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) Revoca parcialmente para incluir en restituciones los
DECISION gastos de administracion completos e indexados

En la fecha, veintisiete (27) de enero de dos mil veintitrés (2023), el
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Medellin, Sala Cuarta de Decision
Laboral integrada por las magistradas: Maria Eugenia Gomez Velasquez,
Nancy Gutiérrez Salazar, y Luz Amparo Goémez Aristizabal, procede a emitir
pronunciamiento frente al recurso de apelacidn interpuesto por el
apoderado de Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta
para la misma entidad, ordenado en sentencia proferida por el Juzgado
Diecinueve Laboral del Circuito dentro del proceso ordinario promovido por
Hugo Alberto Gomez Garavito, en que también fueron demandadas
AFP Porvenir S.A, Proteccidon S.A. y Skandia S.A. Radicado Unico

nacional 05001 3105 019 2021 00353 01.
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La Magistrada ponente, en acatamiento de lo previsto en el articulo 13 de
la Ley 2213 de 2022, sometid a consideracion de las restantes integrantes
el proyecto, estudiado, discutido y aprobado en mediante acta N° 001,

que se adopta como sentencia y se plasma a continuacion:

Antecedentes

Para lo que interesa, se tiene que las pretensiones del actor se orientan a
que se declare la ineficacia del traslado efectuado del RPMPD al RAIS, a
través de la AFP Porvenir S.A., con posterior movilidad a Skandia S.A., y
finalmente a Proteccion S.A., disponiéndose la reactivacion automatica, sin
solucion de continuidad de la afiliacion al régimen de prima media con
prestacion definida, condenandose a Proteccion S.A., a devolver a
Colpensiones, los aportes de la cuenta de ahorro individual, con sus
respectivos rendimientos y con la equivalencia en semanas. Pide también

condena en costas para las accionadas.

En sustento de ello afirma que, nacié el 26 de junio de 1961, vinculandose
al régimen de prima media con prestacion definida en julio de 1987,
efectuando traslado al RAIS a través de la AFP Porvenir en 1999, realizando
aportes hasta julio de la misma anualidad. Que firmoé el formulario de
afiliacion al fondo privado, en atencidon a la informacion verbal que le fue
suministrada, esto es, los beneficios de dicho régimen y el inminente cierre
del ISS, sin que se le hubiese efectuado un estudio de su situacién
pensional, @ mas que no se le indicaron los pro y los contras de pertenecer
a dicho fondo, como el impacto de los cambios normativos, la rentabilidad
en la expectativa pensional, omitiéndose con ello, el deber de informacion,
supuestos que también se dieron al momento de trasladarse en el 2007 a
Skandia, y en el 2011 a Proteccidén S.A.; que le realizaron una proyeccion

pensional, la cual evidencia una situacion desfavorable para sus intereses,
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por lo que le pidid a Colpensiones el traslado, siendo rechazado al faltarle

menos de 10 afos para pensionarse.

Mediante auto del 20 de enero de 2022, se admitio y ordend dar tramite a
la accion. Enteradas de la actuacién las entidades vinculadas por pasiva

allegaron escritos de contestacion asi:

Colpensiones, admite lo relativo a la fecha de nacimiento del actor y la
afiliacion al régimen de prima media con prestacion definida, frente a los
restantes supuestos de hecho, manifiesta que son ajenos a su
conocimiento, por lo que se atiene a lo que resulte probado. Se opuso a la
prosperidad de las pretensiones y formuld excepciones tendientes a
enervarlas, como las de: prescripcion, inexistencia de vicios del
consentimiento, imposibilidad de condena en costas, compensacion,

devolucidn de cuotas de administracion, y la innominada o genérica.

Proteccion S.A., acepta solo lo relativo a la fecha de nacimiento del sefor
Hugo, los demas supuestos de hecho no le constan o no son ciertos. Afirma
que el seior Hugo, se afilid de manera libre y voluntaria a la AFP, ING hoy
Proteccion, el 13 de julio de 2011, como traslado de la AFP Skandia,
después de recibir de parte de un asesor informacion clara, correcta,
adecuada y suficiente sobre el régimen de ahorro individual y las
implicaciones de trasladarse de administradora, tomando la decisidn
libremente, sin presién, ni fuerza, tal y como quedd demostrado con su
firma en el formulario de afiliacién. Esgrime que la doble asesoria sdlo
surgio con la expedicion de la Circular 016 de 2016, de la Superintendencia
Financiera, por lo que su actuar siempre ha estado acorde con la buena fe
y la legalidad, sumado a que la Ley 797 de 2003 y el Decreto 3800 de 2003
sefalaron un periodo o afio de gracia para que las personas se trasladaran
nuevamente entre regimenes pensionales incluso si les faltaren menos de

10 afos para cumplir la edad minima de pensidn, posibilidad que fue
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informada ampliamente a través de aviso publicado en el diario El Tiempo
del 14 de enero de 2004. Resistio las pretensiones, y formuld las
excepciones de mérito de inexistencia de la obligacién y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones, inexistencia de la obligacion
de devolver comisiones de administracion y prima de seguros previsionales

cuando se declara la ineficacia, y la innominada o genérica.

La AFP Porvenir S.A., adujo no constarle y no ser ciertos los hechos
narrados, indicando que el 22 de junio de 1999, cuando se trasladd el

demandnate se le "brindo informacion clara, precisa, veraz y suficiente de acuerdo
con las disposiciones contenidas en la ley 100 de 1993, en la que se expresa e/
funcionamiento, caracteristicas y requisitos del régimen de ahorro individual de con
solidaridad, también mencionaron las implicaciones de su traslado y los requisitos para
pensionarse bajo el régimen de ahorro individual de conformidad con lo establecido en
el articulo 64 de la misma ley, motivo por el cual, la decision de suscribir el formulario
de afiliacion con mi representada, fue producto de una decision libre, espontanea e
informada de conformidad con el literal e) del articulo 13 de la ley de 1993, documento
qgue se presume autentico en los términos del articulo 114 de la ley 100 de 1993, los
articulos 243 y 244 del Codigo General del Proceso y el pardgrafo 54 del CPT. Conviene
precisar que, por tratarse de un sistema publico y obligatorio, las condiciones de
afiliacion, traslado, cotizacion y reconocimiento de prestacion tanto en el régimen de
prima media con prestacion definida como en el régimen de ahorro individual con
solidaridad se encuentran definidas y establecidas en su totalidad por la ley, sin que le
esté dado a las partes pactar condiciones diferentes.” Resistid las pretensiones, y
formuld como excepciones de mérito las que denomind: prescripcion,

buena fe, inexistencia de la obligacién, compensacion y la genérica.

Mediante proveido del 22 de abril de 2022, se dio por no contestada la

demanda por parte de Skandia.

La primera instancia termind con sentencia proferida por el Juzgado

19 laboral del Circuito, en la que declaré ineficaz el traslado del

Pagina 4 de 18



Rad.: 05001 3105 019 2021 00353 01
Dte.: Hugo Alberto Gdmez Garavito
Dda.: AFP Porvenir S.A., Proteccion S.A.. Skandia S.A. y Colpensiones

demandante al RAIS a través de Porvenir S.A., Skandia S.A y Proteccién
S.A., teniéndolo para efectos pensionales siempre vinculado al RPMPMD,
ordenando a Colpensiones, aceptar su regreso, y a la AFP Proteccion S.A.,
devolver todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion,
como cotizaciones obligatorias, rendimientos, gastos de administracion y
comisiones, sin incluir los porcentajes destinados a pago de seguros
previsionales, debiendo Colpensiones recibirlos, para que su equivalente
en semanas se refleje en la historia laboral. Asi mismo, dispuso que las
restantes AFPs, a las que pertenecid el actor, trasladen con destino a
Colpensiones, los gastos de administracion y comisiones que hubieren
percibido durante el tiempo que les corresponde. Impuso condena en
costas a cargo de las AFPs del régimen de ahorro individual, y en favor del

actor.

El juzgador de primer grado, luego de hacer referencia a los puntos
decantados por la jurisprudencia especializada sobre el tema, y al
contenido del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, determind que al no
haberse acreditado probatoriamente por parte de las AFPs a las cuales
estuvo afiliado el actor, el cumplimiento del deber de informacién que les
asistia, sin que el formulario satisfaga dicha obligacion, al dar cuenta solo
del acto formal, el traslado de régimen pensional no podia considerarse
precedido de una real manifestacion de voluntad, siendo entonces ineficaz,
entendiéndose que permanece en el RPMPD, correspondiéndole a
Colpensiones, aceptar el regreso o la vinculacidon, y a Proteccién S.A,,
devolver todos los valores recibidos, los aportes, cotizaciones obligatorias,
rendimientos, gastos de administracion, comisiones sin incluir los
porcentajes destinados al pago de seguros previsionales, al entrar
en juego un tercero de buena fe, que no tuvo participacién en el acto
juridico que se declara ineficaz, y al que no le es oponible el mismo,
adicional a que se vienen cubriendo, hasta la fecha, las contingencias de

invalidez y sobrevivencia.
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Si bien en la parte resolutiva quedd establecido que Porvenir S.A. y Skadia,

debian trasladar "con destino a COLPENSIONES EICE, los gastos de administracion y
comisiones que hubieren percibido durante el tiempo en que el demandante estuvo

afiliado a dichos fondos.”, esto no fue enunciado en la parte considerativa.

Inconforme parcialmente con la anterior decision, el apoderado de
Colpensiones interpuso recurso de apelacion, solicitando se ordene la
devolucién plena y retroactiva de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual del actor, incluyendo los dineros descontados
por concepto de gastos de administracién y comisiones por garantia de
pensidbn minima, en tanto, dichos recursos seran utilizados para el
financiamiento de las pensiones en el régimen de prima media con

prestacion definida.

De la oportunidad para presentar alegaciones hizo uso Porvenir S.A.,
solicitando revocar la decision de primer grado, para lo que argumenta que
en este asunto no se alegd y menos probd ninguna de las causales
previstas en articulo 1741 del Cddigo Civil, en concordancia con el articulo
1508 de la misma obra, y si bien el articulo 271 de la Ley 100 de 1993
menciona que quedara sin efecto la afiliacion, también lo es que, bajo
ninguna circunstancia se refiere si quiera por aproximacion a lo dispuesto
en los articulos 1740 y ss. del C.C., por un principio basico de derecho, cual
es el de la inescindibilidad de las normas, que impide acudir en forma
indiscriminada a diferentes preceptos para resolver un asunto en concreto;
y finalmente el articulo 899 Cddigo del Comercio, también ensefia que, el
acto o negocio juridico, contrario a una norma, tenga causa u objeto ilicito
o lo celebre una persona absolutamente incapaz, es nulo absolutamente,
sin que NINGUNO DE ESTOS PRESUPUESTOS LEGALES, SE
ALEGARAN NI MENOS RESULTARON DEMOSTRADOS EN EL

PROCESO, descartandose la existencia de causal de nulidad del acto
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juridico, pues la demandante realizd el cambio de régimen de forma libre y
voluntaria, recibiendo previamente informacion oportuna y completa, como
lo aseverd al suscribir el formulario, cumpliendo la AFP con la carga
procesal impuesta, en la medida en que aportd los documentos que tenia
en su poder para demostrar que la parte actora ha estado vinculada al
RAIS producto de una decisién libre e informada, permitiendo los
descuentos con destino al fondo privado, siendo inequivoca su voluntad de
permanecer en ese régimen pensional, citando como sustento la sentencia
con radicado 47236 del 06 de abril de 2016, sin que sea juridicamente
viable imponerle a la AFP cargas distintas a las previstas en las leyes
existentes al momento en que se dio la afiliacion, pues ello constituiria
violacién al debido proceso y a la confianza legitima, resultando forzoso
concluir que la afiliada recibidé informacién suficiente, sin que se preocupara
por conocer aspectos para ella relevantes y que ahora echa de menos, pese

a contar con distintos canales de atencion.

A rengldn seguido destaca que no se puede confundir la ineficacia con la
nulidad absoluta y en consecuencia, atendiendo las orientaciones del
articulo 1746 del Codigo Civil, no se puede ordenar la devolucion de sumas
diferentes a las previstas en el literal b) del articulo 113 de la Ley 100 de
1993, por cuanto ningun otro valor esta destinado a financiar la prestacion,
debiéndose excluir de las restituciones lo relativo a cuotas de
administracién, como se explica por la Superintendencia Financiera en

concepto del 17 de enero de 2020.

Seguidamente cita apartes de salvamento de voto del magistrado Jorge
Luis Quiroz Aleman a sentencia de tutela 5912 del 13 de mayo del aiho en
curso, peticionando analizar las circunstancias particulares del tramite, las
que a su juicio exhiben con suficiencia que en el acto juridico celebrado
entre las partes no se probd ninguno de los presupuestos establecidos para

la declaratoria de nulidad absoluta y tampoco para la ineficacia, cumpliendo
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la sociedad con la carga probatoria como lo refleja el formulario de
afiliacion, documento publico que se presume autentico y ademas no fue
tachado ni desconocido en los términos de ley. Pide absolver a la AFP de

las pretensiones incoadas en su contra.

Colpensiones, afirma que la sentencia objeto de revision viola el
contenido de la Constitucion Politica y desconoce el principio de
sostenibilidad financiera del sistema general de pensiones -Art. 48 de la
Constitucion, y Acto Legislativo 01 de 2005, ya que una declaracion
injustificada de la ineficacia del traslado como lo seria en este caso, pone
en peligro el derecho fundamental a la seguridad social de los demas
afiliados, dado el impacto fiscal, el cual, se podria traducir en la
descapitalizacién del régimen de prima media, pues, personas que no
contribuyeron a su formacion, vienen a beneficiarse de un ahorro
comunitario, accediendo a una pension, cuyo pago desfinancia el sistema
(SU 130/2013, C-789/2002 y C-1024/2004).

En caso de confirmarse la sentencia, pide se ordene la devolucién de todos
los aportes que hubiese recibido la administradora del fondo de pensiones,
esto es, cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo

1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Demandante, indica que en el transcurso del proceso quedd probada la falta
de informacidn en los términos legales y jurisprudenciales exigidos a la AFP
para su vinculacion, razén por la que se debe confirmar la sentencia de

instancia.

En orden a decidir, basten las siguientes,
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Consideraciones:

Teniendo en cuenta lo decidido por el a quo, el recurso de apelacién vy el
grado jurisdiccional de consulta para Colpensiones, el problema juridico
en esta instancia se circunscribe a establecer, si con ocasion de la
declaratoria de ineficacia de la movilidad de régimen pensional del
demandante hay lugar a ordenar su retorno al RPMPD, en caso afirmativo
gue conceptos deben restituir cada una de las administradoras del régimen

de ahorro individual con solidaridad.

Pues bien. Reiterada ha sido la linea de la jurisprudencia mayoritaria de la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia desde el aho
2008, en torno al tema de la carencia de efectos juridicos del traslado de
régimen pensional cuando no esta precedido de una suficiente, completa,
clara, comprensible y oportuna informacién sobre las reales implicaciones
de abandonar el régimen de prima media con prestacion definida y sus
posibles consecuencias futuras, existiendo unas reglas decantadas, entre
ellas que la movilidad entre regimenes debe estar precedida de la debida
informacién y transparencia, para el caso concreto, dado que el
traslado se dio el 22 de junio de 1999, se estaba en el primer estadio
de la regulacién normativa, contenida entre otras en los arts. 13 literal b),
271y 272 de la Ley 100 de 1993, art. 97, numeral 1° del Decreto 663 de
1993, disposiciones constitucionales relativas al derecho a la informacion, no
menoscabo de derechos laborales y autonomia personal, y por tanto el

contenido minimo estaba circunscrito a la ilustracién de las caracteristicas,

condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes

pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia de un régimen de
transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales, |0 que supone el
analisis de la situacion particular de cada afiliado ante el sistema, teniéndose,
de un lado que Porvenir, como fondo al que se trasladd el actor no acreditd el

cabal cumplimiento al deber de informacion, supuesto en el que no se mostro
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inconforme al asi haber sido declarado en primera instancia, y no presentar
recurso de alzada, luego no es posible inferir para el momento de la afiliacion
la observancia del deber de informacién bajo las reglas de la normatividad

vigente, primer estadio como ya se explico.

Sobre el deber de informacion en cabeza de las administradoras de
pensiones, pertinente resulta para el caso traer a colacion lo explicado en
sentencia SL2484-2022, con fecha 24 de mayo de 2022, en asunto de idéntica

naturaleza en que también fue demandada la AFP Porvenir S.A.:

(i) Del deber de informacion de las administradoras de pensiones

Esta Corporacion ha considerado que, desde la implementacion del sistema
integral de seguridad social en pensiones, que incluyo la creacion de las
administradoras de pensiones, se establecio a cargo de estas el deber de ilustrar a
sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales a fin que pudieran tomar
decisiones informadas (CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ 2611-2020 y CSJ
SL1062-2021).

Lo anterior, toda vez que el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico
del Sistema Financiero», prescribio en el numeral 1.° del articulo 97 la
obligacion de las mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia
en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercado», y la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas
del Estatuto Organico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones», reitero en su articulo 21 este deber, en el sentido que tal
informacion tiene como proposito evaluar las mejores opciones del
mercado y «poder tomar decisiones informadas».

La Sala también ha considerado que con el transcurrir del tiempo, el deber de
informacion ha evolucionado a un mayor nivel de exigencia, y ha identificado tres
etapas, conforme el avance normativo que regula €l tema, asi: el primero desde
1993 hasta 2009, el segundo desde 2009 hasta 2014 y, el ultimo, de 2014 en
adelante.

Entonces, de acuerdo a la fecha en la que el actora migro al régimen de
ahorro individual con solidaridad —1.° de septiembre de 1999-, /a
obligacion de la AFP se enmarcaba en el primer periodo; esto es, cuando
debia brindar informacion clara y transparente acerca de los dos
regimenes pensionales.

En consecuencia, el acto juridico de traslado de régimen debio estar
precedido de una ilustracion, como minimo, acerca de Ilas
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caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno
de los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias
de su cambio y, por tanto, las AFP tenian a su cargo el verdadero e
ineludible deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-
2017), entendido como el 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, debe recibir
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna. Negrillas

intencionales.

Estando la carga de la prueba en cabeza de las administradoras, sin que sea
requisito para su cumplimiento que el afiliado goce del beneficio de la
transicion o tenga un derecho pensional consolidado, ni sea carga del

ciudadano, asi se explica en la sentencia antes citada:

Sobre el particular, la Sala reitera que le corresponde a la administradora
de pensiones acreditar el cumplimiento del deber de informacion, pues
exigir al afiliado una prueba de este alcance es un desproposito, en la
medida que no haber recibido informacion suficiente corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de
pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio esta obligacion?
(CSJ SL1452-2019, reiterada en CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-
2019 y CSJ SL4806-2020).

Asimismo, porque la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que es esta entidad quien
debe observar la obligacion de brindar informacion y, mas adan, probar
ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Y es que no es razonable invertir la carga de la prueba contra la otra parte de la
relacion contractual, toda vez que las entidades financieras por su posicion en el
mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una clara
preeminencia respecto del afiliado lego, a tal punto que la legislacion considera
una practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los
consumidores financieros.

En esa perspectiva, se advierte que le asiste razon al recurrente cuando afirma
que el Tribunal se equivoco al asignarle la carga probatoria, pues la misma

compete a la AFP convocada. Negrillas fuera del texto original.

Sin que del formulario de afiliacién se infiera la debida informacién, porque:

1 En tal sentido, el articulo 1604 del Cddigo Civil establece que «/a prueba de la diligencia o cuidado
incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es al fondo de pensiones al que
corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera
las implicaciones del traslado de régimen pensional.
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..., Ia simple firma, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos pre-
impresos, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado
libre, espontinea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tjpo o
aseveraciones son insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion.
Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no
informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314, CSJ SL, 22 nov. 2011, rad. 33083,
CSJ SL4964-2018, CSJ SL12136-2014, reiterada en CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4062-2021 y SL2484-
2022).

Siendo la consecuencia de la inobservancia de tal deber, la ineficacia del
acto de traslado de régimen en los términos de los articulos 13
literal b) y 271 de la Ley 100 de 1993, sin que la accion tendiente a su
declaratoria se vea afectada por el fendmeno extintivo de la prescripcién, y
siendo su consecuencia que las cosas se retrotraigan al estado anterior,

explicandose por la Sala de Casacion Laboral que en estos casos:

... los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus
propias utilidades, pues estos recursos, desde el nacimiento del acto ineficaz, han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-
2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJSL1689-2019, CSJISL3464-2019,

CSJSL4360-2019 entre otras).

Y en sentencia SL2877-2020, radicacion Nro. 78.666, fecha 29 de julio de
2020, frente al tema en concreto de las restituciones econdmicas, luego de

transcribir el articulo 1746 del Cddigo Civil, advirtio:

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia es
retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o
contrato declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer
los contratantes, que debe decretar €l juez y para lo cual se fijan unas reglas en
tal disposicion. En otros términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de as partes debe devolver a
la_otra lo que recibio con ocasion del negocio juridico gue trasgredio las
prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas y el
vinculo que se entendia que habia, lo rompio tal providencia.
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Ahora, el restablecimiento debe ser pleno o completo, si el tipo de obligacion
contraida asi lo permite y, por tanto, dependiendo de las circunstancias
especificas de cada asunto, deben definirse tales restituciones mutuas, ejercicio
qgue, en su labor de dispensar justicia, debe ser analizada detalladamente por e/
Jjuez en cada caso en particular.

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las reglas
para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Codigo Civil,
lo_trascendente en la declaratoria _de ineficacia de un acto juridico es el
restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacion de los efectos del acto
configurado contrario a derecho y permitir, cuando [/as circunstancias asi /o
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban como si e/ negocio no se
hubiere celebrado.

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 €l 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 del
manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el accionante
en el RAIS, aun cuando, como es logico, no todas participaron en el acto de
afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin
efectos juridicos el acto de vinculacion a tal régimen, en otros términos, es la
inscripcion en ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo gque
involucra a las demds 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 media con prestacion definida

administrado por Colpensiones. Subrayado intencional.

Y en relacion con los porcentajes para el fondo de garantia de pensién

minima dijo:

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pension minima, €s
oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 establecio aportes
adicionales sobre el ingreso base de cotizacion con destino al fondo de
solidaridad pensional para financiar la garantia de pension minima, para quienes
devengaran entre 4 y 16 a 20 salarios minimos legales mensuales, asi como un
fondo para el manejo de los mismos —articulo 14 ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a
través de sentencia C-797-2004, pero gquedaron vigentes los aportes adicionales,
de modo que dichos recursos los manejan las administradoras de pensiones
privadas, en una subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo
similar que se encargue de su administracion, de hecho, de la subcuenta de cada
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AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto
510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016.
Ademas, el articulo 7.9 del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se
efectue un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con
prestacion definida, debe incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia
de pension minima.

Asi, es claro que no le asiste razon al recurrente cuando refiere que «las
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estan en su
poder», debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al
fondo de garantia minima en el RAIS, en la actualidad, esta a cargo de
las administradoras de pensiones. Lo que desvirtla la argumentacion

del a quo sobre el particular.

Y concluye la Corte:

Conforme lo anterior, el Tribunal acerto en cuanto establecio que los
fondos privados accionados deben retornar a Colpensiones la totalidad
de los valores recibidos por concepto de «aportes, frutos, rendimientos
financieros y bonos pensionales que se encuentran en la cuenta de
ahorro individual», sin descontar valor alguno por <«cuotas de
administracion, comisiones y aportes al fondo de garantia de pension
minima».

Y en sentencia SL 081 de 2021, se reitera:

Como argumento adicional, la Sala debe senalar que la consecuencia derivada de
la decision de ineficacia también apareja que la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias... deba devolver los aportes por pension, los
rendimientos financieros y los gastos de administracion al Instituto de Seguros
Sociales, hoy Colpensiones... tal como se dejo sentado, entre otras, en /as
sentencias CSJ SL17595-2017 y CSJ SL4989-2018, donde se rememoro la CSJ SL,
8 sep. 2008, rad. 31989, y bajo el entendido que la consecuencia es la ineficacia
del traslado, en la que se dijjo:

Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta 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.

“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 financiacion de la pensidon 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
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la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las
reglas del articulo 963 del C.C.

Bajo la misma linea, en decisién CSJ] SL1688-2019, se manifestd:

Esta probado que la AFP accionada consignd al ISS, hoy Colpensiones, los
aportes que la demandante tenia en su cuenta individual con sus rendimientos
(fl. 98 a 101), sin embargo, no existe constancia de que hubiese devuelto
también los valores correspondientes a gastos de administracion, los cuales
segun se expuso en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018,
CS] SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019, debe asumir con cargo a sus propios
recursos.

Puntualizando:

se impone adicionar el numeral quinto de la misma decision, con el fin de precisar
que, ademas del capital ahorrado por la accionante, junto con los intereses y
rendimientos producidos sobre el mismo, la Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A se encuentra en la obligacion de trasladar
a la Administradora Colombiana de Pensiones ... los valores correspondientes a
los gastos de administracion, los cuales, segun se expuso en precedencia, debe
asumir con cargo a Sus propios recursos.

Posicion que ha sido traida hasta la fecha, por lo que acogiéndose por esta
instancia un argumento de autoridad y acatandose el precedente que en
linea mayoritaria sostiene la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia desde el ano 2008, no tienen prosperidad las explicaciones
dadas por el juez de instancia tendientes a excluir de la orden de
restitucion los porcentajes aplicados a seguros previsionales, maxime
cuando en sentencia de tutela radicado 59370 del 06 de mayo de 2020, la
Sala de Casacion Laboral exhorta a los jueces a acatar el precedente
vertical, en aras de la garantia de los principios de seguridad juridica e
igualdad, pudiendo apartarse del mismo siempre y cuando se cumpla con

una carga argumentativa transparente y suficiente,

. mediante un proceso expreso de contra-argumentacion que expligue las
razones del disenso, bien por: (i) ausencia de identidad factica, que impide
aplicar el precedente al caso concreto, (i) cambios normativos, (iii)
transformaciones sociales que obligan a dar una nueva mirada a determinada
cuestion, o (iv) divergencias hermenéuticas fundadas en la prevalencia de
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mejores y mas solidos argumentos que permiten un desarrollo mas amplio de los
derechos, libertades y garantias constitucionales. Asi, la posibilidad de separarse
del precedente emanado de las corporaciones judiciales de cierre de las
respectivas jurisdicciones supone, en primer término, un deber de reconocimiento
del mismo y, adicionalmente, de explicitacion de las razones de su
desconsideracion en el caso que se juzga (C-621-2015).

Lo que guarda consonancia con el inciso 2° del articulo 7° del C. G. del P.,
sin que se superen en este caso tales presupuestos, sino que por el
contrario la identidad factica de los casos ya analizados por la alta
corporacion es total frente al que se decide en esta ocasion, y sin que se
haya operado un cambio normativo o transformaciones sociales que
obliguen a nuevas consideraciones, razon por la que se revoca
parcialmente y adiciona el numeral 3° de la parte resolutiva de la
sentencia, para ordenar a la AFP Proteccion S.A., incluir dentro de
las sumas a restituir a Colpensiones, el total del monto descontado

por gastos de administracion (que en los términos del articulo 20 de la Ley
100 de 1993, incluyen ademas de tal concepto, las primas de seguros y reaseguros al

igual que el porcentaje destinado a garantia de pension minima), estos rubros
también deben ser trasladados a Colpensiones por parte de Porvenir S.A., y
Skandia S.A., durante el tiempo de afiliacion del actor en cada una,
contando dichas entidades con un término de treinta (30) dias
siguientes a la ejecutoria de esta decision, para reintegrar los

valores, punto en el que se adiciona la sentencia.

Cabe agregar que en atencion a la modificacion efectuada por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia (ver entre otras,
sentencias SL3202-2021, SL3706, SL3707, SL3708, SL3710, SL3349-2021,
SL4803-2021, SL4609-2021, SL587-2022 y SL1055-2022), procedente
resulta, en grado jurisdiccional de consulta para Colpensiones,
ordenar la indexacion de los rubros correspondientes a gastos de
administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y

sobrevivencia y el porcentaje destinado al fondo de garantia de
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pension minima, valores que deberan asumir Proteccidon S.A., Porvenir

S.A, y Skandia S.A, con cargo a sus propios recursos.

Se indicara igualmente que, al momento de cumplirse la orden impartida
por parte de cada una de las AFPs, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los IBC, aportes y demas informacion relevante que los

justifiquen.

Sin costas en esta instancia al salir avante el recurso interpuesto.

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial Medellin, administrando
Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, revoca
parcialmente y adiciona el numeral tercero de la sentencia
revisada por apelacion y consulta, dentro del proceso promovido por
Hugo Alberto GoOmez Garavito, en contra de la AFP Porvenir S.A,
Proteccion S.A. Skandia S.A y Colpensiones, para indicar que la AFP
Proteccion S.A., debe restituir a Colpensiones, la totalidad de los
aportes efectuados por el demandante durante la vigencia de su
vinculacidon, con los rendimientos de la cuenta de ahorro individual, sin

descuento alguno por gastos de administracion (gue en los términos del articulo
20 de la Ley 100 de 1993, incluyen ademds de tal concepto, las primas de seguros y

reaseguros al igual que el porcentaje destinado a garantia de pension minima), este
ultimo rubro, gastos de administracion debidamente indexado, con
cargo a sus propios recursos, y dentro de los treinta (30) dias siguientes a
la ejecutoria de esta decision, término con el que también cuenta Porvenir
S.A., y Skandia S.A., para restituir a Colpensiones los gastos de
administracién, con cargo a sus recursos y debidamente indexados, durante

el tiempo que el actor estuvo vinculado a cada uno de los fondos.
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Al momento de cumplirse la orden impartida por parte de cada una de las
AFPs, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los IBC, aportes y demas

informacién relevante que los justifiquen.

En lo demas confirma la decision.

Sin costas en esta instancia al salir avante el recurso interpuesto.

Lo resuelto se notifica a las partes por EDICTO, que se fijara por
secretaria por el término de un dia, en acatamiento a lo dispuesto por

la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en Auto
AL2550-2021.

Los magistrados (firmas escaneadas)
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LUZ AMPARO GOMEZ ARITIZABAL

NANZY GUTIE SALAZAR
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