestiono las restituciones mutuas del articulo 1746 del
Cddigo Civil, los seguros previsionales ya que estos fueron pagados a unas
aseguradoras que son terceros de buena fe y para estos conceptos opera la
prescripcion toda vez que son conceptos que se van descontando en la
periodicidad que impone la ley y que ademas no financian la prestacion econémica

de vejez de la parte actora.

La tercera de éstos, es decir, la de Porvenir S.A., pretende con el recurso que se
revoque la sentencia en lo que refiere a la ineficacia del traslado y el traslado de
los gastos de administracidon y los seguros previsionales, ya que la demandante si
tuvo una asesoria por parte de PORVENIR y que la misma fue sin ningun tipo de
presion y de manera voluntaria del afiliado; también alegd que el demandante
siempre tuvo la debida asesoria y nunca ejercio preguntas sino hasta que se dio
cuenta de cuanto iba a ser su pension y no se puede condenar a declarar la
ineficacia por omision del demandante a asegurarse y estar al tanto de su derecho
pensional, este tipo de solicitudes estan generando una inseguridad juridica. Y
todos los descuentos que se hicieron no fueron por capricho de la AFP sino con
base en la normativa vigente, por eso solicitd se revoque la condena impuesta
tendiente a indexar los valores que se deben retornar a la AFP Colpensiones;
también solicité que no se condene en costas, ya que siempre ha actuado conforme

alaley.
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La ultima, es decir, la de COLPENSIONES, solicita se revoque y en su lugar se
absuelva de todo lo reconocido, en tanto el traslado de régimen por parte del
demandante se realiz6 de manera libre y voluntaria, y no existié dolo o culpa ni
tampoco se ejercié ningun tipo de fuerza al momento de firmar los formularios de
afiliacién y al ser Colpensiones un tercero ajeno al negocio juridico no tendria lugar
a condenarse a recibir al demandante y menos cuando Colpensiones no tuvo
injerencia alguna a este traslado, en lo referente a cuotas de administracién en
caso de que el tribunal ratifique que la ineficacia del traslado fue ocasionada por la
conducta indebida de Porvenir S.A. esta debe asumir a su responsabilidad los
deterioros del bien administrado siguiendo las reglas del articulo 963 del cddigo

civil.

En el término pertinente, las partes presentaron sus alegaciones de segunda
instancia, con argumentos semejantes a los expuestos en las etapas procesales

transcurridas en primer grado.

CONSIDERACIONES

La Sala restringira su estudio a los puntos objeto de apelacion planteados por los
apoderados de la parte demandante, Colpensiones, Protecciéon S.A. y Porvenir
S.A., conforme a lo establecido en los articulos 57 de la Ley 2 de 1984 y 35 de la
Ley 712 de 2001. Aquellas condenas u 6rdenes impuestas a Colpensiones, que no
fueron apeladas y que puedan entenderse como desfavorables a sus intereses, se
estudiaran por el grado de la consulta, atendiendo a las directrices que al respecto
ha dado la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema

de Justicia.

Fuera de toda discusion, por existir plena prueba de ello, esta que el demandante
nacié el 12 de octubre de 1954 (Exp. Digital, pag. 01); que estuvo afiliado al
I.S.S., hoy Colpensiones (Exp. Digital, pag. 02); que presentd derecho de peticion
a Colpensiones (Exp. Digital, pag. 06); que igualmente Porvenir S.A. y proteccion
S.A. dieron respuestas a derecho de peticion (Exp. Digital, pag. 15; y pag.
10); y que se trasladé al RAIS, inicialmente a Proteccion S.A. (Exp. Digital, pag.
12), y posteriormente a Porvenir (Exp. Digital, pag. 21), AFP en la cual permanece

en la actualidad.
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Atendiendo a estos hechos, el problema juridico esencial a esclarecer en esta
instancia, partiendo de lo que debe estudiarse por los recursos de apelacién
interpuestos y el grado de consulta, del contexto de los hechos y pretensiones de
la demanda, y por supuesto de lo decidido, se circunscribe a determinar si el
traslado INICIAL de la demandante del RPM al RAIS fue o no ajustado a la ley, y
en caso de que no lo hubiere sido, analizar si hay lugar o no a la devolucién de
aportes, rendimientos y demas items. Esto implica establecer, entre otros asuntos,
si la voluntad del sefior ERNST GSCHWEND al momento de trasladarse del RPM
a Proteccion S.A. y posteriormente a Porvenir S.A., estuvo afectada por un vicio en

el consentimiento o conducta antijuridica semejante.

Para estos fines, y dado el poder vinculante de la jurisprudencia de las altas Cortes,
entre otras razones porque una de sus funciones esenciales es la de velar por la
unidad e integridad del ordenamiento juridico (art. 86 del CPTSS y 333 del CGP),
criterio que ha destacado la Corte Constitucional en muchas de sus decisiones
(véase entre otras la C 539 de 2011 y la SU 354 de 2017), la Sala estima del caso
hacer referencia textual a algunos apartes de la sentencia dictada por la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia el 8 de mayo de 2019
(SL1688-2019, Rad. 68838, ratificada, entre otras, en las sentencias SL1741-2021,
SL1743-2021 y SL1942-2021),la cual compendia para el dia de hoy, con
totalclaridad y precision, ademas de una adecuada sustentacion, el estado de la
materia en asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta de una
debida informacién, las consecuencias de la declaracion dada por los afiliados en
los documentos de traslado de régimen, la carga de la prueba, y los alcances de la
ineficacia y lasreasesoriasque se realizan con posterioridad al traslado inicial,
entre otros, y que le dan respuesta razonable, de manera directa o indirecta a los
distintos puntos que habran de estudiarse en esta providencia, en especial al de
determinar si las distintas decisiones del fallador de primer grado pueden o no

avalarse. Sobre el deber de informacién, en ésta quedé dicho:

‘El anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber de
informacion a cargo de las administradoras de pensiones podria, a
grandes rasgos, sintetizarse asi:

Normas que obligan a las . .
Etapa . d g Contenido minimo y alcance del
administradoras de

acumulativa . ) ., deber de informacién
pensiones informacion
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Arts. 13 literal b), 271y 272
de la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1.0del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el articulo
23 de la Ley 797 de 2003

llustracion de las
caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes

asesoria vy
buen

Ley 1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

Deber . .. . ,
informacion DISpO'SICI'OneS . pensionales, lo que mc;luye dar
constitucionales relativas| a conocer la existencia de un
al derecho a la| régimen de transicion y la
informacién, no| eventual pérdida de beneficios
menoscabo de derechos| pensionales
laborales Y autonomia
personal
Implica el analisis previo,
calificado y global de los
antecedentes del afiliado y los
Deber pormenores de
informacion, Articulo 3. 9, literal c) de la | los regimenes pensionales, a fin

de que el asesor o promotor
pueda emitir un consejo,

consejo sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que
podria perjudicarle
Deber 1748 de 2014 .
. . , 0 Junto Con lo anterior, lleva
informacion, Articulo 3.%del Decreto| .
. inmerso el derecho a obtener
asesoria, 2071 de 2015 ,
. . 0 asesoria de los representantes
buen consejo Circular Externa n.°%016 ]
de ambos regimenes
y doble de ensionales
asesoria. 2016 P '

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion,
tenian el deber de brindar informacion 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. Desde luego que con el
transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambio
para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que
este desde un inicio ha existido.

As/ las cosas, el Tribunal cometio un primer error al concluir que la
responsabilidad por el incumplimiento o entrega de informacion deficitaria
surgio con el Decreto 019 de 2012, en la medida que este exista desde la
expedicion de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable
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de la esencia de las actividades desarrolladas por las administradoras de
fondos de pensiones, segun se explico ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacion con la que la Sala Primera de Decision Laboral del
Tribunal de Medellin emitio su sentencia, pues sin razon alguna se limito a
senalar que a partir del Decreto 019 de 2012 es imputable responsabilidad
por omision o cumplimiento deficitario del deber de informacion a las AFP,
sin especificar la norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y
sin la construccion de un argumento juridico que soporitara su tesis. Es
decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada investigacion
normativa y un discurso juridico debidamente fundamentado.

En cuanto a las consecuencias de las constancias que se registran en los
formularios de afiliacion o traslado, se dijo:

‘2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente. Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto
Juridico de traslado, pues basta la consignacion en el formulario de que la
afiliacion se hizo de manera libre y voluntaria.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos pre
impresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se hace
libre U voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u
otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala explico.

Por demas las implicaciones de la asimetria en Ila informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia del
régimen pensional, no solo estaba contemplada con la severidad del
articulo 13 atras indicado, sino ademas el Estatuto Financiero de la época,
para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que las
administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no solo
conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de
servicio a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se diera
informacion relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas
deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en /as
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser,
entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés
publico, deben emplear la debida diligencia en la prestacion de los
servicios, y que «en la celebracion de las operaciones propias de su objeto
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dichas instituciones deberan abstenerse de convertir clausulas que por su
caracter exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a
un abuso de posicion dominante», es decir, no se trataba unicamente de
completar un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la trascendencia de
la decision adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la persona en transicion,
aspecto que soslayo el juzgador al definir la controversia, pues hallo
suficiente una firma en un formulario...

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen 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.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un verdadero e
insoslayable deber de obtener un consentimiento informado (CSJ Sl.
19447-2017), entendido como un procedimiento que garantiza, antes de
aceptar un ofrecimiento o servicio, la comprension por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale
decir, que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometio un segundo error
Juridico al sostener que el acto juridico de traslado es valido con la simple
anotacion o aseveracion de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por
esa via, descartar la necesidad de un consentimiento informado.

En materia de carga de la prueba del deber de informacion, se razono6 en los

términos siguientes:

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministro
informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello,
que la entidad incumplio voluntariamente una gama de obligaciones de
las que depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido,
tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, corno el trabajador no
puede acreditar que no recibio informacion, corresponde a su contraparte
demostrar que si'la brindo, dado que es quien esta en posicion de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado
entre regimenes, es una obligacion que corresponde a las
administradoras de fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal
diligencia, que permita comprender la Iogica, beneficios y desventajas del
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cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de
esa decision.

Y por ultimo, en cuanto al alcance de la ausencia del deber de informacion y de los

nulos efectos que pueden generar las reasesorias posteriores, quedo dicho:

‘Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta proximo o
no a pensionarse, dado que la violacion del deber de informacion se
predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en
simismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las particularidades de
cada asunto.

Ahora, si bien la AFP brindo a la actora una reasesoria el 26 de
noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyo la inconveniencia
de continuar en Proteccion S.A., la Sala considera que este servicio no
tiene la aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacion de
informacion en que incurrio la AFP al momento del traslado, por dos
razones.

En primer término, porque el traslado al RAIS implico la pérdida de los
beneficios derivados de la transicion al no contar la demandante con 15
anos de cotizacion o servicios a 1. % de abril de 1994. Es decir, asi se
hubiese trasladado la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de
todas formas ya habia perdido la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion se juzga al
momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad. Como se
difo, el afiliado requiere para tomar decisiones de la entrega de datos
bajo las variables de tiempo e informacion, que le permitan ponderar
costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato solo serd relevante si es oportuno, es decir, si al momento
en que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el
contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente y, por tanto, pierde
su utilidad, ello equivale a la ausencia de informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccion S.A., cuando
sostiene que una vez realizo la reasesoria, Myriam Arroyave Henao no
mostro interés en la ineficacia de la vinculacion al RAIS, al conservar su
status de afiliada durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la
sugerencia de Proteccion S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva afiliacion al ISS se
diligencio el 14 de enero de 2004 (f. © 97), es decir, la interesada no dejo
transcurrir dos meses desde que recibio asesoria. Por lo demas, este
lapso es razonable, pues dada la relevancia de esta determinacion, era
natural que la accionante se tomara un tiempo de reflexion, buscara
informacion y consejo profesional para, finalmente, adoptar su eleccion.

Con sustento en estos presupuestos, este juez colegiado comparte la decision
proferida por el @ guoen este aspecto de la ineficacia, de ahi que habra de

confirmarse el fallo en este sentido, pues basta la mera ausencia de informacion al
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afiliado, clara, precisa y completa, para que se produzca la irregularidad del acto
de cambio de régimen pensional, situacion que fue exactamente la que ocurrié en
el presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que las co-demandadas, en
este caso PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A., al no haber arrimado al proceso
prueba idonea y completa de la informacion que le debid brindar al sefior ERNST
GSCHWEND en el traslado que éste realizd, la consecuencia no puede ser otra
diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por tanto, tener como vinculacién valida
la que tenia en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida con el Instituto
de Seguros Sociales -hoy Colpensiones-, sin que para el efecto el registro de que
da cuenta la solicitud de traslado, tenga alcance alguno, por las razones que

precedentemente quedaron expuestas.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben ser restituidas al estado
anterior (art. 1746 del CCC), esto es, que la afiliacion del actor con el ISS, hoy
Colpensiones, no solo nunca sufrio alteracion alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja su cuenta de ahorro individual, esto
es, Porvenir S.A., debera devolver a la administradora del RPMPD no solo todos
los dineros de la cuenta de ahorro individual, incluyendo sus rendimientos, sino
también los dineros descontados porgastos de administracion, seguros
previsionales, Fondo de Garantia de Pensién Minima y demas conceptos retenidos
0 deducidos; también Proteccion S.A. deberd devolver las comisiones por
administracion que dedujo, asi como los realizados para los seguros previsionales,
debidamente indexados, y los que pudiere tener por el Fondo de Garantia de
Pension Minima, por el tiempo en que el demandante fue su afiliado. A este
respecto, se acoge lo expresado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en innumerables decisiones, y que le dan respuesta a las inconformidades
planteadas por los apoderados de Proteccion S.A. y Porvenir S.A..A este respecto,
sea del caso tener presente lo que afirmo la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema en la sentencia SL1421-2019, rad. 56174:

‘Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes
esla Sala en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en
varias oportunidades, adoctrino:

‘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.
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“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora €sta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto
es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la
pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema
de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que
hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a
cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del
articulo 963 del C.C.

Y de manera mas precisa, en cuanto a todos los conceptos antes anotados, esta
misma Corporacién en sentencia del pasado 29 de julio (SL 2877 2020, Rad.
78667), expreso:

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la financiacion de
la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen
de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro
a Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo
de cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pension minima, pues sera aquella entidad la encargada de/
manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional cobjja a todas las entidades a las cuales estuvo
vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es logico, no
fodas participaron en el acto de afiliacion inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos e/
acto de vinculacion a tal régimen, en otros términos, es la inscripcion en
ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demas AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera,
en la primera admision. Por ello, es que todas las cotizaciones
efectuadas por el promotor del proceso al sistema general de
pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima medlia con prestacion definida administrado por Colpensiones, tal
como asento el Tribunal (negrilla fuera de texto)..

En igual sentido puede verse la SL4803-2021 (Rad. 88879) del 20 de octubre de
este ano 2021, en la cual de manera expresa y directa se refirid6 a la cuenta de

ahorro individual, los rendimientos, cuotas de administracion, comisiones y

descuentos para los seguros de invalidez y sobrevivencia

En conclusion, estos puntos del fallo de primer grado se habran de confirmar, y se
adiciona que en cuanto a los valores de la garantia de pension minina y los seguros
previsionales también deberan ser trasladados a Colpensiones debidamente

indexados incluyendo el plazo que se fijo para la devolucion de los dineros, pues
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esta Sala ha sido del parecer que es aplicable el término establecido en el articulo
16 del Decreto 692 de 1994.

Sea menester en este punto aclarar que las restituciones ordenadas a las AFP
Proteccion S.A. y Colfondos S.A., deben ceiiirse a los lineamientos establecidos
en el articulo 2.2.2.4.8 del Decreto 1833 de 2016.

Las excepciones de mérito propuestas, en especial las referidas por Colpensiones,
las cuales se estudian por el grado de la consulta, estuvo bien que no se declararan
probadas: unas por no envolver hechos extintivos o modificativos de los derechos
reconocidos, entre ellas las de validez de la afiliacidn, inexistencia de la obligacion
y buena fe; y otras, como la de prescripcion, incluyendo las que pudieren afectar
cuotas de administracion y seguros previsionales, porque en este tipo de
decisiones tales sumas de dinero estan comprometidas en su conjunto
al reconocimiento y pago del derecho pensional. En la sentencia inicialmente

citada se anoto:

Conforme lo explicado, los afiliados al sistema general de pensiones

pueden solicitar, en cualquier tiempo, que se declare la ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales y, por esta via, que se reconozca
a cual de los dos regimenes pensionales (RPMPD o RAIS) se
encuentran afiliados. Lo expuesto no es algo nuevo en la jurisprudencia
del trabajo, pues incluso desde la sentencia CSJ SL795-2013 ya la
Corte habia adoctrinado que <<el asegurado estd legitimado para
interponer, en cualquier tiempo, reclamos relacionados con la afiliacion,
las cotizaciones, el ingreso base de cotizacion y todos aquellos
componentes de la pension>>.

Hay que mencionar que asi como la declaracion de ineficacia es
imprescriptible, los derechos que nacen de ello tambien tienen igual
connotacion. En efecto, conforme al articulo 48 de la Constitucion
Politica, el derecho a la seguridad social es un derecho subjetivo de
orden irrenunciable, premisa que implica al menos dos cosas: no puede
ser parcial o totalmente objeto de dimision o disposicion por su titular
(inalienable e indisponible), como tampoco puede ser abolido por el
paso del tiempo (imprescriptible) o por imposicion de las autoridades sin
titulo legal (irrevocable). En este sentido, la jurisprudencia del trabajo ha
sostenido que el derecho a la pension o a obtener su valor real, puede
ser justiciado en todo tiempo. (CSJ SL8544-2016).

Lo dispuesto en materia de pension de vejez, punto que se estudia por el grado de
la consulta, la Sala lo habra de revocar, no porque el actor no pueda llegar a tener

derecho a ella, sino porque de un lado, su pago solo es posible una vez las AFPs
demandadas le entreguen los dineros aqui ordenados, tal como lo ha dicho
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reiteradamente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia
con fundamento en lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 (art. 9 de
la Ley 797 de 2003), sino porque al proceso no se hizo presente Coltejer S.A.,
motivo por el cual mal haria en suponerse que los aportes o el calculo actuarial
correspondiente al tiempo comprendido entre noviembre de 1986 y diciembre de
1994, los realiz6 esta empresa. Resulta imperioso para esta Sala de Decision
Laboral que se haga la correspondiente correccion de historia laboral, o se
demande su pago o reconocimiento en un proceso que garantice los derechos de
contradiccion y defensa, pues es evidente la tension que existe entre Colpensiones
y Coltejer S.A. en este punto, bastando al respecto reparar en los documentos
obrantes en las paginas 38/39 y 45 del archivo 03 del expediente digital. En el
primero, una certificacion de Coltejer S.A. da cuenta que estas cotizaciones se
hicieron al Instituto de Seguros Sociales; y en el segundo, Colpensiones afirma que
por este periodo de tiempo, luego de revisadas las bases de datos que tiene, no

aparecen cotizaciones.

Por ultimo, el reparo que hace el apoderado del demandante a la no condena en
costas a Colpensiones, también se desatendera, y para el efecto baste recordar
que conforme al numeral 1 del articulo 365 del CGP éstas se imponen a la parte
vencida, y si bien se repara en las condenas esenciales aplicadas, que no son otras
que las que se refieren a la ineficacia, solo comprometen actos o conductas de las
administradoras del régimen de ahorro individual y no de Colpensiones. A esta
ultima entidad, es cierto que se le dieron oOrdenes, pero consecuenciales o
derivadas de la anterior decision, de ahi que se comparta el criterio de que no se le
haya impuesto este tipo de condena, pues en rigor procesal no puede entenderse
que fue una parte vencida en la litis, asi se hubiera opuesto a su reconocimiento o

hubiera formulado excepciones.

No existiendo otros puntos que resolver, habra lugar a confirmar la sentencia de
primer grado venida en apelacion y consulta, salvo lo dispuesto en materia de
pension de vejez, punto que se revoca y en su lugar se absuelve de la misma; y
se adiciona que en cuanto a los valores de la garantia de pensiéon minina y los
seguros previsionales también deberan ser trasladados a Colpensiones
debidamente indexados por parte de las AFP demandadas, pero se hara la
precision que los aludidos traslados deberan realizarse en los términos que
establece el Decreto 1833 de 2016 en su articulo 2.2.2.4.8.
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En lo que se refiere a las costas de esta instancia, atendiendo a la manera como
se resuelven los recursos de apelacion y el grado de la consulta, se estima que no
debe haber condena (art. 365-1 del CGP).

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal Superior
de Medellin, administrando justicia en hombre de la Republica y por autoridad de
la ley, en los términos que quedan expuesto en la parte motiva, CONFIRMA el fallo
de primera instancia, incluido lo relativo a costas, salvo lo dispuesto en materia de
pension de vejez, punto que se REVOCA y, en su lugar, se absuelve de la misma,
en los términos y por las razones de que da cuenta la parte motiva de esta
providencia; y se ADICIONA que los valores en cuanto a la garantia de pension
minina y los seguros previsionales también deberan ser trasladados a
Colpensiones debidamente indexados por parte de Proteccion S.A. y Porvenir S.A.
y que las devoluciones que debe realizar las AFPS anteriores Colpensiones,
deberan cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 2.2.2.4.8. del Decreto

1833 de 2016. Sin costas en la instancia.

Notifiquese la presente decision por EDICTO.

Los Magistrados,
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