REPUBLICA DE COLOMBIA
1

TRIBUNALJ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION LABORAL

El nueve (09) de febrero de dos mil veintitrés (2023), 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
CARLOS MARIO CANO VASQUEZ contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES (en adelante COLPENSIONES) y la sociedad ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. (en adelante
PORVENIR S.A.), tramitado bajo el radicado No. 05001-31-05-025-2021-00078-01.

AUTO

De conformidad con el memorial de sustitucion de poder, allegado via correo
electronico junto con los alegatos de conclusidon de segunda instancia por parte de las
sociedades GODOY CORDOBA ABOGADOS S.A.S. y PALACIO CONSULTORES
S.A.S. quienes representan judicialmente los intereses de PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES en este proceso, se procede a reconocer personeria al abogado
OCTAVIO ANDRES CASTILLO OCAMPO portador de la T.P. 380.131 del C. S. de la
Judicatura y a la abogada INGRIS RUIDIAZ SOTO portadora de la T.P 240.222 del
C.S. de la Judicatura para que representen a PORVENIR S.A. y COLPENSIONES en

este proceso como apoderados sustitutos,

El Magistrado del conocimiento, Dr. FRANCISCO ARANGO TORRES, declaro abierto
el acto y previa deliberacion sobre el asunto, la Sala adopto6 el proyecto presentado

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

1. ANTECEDENTES:

El demandante pretende con la presente accion judicial, que se declare la nulidad 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.
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Como fundamento factico de sus pretensiones relata el actor que inicid6 sus
cotizaciones en el sistema general de pensiones en el RPM el 07 de marzo de 1980 y
posteriormente se traslado al RAIS a través de la AFP PORVENIR S.A. el 1° de
diciembre de 1998.

Expone que al momento de su traslado al RAIS, PORVENIR S.A. no le proporcion6
una suficiente, veraz, completa y clara informacion sobre los requisitos reales para
acceder a una pension, ni le realizaron proyecciones econémicas que le permitieran
tener un conocimiento de como se construia una pension en el RAIS y mucho menos
sobre las diferencias existentes entre regimenes, ni le brindaron informacion adecuada
antes de cumplir los 52 afos de edad, fecha limite para ejercer su derecho de
trasladado al RAIS, pues no recibio la respectiva reasesoria que le debia ofrecer
PORVENIR S.A.

Indica que, el 13 de mayo de 2021 solicit6 mediante derecho de peticion a
COLPENSIONES el traslado de régimen, a lo cual dicha entidad responde que no era
procedente tal solicitud por cuanto se encuentra a menos de 10 afios para acceder a

la pension de vejez.
2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

La oficina judicial de primera instancia, despacho favorablemente las pretensiones de
la demanda, declarando la ineficacia del traslado del demandante al RAIS, en
consecuencia condeno a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES el monto del
capital ahorrado por el sefior CARLOS MARIO CANO VASQUEZ, durante todo el
tiempo de afiliacion , asi como todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses, con los rendimientos que se hubieren
causado, como los descuentos efectuados para garantia de pension minima, gastos o
cuotas de administracién y las sumas adicionales de la aseguradora y reaseguradora.

Indico la juez, que las anteriores sumas deben ser indexadas al momento de su

depdsito efectivo en Colpensiones, por lo expuesto en la parte considerativa.

Finalmente decididé que, si la sumatoria de todos los valores y conceptos que se ordena
trasladar, resulta inferior al valor total del aporte legal correspondiente mas los
rendimientos que se hubieran generado en caso de que el demandante hubiera
permanecido en el Régimen de Prima Media, PORVENIR S.A. asuma la diferencia que

resulte.



PROCESO ORDINARIO LABORAL
CARLOS MARIO CANO VASQUEZ Vs COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
RADICADO: 05001-31-05-025-2021-00078-01

Asimismo, ordend a COLPENSIONES a recibir todos los dineros que sean trasladados

de PORVENIR S.A., y aincorporarlos como aportes pensionales en la historia laboral.

Para fulminar condena, la a quo argument6 que la Corte Suprema de Justicia tiene
fijada una linea jurisprudencial sobre el tema de la afiliacion a un régimen pensional
que se sintetiza en la obligacion de brindar una informacién completa, suficiente,
idonea y comprensible sobre las caracteristicas de los regimenes, determinando e
informando la conveniencia e inconvenientes de uno y otro régimen, y la inversion de

la carga de la prueba de la informacion brindada en cabeza de la AFP.

Luego, sefalé que en el proceso no se probo por parte de PORVENIR S.A. que, al
momento de la afiliacion del demandante, haya cumplido con el deber legal de otorgar
explicacion integral sobre la regulacidon de los regimenes pensionales, las ventajas y
desventajas, por lo que considerd que existe mérito para acceder a las pretensiones y

declarar la ineficacia del traslado.

Con relacion a la devolucién de las cuotas de administracion, seguros previsionales y
fondo de garantia de pension minima que, conforme a la jurisprudencia pacifica de la
Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral, dichas sumas deben ser
devueltas a Colpensiones por parte de la AFP demandada, quienes deben asumir con
cargo a sus propios recursos dicha devolucion, a titulo de deterioro del bien

administrado.

Indic6 que no prospera la excepcion de prescripcion propuesta por las entidades

accionadas, y que las demas excepciones han quedado implicitamente resueltas.

Finalmente condend en costas a PORVENIR S.A., absolviendo a COLPENSIONES de
dicha condena.

3. DE LOS RECURSOS DE APELACION:

La sentencia fue apelada por la apoderada judicial de PORVENIR S.A., solicitando se
absuelva a PORVENIR S.A. de las condenas impuestas en su contra, argumentando
que, el actor suscribié el formulario de afiliacion de manera libre, voluntaria e
informada, pues como lo reconocio en el interrogatorio de parte recibié una asesoria
por parte de PORVENIR S.A., ademas es importante destacar que para la fecha de la
vinculacion del actor el contexto normativo no exigia la rigurosidad con la que se
cuenta en la actualidad, pues incluso para ese momento no se hablaba de un deber

de buen consejo o de doble asesoria, sino simplemente la manifestacion de las
3
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caracteristicas propias del régimen pensional, como sucedi6 en este caso, puesto que
se le informo al actor sobre la posibilidad de obtener una pension anticipada, asi como
la posibilidad de realizar aportes voluntarios e incluso tiene una leve nocidn sobre la

heredabilidad de los aportes.

Manifiesta que el formulario de afiliacion aunque es reprochado por la CSJ y en el
mismo sentido se pronuncia la juez de primera instancia, dicho formulario cumple con
los requisitos legales vigentes para el momento teniendo en cuenta que la
Superintendencia Bancaria lo aprobd en su momento, por lo que era imposible prever
estos cambios normativos que se suscitaron a partir del 2008, asi como las
interpretaciones jurisprudenciales que si bien aunque no se desconoce el deber de
informacion al momento de la vinculacion, pues no tenian ese alcance o interpretacion

para el momento de la ocurrencia de los hechos.

Expone que frente al argumento del ISS, este no era un hecho ajeno para todos los
ciudadanos, pues para ese momento era un tema de amplia discusion, incluso visible
frente a la crisis del ISS que en todo caso culmino en su liquidacion como entidad,
ademas el actor en ningun momento decidié regresar al RPM, por lo que demuestra

aun mas la vocacion de permanencia en el RAIS.

Indica que el motivo por el cual el actor desea regresar a COLPENSIONES es
netamente una diferencia en la mesa pensional y esto no es un ébice para entender

una falta de informacidn por parte de PORVENIR S.A., conforme a la Sentencia 31989.

Aduce que en caso de que el Tribunal considere que se debe dejar en firme la
declaratoria de la ineficacia, asi como las condenas consecuenciales, solicita que se
considere la posicidon sobre el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, pues estos
descuentos se realizaron conforme al imperio de la normatividad con la destinacion
legal especifica del articulo, que fueron necesarios para general buenos rendimientos
dentro de la cuenta de ahorro individual, y que en cuanto a los seguros previsionales

brindaron una cobertura de invalides y sobrevivencia al actor.

4. DE LOS ALEGATOS EN ESTA INSTANCIA:

Corrido el traslado para alegar en esta instancia, los apoderados de PORVENIR S.A.
y de COLPENSIONES allegaron escrito de alegaciones, en los que sefalaron

resumidamente lo siguiente:
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ALEGATOS DE PORVENIR S.A.

1. Declaratoria de la Ineficacia de la afiliacion al RAIS.

En este punto se debe anotar que, no existian razones facticas o juridicas para

declarar la ineficacia del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida

al Régimen de Ahorro Individual, pues la decision de la parte actora se realizé de

forma espontanea, sin presiones o apremios de alguna naturaleza, y cumpliendo los

requisitos exigidos en la ley para la fecha de afiliacion al RAIS, como se expone a

continuacion:

1.1.

1.2.

1.3.

Mi representada, al momento de realizar el traslado de la parte accionante
al Régimen de Ahorro Individual, cumplié con su deber de informacion
establecido para la época en el articulo 97 del Decreto 663 de 1993, pues,
se le entrego a la parte demandante la informacion necesaria y obligatoria
para entonces dentro del mismo Formulario, el cual se recuerda es
revisado y aprobado por la Superintendencia Financiera de Colombia, y
sus requisitos se regulan en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994.

Adicionalmente la parte demandante cont6 con varias oportunidades para
trasladarse nuevamente de régimen y no lo hizo, por el contrario,
permanecio en el mismo régimen pensional privado, de lo cual solamente
es posible concluir que siempre mantuvo un interés en mantenerse

vinculado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Por otro lado, a razon de los hechos narrados en la demanda, y de lo
sucedido en la audiencia de primera instancia, se logra inferir que la
motivacion de la parte actora para iniciar este proceso es el caracter
economico de la mesada pensional. Por lo tanto, es palmario que lo que
motiva a la parte demandante a solicitar la nulidad o ineficacia de su
traslado de régimen de pensiones no reposa en la forma en cémo este se
produjo, sino en el supuesto hecho de no cumplirse sus expectativas sobre
el eventual monto de la pensidn que recibiria en este; monto que, como es
obvio suponer, no podia ser determinado en el momento en el que se
presentd su vinculacion, al depender de muchas variables que no eran
conocidas en su momento. Esa es la razon por la cual la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia ha explicado que de la sola circunstancia de

no cumplirse las expectativas pensionales no puede predicarse un engano.
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1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

Si lo anterior no fuera suficiente, se recuerda que, mi representada ha
hecho campafias masivas para la educacidon del consumidor financiero y
ha realizado diferentes comunicados de prensa informando cambios
normativos, como se puede extraer de la documental aportada con la
contestacion de la demanda.

Aunado a lo anterior, Se recuerda que la prueba documental que extrana
el juez de primera instancia en su fallo, frente a aquellos documentos que
acrediten la entrega de informacion, no era una obligacion vigente para el
momento del traslado de la parte actora, pues esta obligacion surgié con
la Circular 016 de 2016 de la Superintendencia financiera de Colombia,
teniendo en cuenta lo anterior, no es cierto que mi representada se

encuentra en una mejor posicion probatoria que acredite lo solicitado.

Asi mismo, se resalta que la obligacion del buen consejo, la doble asesoria,
e incluso la de desincentivar la afiliacion son obligaciones posteriores,
surgidas a partir del afio 2010 y 2014, lo anterior fue recapitulado y objeto
de pronunciamiento en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia SL
SL1688- 2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464- 2019, en consecuencia,
tales obligaciones no existian para la época de la afiliacién y mucho menos

las mismas se pueden aplicar de manera retroactiva.

En el presente proceso también se avizora un incumplimiento de la parte
accionante del deber de diligencia y cuidado en sus propios negocios, lo
cual conlleva a que la misma no pueda ser beneficiaria de su propia culpa

0 negligencia en su actuar.

Por ultimo, se resalta que la totalidad de condiciones del Régimen de
Ahorro Individual no son impuestas por las Administradoras de Fondos
Pensionales, por el contrario, dichas condiciones para adquirir diferentes
prestaciones dentro del régimen se encuentran en la Ley 100 de 1993, en

consecuencia, la ignorancia o desconocimiento de esta no sirven de

excusa, tal y como lo establece el articulo 9 del cédigo Civil Colombiano.

2. Los valores recibidos con motivo de la afiliacion, especialmente los

descuentos efectuados para garantia de pension minima, gastos o cuotas

de administracion y sumas adicionales de la asequradora y

reaseguradora, los cuales se condena a trasladar debidamente indexados

Teniendo en cuenta lo argumentado en el aparte anterior y a la validez de la
afiliacion, consideramos que, la presente condena de traslado a Colpensiones

6
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2.1

2.2,

2.3.

de los valores recibidos con ocasion a la afiliacion de la parte demandante

consecuencialmente debe ser revocada.

Ahora bien, si se decidiera por parte del Honorable Tribunal dejar en firme la
ineficacia de la afiliacion, se solicita que no se condene al traslado de manera
indexada los descuentos efectuados para garantia de pension minima, gastos
o cuotas de administracion y sumas adicionales de la aseguradora y

reaseguradora, pues:

Atendiendo a que en el fallo emitido por el juez de primera instancia se
condena al traslado de los rendimientos que genero la cuenta de ahorro
individual de la parte actora, y que los efectos juridicos que se causan tras
la declaratoria de ineficacia son los propios del concepto de las
restituciones mutuas, es en ese sentido que, no es posible que se condene
a una indexacion de los valores ordenados a trasladar, pues dado que
dicho detrimento que sufre el valor econdémico de los aportes se busca
reponer con la indexacion, el mismo se compensaria con el traslado de
unos rendimientos, que en ocasion estos ultimos a los efectos de unas
restituciones mutuas, nunca debieron existir, es por ello que se estaria

imponiendo una condena doble en contra de mi representada.

Por otro lado, las sumas correspondientes a los gastos de administracion
tienen por mandato legal una destinacion especifica que, se encuentra en
el articulo 20 de la ley 100 de 1993, destinando asi el 10% del IBC a las
cuentas de ahorro individual, el 0,5% al Fondo de Garantia de Pension
Minima del RAIS, y el 3% restante a financiar los gastos de administracion,
la prima de reaseguros de Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez

y sobrevivientes.

En el presente caso, es claro que dichos descuentos, han cumplido
plenamente con su cometido y no se encuentran en el patrimonio de la
AFP, pues se han destinado a cubrir los gastos en que se incurrio, para la
generacion de frutos o rendimientos que hoy se ven de manera positiva en
la cuenta del afiliado y el cubrimiento de los riesgos de invalidez y muerte
que se han venido disfrutando hasta la actualidad, y que no pueden
retrotraerse pues la cobertura y el servicio ya se ha prestado, y este ultimo

no es posible devolverlo o retrotraerlo al afiliado.

Atenta contra toda ldgica juridica la declaratoria de un enriquecimiento sin

justa causa debido a la inaplicacion de las normas legales que regulan las
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2.4.

2.5.

restituciones mutuas derivadas de una nulidad o ineficacia de un acto
juridico ordenando devolver o restituir un bien, en este caso una suma de
dinero depositada, sumas que invirtié para el mantenimiento de dicho bien
e incrementarlo. Por si lo anterior no fuera poco, se recuerda que la
inversion de dichos gastos de administracion en seguros previsionales y
en la generacion de rendimientos, no se dio de manera antojadiza, sino por
el contrario se dio de acuerdo con el mandato legal establecido en el
articulo 20 de la ley 100 de 1993 y a la obligatoriedad de la garantia de
rentabilidad minima establecida en el literal e) del articulo 60 de la ley 100
de 1993.

Toda decision judicial de traslado de régimen pensional, debe tener como
objetivo constitucional, la estabilidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por lo que es imperioso en la
actualidad, y de acuerdo a la coyuntura econdmica, hacer un analisis
macro de las consecuencias que se derivan de autorizar solicitudes de
traslados que no cuentan con los requisitos para garantizar la
sostenibilidad financiera del sistema, tal y como se estudio por parte del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin en sala extraordinaria del
14 de agosto de 2019 a las 2 PM en virtud de lo establecido en el articulo
35 del CGP donde decidié unificar su jurisprudencia, en sentencia dentro
del proceso del proceso 05001310500720150129501 negando las
ineficacias de traslado en la afiliacion, con base en la sostenibilidad
financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones.

Las anteriores conclusiones frente a la ineficacia en la afiliacion y en la
manera en como deben operar las restituciones mutuas para hacer
compatible el régimen y la sostenibilidad del sistema se han recogido y
enriquecen con el concepto de la Superintendencia Financiera de
Colombia del 17 de enero de 2020 Radicacion 2019152169-003-000 el
cual fue solicitado por ASOFONDOS.

ALEGATOS DE COLPENSIONES.

En primer lugar, es oportuno hacer mencion El art. 13 de la Ley 100 de 1993, que

aseguro la libertad en escogencia de régimen pensional, por su parte el Decreto 663

de 1993 el cual aplica como regulacion para las Administradoras de Fondos de

Pensiones, toda vez que hacen parte del sistema como instituciones financieras

privadas de caracter previsional encargadas de administrar eficientemente los fondos

8
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y planes de pensién del régimen de ahorro individual con solidaridad y de los fondos
de cesantias en Colombia; establecid en el Art. 97 la importancia del deber de informar
al consumidor financiero, adicionalmente el decreto 692 de 1994, en su articulo 5
establece que las personas que cumplan los requisitos para seleccionar el régimen de
ahorro individual con solidaridad no podran ser rechazadas por las administradoras del

mismo.

Ahora bien, es oportuno mencionar que solo para el 2014, con la expedicion de la ley
1748, se establece la obligacion de brindar informacion transparente a los
consumidores de los servicios financieros y consecuentemente diferentes niveles de

intensidad del deber de informacidn segun la legislacion vigente.

Descendiendo al caso concreto las premisas normativas antes referidas,

podemos indicar y consecuencialmente colegir, lo siguiente:

El traslado de régimen del afiliado (a) — demandante, y seleccion del Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, ocurrio el 1 de DICIEMBRE de 1998, en vigencia del
Decreto Ley 663 del 02 de abril de 1993 “Por medio del cual se actualiza el Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se modifica su titulacidn y numeracion.”, solo se
exigia a las Sociedades Administradoras de Pensiones y Cesantias, atender el
formulario con el lleno de los requisitos que para los efectos preveia la entonces
Superintendencia Bancaria, a fin de demostrar la aceptacion y consentimiento por

parte de aquel.

Imponer cargas adicionales a las previstas en las leyes de la época se constituye en

una situacion de caracter imposible.

Es claro que el entendimiento entre el RPM y el RAIS sugiere que los afiliados sean
debidamente asesorados dado que hay aspectos técnicos que los diferencian.

Sin embargo, esta regla no puede interpretarse como una situacion universal que
desplace las situaciones de cada caso particular y que ademas invierta la carga de la
prueba sin mayor analisis que la naturaleza experta que tiene la administradora de

pensiones.

Este contexto tampoco puede desconocer escenarios donde la expectativa pensional,
la permanencia en el sistema, el silencio, la aceptacion en el tiempo, la calidad del
demandante y otros relacionados con las actividades financieras que ejecuta un
usuario durante su vida laboral, le permitia escoger acertadamente el régimen

pensional. Este ultimo aspecto ha sido por ejemplo evaluado por la Corte Suprema de
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Justicia tratandose de afiliaciones tacitas donde prevalecen las actividades,

cotizaciones y movimientos financieros a lo largo de la vida laboral.

En razén de lo anterior, podemos colegir sin lugar a equivoco que, en lo atinente a la
carga de probar los supuestos de hecho narrados en el acapite factico del escrito de
demanda, estos deben de estar a cargo del demandante, pues la AFP cumplié con las
atribuciones legales vigentes y aplicables para el momento de la afiliacion de la parte
actora, y en razon a los principios rectores de equidad y solidaridad, imponerle una
carga adicional, mas alla del formulario de afiliacién, pues con ello se acentuaba el
consentimiento y aceptacion por el afiliado, seria una carga desproporcionada e
IMPOSIBLE de cumplir.

Adicional a lo anterior y teniendo en cuenta la practica de la prueba decretada en el
proceso, se colige del interrogatorio de parte realizado al sefior CARLOS MARIO
CANO VASQUEZ, que nadie lo obligd a efectuar su traslado al Régimen de ahorro

individual, sino que el mismo lo realiz6 de manera voluntaria.

Ahora bien, en caso de que la decision en esta instancia sea la de confirmar la
sentencia emitida por la Juez 25 Laboral del Circuito, respetuosamente solicito a los
sefiores magistrados indicar claramente en la sentencia que PORVENIR S.A. traslade
a Colpensiones, todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del
sefior CARLOS MARIO CANO VASQUEZ, tales como: (i)cotizaciones, (ii) bonos
pensionales, (iii) 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, (iv) cuotas de administracion y la indexacién de las mismas, (v) el
porcentaje de garantia de pensién minimay (vi) el traslado de los reaseguros y seguros
previsionales; tal como lo ha sefialado la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL
1689 de 2019; SL17595-2017 y CSJSL4989-2018, entre ofras.

5. PROBLEMA JURIDICO PARA RESOLVER:

El problema juridico para resolver se circunscribe a establecer si la afiliacion 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
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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 PORVENIR S.A., se consultara la sentencia en favor de
COLPENSIONES por haberle resultado adversa, por lo que, la legalidad del fallo sera
estudiada en su integridad.

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

caracteristicas o condiciones.

La jurisprudencia de la SCL de la Corte Suprema de Justicia, a partir de la sentencia
SL12136-2014 del 03 de septiembre de 2014, abandonando el concepto de nulidad
del traslado, precisé 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
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de informacién 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
afiliacién, es insuficiente para dar por demostrado el deber de informacién. 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 solo 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 transicion del art. 36 de la ley 100 de 1993, sino en todos los casos

de incumplimiento del deber de informacion.

En el presente asunto, esta probado, que el accionante, estando afiliado al régimen
pensional de prima media administrado por el ISS, hoy COLPENSIONES, segun
historia laboral que reposa a folios 13 a 16 del expediente (Documento 01 del
expediente digital), se afilié a la administradora del RAIS PORVENIR S.A. el 30 de
octubre de 1998, como se advierte del formulario de afiliacion a dicho fondo que milita
a folio 20 del expediente (documento 01 del expediente digital), con efectividad a partir
del 1 de diciembre de 1998, conforme se extrae del certificado SIAFP que milita a folio
68 (Documento 16 del expediente digital).

De oftra 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 con 40
o mas afios de edad o 15 afios de servicio, ello no es Obice para que la AFP
PORVENIR S.A. en el ano 1998 estuviera en la obligacion de suministrarle la
informacion clara, completa y oportuna respecto de las ventajas y desventajas de cada
régimen pensional; sobre todo coémo alcanzaria la pension de vejez y de qué

dependeria su monto en el RAIS.

Sobre el deber de informacién antes citado, en el interrogatorio de parte que fue
absuelto por el demandante, el cual se encuentra grabado a partir del minuto 00:10:23
del video de la audiencia de conciliacion, tramite y juzgamiento, no confiesa que la
AFP PORVENIR S.A. le hubiere brindado toda la informacién, completa, clara y

oportuna que se requeria para materializar su afiliacién al RAIS, pues no manifiesta
12
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que se le haya ilustrado sobre aspectos neuralgicos de los regimenes pensionales,
como son las caracteristicas de uno y otro régimen pensional, los requisitos para
acceder a las prestaciones econdmicas en cada uno de ellos, la forma de 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 informacion completa,

comprensible y suficiente.

Ahora, contrario a lo manifestado por la apoderada de PORVENIR S.A. en su recurso
de alzada, para probar dicha asesoria, no basta la firma del formulario con la
inscripcion preimpresa sobre que el traslado fue voluntario, sino que se requiere que
se pruebe que en realidad esa voluntad obedecié al suministro de una debida asesoria,
para acreditar que el traslado se realizé con pleno conocimiento informado, lo cual no
probé la AFP PORVENIR S.A., siendo su carga, como ya lo ha establecido la
jurisprudencia especializada, por lo que habra de confirmarse en esta instancia la
decision de la a quo de declarar ineficaz el traslado de régimen pensional realizado
por el demandante en el afio 1998 cuando se trasladé del RPM administrado por el
extinto ISS a la AFP PORVENIR S.A., asi como los posteriores traslados realizados

entre administradoras del mismo régimen.

De otra parte, en lo referente a las sumas que deben ser devueltas a
COLPENSIONES, encuentra la Sala que, la orden impartida por la a quo, no es del
todo clara acorde con la linea jurisprudencial trazada por la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en dicha materia, y por tal razon debe ser en el sentido
que PORVENIR S.A. debe devolverse a Colpensiones el 100% del valor de las
cotizaciones, con sus rendimientos financieros sin descuento de ninguna indole, pues
contrario a lo manifestado por la apoderada de PORVENIR S.A. en su recurso de
alzada al declararse la ineficacia del acto de traslado, ningun efecto juridico puede
derivarse de este y por tanto, deben reintegrarse a COLPENSIONES, la totalidad de
las sumas que hubiese recibido la AFP demandada como cotizacion de la
demandante, como lo ha sefialado de manera reiterada la SCL de la CSJ en sentencias
CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019.

Ha explicado la Corte Suprema de Justicia que las consecuencias practicas de la
ineficacia son idénticas a las de la nulidad, sefalando la Sala Civil de la alta
Corporacion que: «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia
juridica (entendida en su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos
estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una
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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 jaméas» (CSJ SC3201-2018).

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

mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo”.

En este sentido se pronuncio 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 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.

“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 el actor
antes de producirse la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que no debe
asumir por el sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago
integro del derecho pensional, obligaciones por las que 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.”

Teniendo en cuenta lo anterior, 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 administracién 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 actuacién por
parte de la AFP demandada, al no proveer la informacion clara, completa y
comprensible a través de sus asesores, que tiene como consecuencia, 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
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son las aseguradoras previsionales, ello con base en los articulos 2.2.7.4.1y 2.2.7.4.3
del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, que compilé los articulos 10 y 12 del
Decreto 720 de 1994.

Ahora, en lo que tiene que ver con la orden del a quo, de reintegrar a COLPENSIONES
el bono pensional que se pudiera haberse pagado a favor del actor, tal decision resulta
desacertada, toda vez que al ser ineficaz la afiliacion del demandante al RAIS, no se
origina el derecho a bono pensional, al menos el tipo A, y por tal razén, si el referido
bono fue pagado se debe efectuar la devolucion al MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO, y no a COLPENSIONES, por lo que tal orden sera precisada.

En cuanto a la excepcion de PRESCRIPCION formulada por las demandadas al dar
respuesta a la demanda, se tiene que, bajo la 6ptica 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 nacidé a la vida juridica, no es procedente aplicar la
prescripcidon, conforme puntualmente lo ha sefalado la Corte Suprema de Justicia, en
la sentencia SL1689-2019, proferida el 8 de mayo de 2019.

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

en los términos anteriormente expuestos.

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

del CGP, las estima el ponente en la suma de $1.160.000.
7. DECISION:

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

Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 3° de diciembre de 2021 proferida por el
JUZGADO VEINTICINCO LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, en el proceso
ordinario laboral promovido por el sefior CARLOS MARIO CANO VASQUEZ contra
COLPENSIONES y PORVENIR S.A. , PRECISANDO que PORVENIR S.A., debe

devolver a Colpensiones la totalidad del dinero existente en la cuenta de ahorro
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pensional del actor, es decir las cotizaciones alli depositadas con sus rendimientos o
intereses, asi como indexados, los gastos o cuotas de administracion incluido el
porcentaje de los seguros previsionales, reaseguro de Fogafin, y fondo de garantia de
pension minima, es decir el 100% del valor de las cotizaciones, sin descuento de

ninguna indole.

SEGUNDO: MODIFICAR la sentencia de primera instancia, en el sentido 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, y no a COLPENSIONES.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a favor del demandante y a cargo de
PORVENIR S.A. Las agencias en derecho, las estima el ponente en la suma de
$1.160.000.

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:

Francisco Arango Torres
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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