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La Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin, conformada por los
Magistrados MARIA NANCY GARCIA GARCIA, MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO y como
ponente ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA, procede a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por Porvenir S.A. contra la sentencia de primera instancia emitida en el proceso de la

referencia

Conforme el contenido de los memoriales allegados, se reconoce personeria a los siguientes:

A la doctora PAULA ANDREA ARBOLEDA VILLA, identificada con C.C. 1.152.201.387 de
Medellin y T.P. N° 270.475 del C. S. de la J. para representar los intereses de PORVENIR,
por estar adscrita a la sociedad GODOY CORDOBA ABOGADOS S.A.S., como consta en el
certificado de existencia y representacion legal, persona juridica que funge como apoderada
judicial de tal administradora segun escritura publica No. 1326 del 11 de mayo de 2022 la
Notaria 18 del Circulo de Bogota.

Al doctor NESTOR EDUARDO PANTOJA GOMEZ identificado con C.C. No. 1.085.288.587 y
portador de la T.P. No. 285.871 del C.S de la J. para representar los intereses de
COLPENSIONES conforme sustitucion de poder que le hiciera la apoderada general
JHOSMAR ELIANA MORENO PEDROZA representante legal de la sociedad MUNOZ Y
ESCRUCERIA S.AS.

El Magistrado del conocimiento, doctor ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA, en acatamiento de lo

previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, sometié a consideracion de los restantes
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integrantes el proyecto aprobado en Sala virtual mediante ACTA 6 de discusién, que se adopta

como sentencia, en los siguientes términos:

1. SINTESIS FACTICA y ANTECEDENTES
1.1. LO PRETENDIDO

Solicita el demandante, que tras la declaratoria de INEFICACIA y/o NULIDAD del traslado a la
administradora del RAIS, se tenga como validamente afiliado al régimen de prima media con
prestacion definida, ordenandose a PORVENIR S.A. trasladar a COLPENSIONES todos y cada uno
de los aportes incluyendo los rendimientos que reposen en su cuenta de ahorro individual.
Consecuencialmente solicita que se ordene a esta ultima entidad a reactivar la afiliacion en el

sistema, dentro de los dos meses siguientes al fallo.

1.2.PARA FUNDAMENTAR SUS PRETENSIONES, EXPUSO LOS SIGUIENTES HECHOS:

v Que nacio el 29 de julio de 1957.

v Que inici6 a cotizar en el RPMPD en marzo de 1983 y a la fecha cuenta con mas de 1.445
semanas de cotizacion.

v Que a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 contaba con 36 afios de edad y 408
semanas de cotizacion.

v Que en enero de 2001, la empresa donde trabajaba le solicitod afiliarse a Porvenir S.A. como
requisito para suscribir un contrato de prestacion de servicios, y lo puso en contacto con un
asesor comercial quien no le dio ninguna informacion sobre el traslado.

v" Que no recibi6 re-asesoria antes de cumplir los 52 afios.

v Que el 27 de abril de 2021 solicité a Colpensiones el retorno al régimen de prima media pero
este le fue negado.

v Que el 28 de abril de 2021 solicité a Porvenir informacién y aclaracion de incognitas sobre el

traslado de AFP, pero esta no dio una respuesta concreta.

1.3.CONTESTACION DE LA DEMANDA

Controvirtieron las entidades demandadas el derecho pretendido. Inicialmente se pronuncio
Colpensiones aceptando los hechos relativos a la fecha de nacimiento del actor y su calidad de
afiliado al extinto ISS. Sobre los demas indicd que eran circunstancias ajenas a su conocimiento. Por
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su parte Porvenir S.A., en sintesis, neg6 el incumplimiento del deber de informacion al sefialar que el
traslado de régimen que efectuo el actor se dio en cumplimiento de las obligaciones vigentes para la
fecha junto con la debida asesoria. Afiadié que para el momento del traslado no existia obligacion de
emitir proyeccion pensional y respecto a lo acontecido con el empleador, precisdé que Porvenir no
tuvo injerencia alguna. Por ultimo, sefialé que en 2002 el demandante solicitdo “la cancelacion y
devolucién del dinero depositado en la cuenta de referencia” aduciendo que los rendimientos
financieros no satisfacian su expectativa, no obstante, este se mantuvo afiliado a la entidad

reafirmando su voluntad inicial de pertenecer a ese régimen.

1.4.DECISION PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el 29 de junio de 2022, el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de
Medellin declar6 no sélo la ineficacia de la afiliacion al RAIS, sino ademas que el demandante habia
permanecido en el régimen de prima media sin solucién de continuidad. Condend a PORVENIR S.A.
trasladar a Colpensiones los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién como
cotizaciones obligatorias, rendimientos, gastos de administracion y comisiones, sin incluir los valores

destinados a pago de seguros previsionales.

Finalmente condend en costas a Porvenir S.A. fijando como agencias en derecho la suma de
$1.000.000 a favor del demandante.

Dentro del término concedido por la ley, Porvenir S.A. y Colpensiones interpusieron y sustentaron

recurso de apelacion.

2. ARGUMENTOS
2.1. DEL JUEZ PARA DECIDIR

La decision se motivé en el incumplimiento del deber de informacién por parte de la administradora
del RAIS, en quién recaia la carga de acreditar la existencia de una asesoria clara, completa y veraz,
lo que no ocurrid, sujetandose para el efecto en las sub-reglas sentadas en la linea jurisprudencial
de la Sala de Casacion Laboral, excepto en lo atinente a los conceptos a retornar, pues estimo que

no era procedente la inclusion de los seguros previsionales.

2.2.RECURSOS DE APELACION
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2.21. PORVENIR S.A.

Advierte que cumplié con todas y cada una de las obligaciones instituidas en la ley, con el deber de
informacion establecido para la época, consagrado en el articulo 97 del Decreto 663 de 1993 ya que
los requisitos de informacion que aducia el despacho que debian darse en el momento de la
afiliacién, correspondian a disposiciones del Decreto 2241 de 2010 que no estaba vigente al

momento del traslado del demandante.

Ademas, no comparte la declaratoria de ineficacia del traslado del régimen pensional porque el
demandante confes6 que pretende trasladarse nuevamente al RPMPD no por una falta al deber de
informacién sino por el no cumplimiento de expectativas pensionales respecto de Porvenir, aunado a
que tampoco solicitd una asesoria por parte de Colpensiones. Esto significa que puede haber un
patron constante de desinformacién desde el punto de vista del demandante porque no tiene sentido
que se ordene la ineficacia del traslado porque Porvenir omitié su deber de informacion pero que se
le convalide al demandante el retorno al RDPMPD, siendo este un fondo de pensiones que tampoco
ha asesorado al afiliado y al cual ni siquiera ha cuestionado o ha intentado analizar. Lo anterior
refuerza el argumento de que el no cumplimiento de expectativas pensionales no puede ser la razon

de la solicitud de ineficacia del traslado.

Con las declaraciones del demandante y con la motivacion de la sentencia de primera instancia, se
contradice la linea jurisprudencial que ha establecido la Corte Suprema de Justicia de que el no
cumplimiento de las expectativas pensionales no es obice para declarar la ineficacia del traslado del
régimen pensional, e incluso se le esta convalidando al demandante para que retorne a un régimen

que no conoce, simplemente basandose en las expectativas econdmicas.

Finalmente, solicita que se revoque la orden de devolver los gastos de administracion puesto que
representaria desconocer la adecuada gestion fiduciaria encomendada por la Ley 100 de 1993 a los
fondos privados de pensiones y en este caso, al ser una situacion excepcional para el RAIS, desde

el punto de vista de la técnica juridica, existiria un enriquecimiento sin justa causa para el RDPMPD.

2.2.2 APELACION COLPENSIONES

Considera que la demanda carece de fundamentos probatorios que permitan hablar de una condena
a cargo de Colpensiones toda vez que el traslado goza de plena validez y no tuvo nada que ver con

la decision que sin coaccion alguna tomé el demandante al momento de trasladarse de régimen.
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Que con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 el afiliado contaba con un espectro de
decisién muchisimo mas amplio para definir la situaciéon pensional que mas se ajustara a sus
situaciones particulares. Que debia hacerse un analisis minimo que le permitiera tomar una decision
la cual se debia materializar con la aceptacidn y suscripcion del formulario de afiliacién diligenciado
correctamente sin coaccién o dolo que afectaran la validez del negocio juridico. Teniendo en cuenta
que el demandante no esta afiliado a Colpensiones, no era procedente reconocer el traslado e
inclusién al RDPMPD, tampoco le era dable alegar un vicio de consentimiento en el traslado al RAIS
ya que el mismo se hizo efectivo y surti6 las consecuencias propias de la afiliacion. Tampoco podia
emitirse una condena favorable a los intereses del demandante cuando estaba cobijado por el
principio de autorresponsabilidad y era el llamado a aportar las pruebas para demostrar que el
traslado fue producto de un engafio. Tampoco era procedente imponer cargas adicionales a
Colpensiones mas aun cuando la entidad habia actuado de buena fe y su funcidén no era retener al
afiliado, sino actuar conforme a derecho y con buena fe. Por ultimo, solicita estudiar lo decidido y

exonerar a Colpensiones de las condenas impuestas.

2.3.ALEGATOS
2.3.1. PRESENTADOS POR COLPENSIONES

Adujo que si bien la sentencia de primera instancia es favorable para los intereses del demandante,
viola directamente la Constituciéon Politica de Colombia y ademéas desconoce el principio de
sostenibilidad financiera del sistema general de pensiones -Art. 48 de la Constitucion Politica,
adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, ya que una declaracién 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, pues este tipo de decisiones tienen un gran impacto fiscal,
lo cual se podria traducir en la descapitalizacidn del régimen de prima media, pues personas que no
contribuyeron a su formacion, vienen a ultimo momento a beneficiarse de un ahorro comunitario,
accediendo a una pensidn, cuyo pago desfinancia el sistema. En este sentido solicita revocar dicha

decisién.
Finalmente, afiade que la administradora del RAIS debe devolver al sistema la totalidad de los

valores que haya recibido en razén de la afiliacion, en tanto que al haber sido una conducta indebida

de la administradora ésta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado.

2.3.2. ALEGATOS PORVENIR S.A.
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Adujo que no existian razones facticas o juridicas para declarar la ineficacia del traslado al RAIS,
pues la decision de la parte actora fue espontanea, sin presiones o apremios de alguna naturaleza y
cumpliendo los requisitos exigidos en la ley, maxime si el accionante manifestaba que su motivo
para realizar este proceso era la diferencia en la mesada pensional entre los regimenes. Sefiala que
Porvenir cumplié con el deber de informacion establecido para la época, contemplado en el articulo
97 del Decreto 663 de 1993 pues entregd a la parte actora la informacion del RAIS en diferentes
momentos, esto es, de manera verbal en una reunién general y colectiva, otra reunion de forma
personal al momento de suscribir el formulario de afiliacion y finalmente dentro del mismo
documento, avalado, revisado y aprobado por la Superintendencia Financiera de Colombia, de

acuerdo con los requisitos regulados en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994.

Menciona ademas que la prueba documental que extrafia 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 accionante pues esta obligacion surgié con la Circular 016

de 2016 de la Superintendencia financiera de Colombia.

Que claramente la parte demandante solicita aplicacién de la figura de la ineficacia, cimentada en
una supuesta ausencia en la entrega de la informacion consistente en las condiciones del Régimen
de Ahorro Individual, sin embargo, las mismas se encontraban en la Ley 100 de 1993 y su

desconocimiento no sirve como excusa para inaplicarlas.

Teniendo en cuenta lo argumentado, solicita la revocatoria de la condena pero en caso confirmarse
considera que NO debe ordenarse el traslado de los dineros descontados por gastos de
administraciéon pues estas sumas tienen por mandato legal una destinaciéon 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 Pensiéon Minima del RAIS, y el 3% restante a
financiar los gastos de administracién, la prima de reaseguros de Fogafin, y las primas de los
seguros de invalidez y sobrevivientes. Que en el presente caso, es claro que dichos descuentos
habian cumplido plenamente con su cometido y no se encontraban en el patrimonio de la AFP, pues
fueron destinados a cubrir los gastos en que incurrid, 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 ha venido disfrutando hasta la actualidad y que no pueden retrotraerse pues
la cobertura y el servicio ya se ha prestado. Que de lo contrario se atentaria contra toda logica
juridica, posibilitandose un enriquecimiento sin justa causa debido a la inaplicacion de las normas
legales que regulan las restituciones mutuas, derivadas de una nulidad o ineficacia de un acto

juridico.
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Por ultimo, frente a la condena en costas sefiala que no es procedente porque Porvenir siempre obrd
con buena fe objetiva, en cumplimiento de las disposiciones legales vigentes para la época en la que
se dio el traslado de la parte demandante del RPM al RAIS y buscando siempre el beneficio de la

parte demandante.

2.3.3. ALEGATOS DEMANDANTE

Realiz6 algunas consideraciones sobre la carga de la prueba sefialando que la Corte Suprema de
Justicia ha sido muy enfatica en establecer que la misma se radica en cabeza de los fondos privados
de pensiones y que el formulario de afiliacion no es valido para demostrar que cumplié con el deber
de informacién. Frente al régimen de transicidn adujo que no se requiere ser su beneficiario para que
proceda la ineficacia del traslado de régimen de pensiones, pues el deber de informacién aplica para
todos. Destaca que la AFP no pudo probar que hubiese suministrado la informacion al momento del
traslado de régimen de pensiones y tampoco antes de que el demandante cumpliera los 52afios de
edad, lograndose evidenciar en el interrogatorio de parte que el actor fue engafiado por los asesores
de la AFP.

Finalmente solicita tener en consideracion la sentencia STP 12082 del 2019, donde la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia REITERA la posicion sentada por la Sala Laboral de esta alta
corporacién y REVOCA una decision tomada en sentido contrario por la Sala Laboral del Tribunal

Superior de Bogota.

3. DETERMINACION DEL PROBLEMA JURIDICO EN ESTA INSTANCIA

De acuerdo con lo planteado en los recursos de alzada, se establecera si es dable declarar la
ineficacia de la afiliacion del demandante a la sociedad administradora de fondo de pensiones a
través de la cual se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, analizando lo atinente a
la aplicabilidad de lo que en torno al tema ha dispuesto la Corte Suprema de Justicia. En caso

afirmativo se determinara qué haberes le corresponde retornar a PORVENIR S.A.

Asi mismo, conforme lo sefialado por nuestro 6rgano de cierre, se examinara en grado jurisdiccional
de consulta aquellos aspectos que pese a ser adversos Colpensiones, no fueron objeto del recurso
de apelacion, al ser el Estado garante dicha entidad conforme lo normado en el art. 69 del CPT y la
SS, disposicion en virtud de la cual se faculta a este érgano a adicionar, aclarar y/o modificar la

providencia en los items que resulten necesarios.
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Es de aclarar, que si bien PORVENIR S.A. propone multiplicidad de temas de anélisis en los
alegatos presentados, Unicamente se examinaran aquellos que hayan sido mencionados en el
recurso de alzada, siendo esta y no otra, la oportunidad propicia para ventilar su descontenté con la
decision adoptada en primera instancia, sin que los alegatos comporte una etapa que le permita
introducir nuevos temas a estudiar, como lo es la imposicion de la condena en costas en primera

instancia.

4. CONSIDERACIONES

A juicio de esta Magistratura, el corpus argumentativo que ha construido la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia para este asunto de la ineficacia de los traslados, se ha ido ampliando con el
paso de los afios. Es asi como en la sentencia con radicado 31.989 de 2008, reiterada en las
sentencias de radicacion 31.314 del 09 de septiembre de 2008 y 33.083 del 22 de noviembre de
2011, la Corte abordd el estudio del asunto bajo el enfoque de la nulidad del acto, acontecida como
consecuencia de un vicio en el consentimiento al suscribir los formularios de afiliacién con los cuales
se materializaba su traslado al RAIS, sefialando que dicho consentimiento se afecto
determinantemente por el engafio al que fueron sometidos por parte de los asesores de los Fondos

de Pensiones demandados y que los llevé a tomar una decision que iba contra sus intereses.

Posicion que mudé posteriormente, para adscribirse a lo que ha denominado la ineficacia, cuando
adujo que solo a través de la demostracion de la existencia de la libertad informada para el cambio
de régimen, es que el juzgador podria avalar su transicion; no Se trata de demostrar razones para
verificar sobre la anulacion por distintas causas facticas, sino de determinar si hubo eficacia en el
traslado. (Sentencia con radicado 46.292 de 2014).

Desde un comienzo, la tesis de la ineficacia se ha apoyado en dos disposiciones normativas
contenidas en la Ley 100 de 1993: el literal b) del articulo 13, que sefiala el caracter libre y voluntario
de la eleccidn del respectivo régimen y las posibles sanciones para quien atente contra ese derecho;
y el articulo 271, donde se establecen las respectivas sanciones para quienes coarten esa libre

seleccion al afiliarse y se indica que la misma quedara sin efecto.

Al desecharse la via de la nulidad, ya NO es preciso acudir a lo normado en el art. 1750 del Cddigo
Civil, que contempla el plazo de cuatro afios para interponer la accién de rescision por nulidad
relativa, ni tampoco resulté posible que con la re-asesoria que los Fondos privados brindaban en

muchas ocasiones, se pudiera convalidar ese traslado original.
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Por las consecuencias que la Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al RAIS,
resulta claro que ha optado por la ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacion o del traslado, siendo ese

consentimiento un elemento de la esencia del negocio.

Punto en que la jurisprudencia del trabajo se ha explayado en razones para explicar como en los
casos donde ha prosperado la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un
consentimiento informado, entendido como un procedimiento que garantiza, antes que aceptar un
ofrecimiento o un 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. (Sentencia con radicado 68838 de
mayo de 2019). Lo cual en ninguin caso puede subsanarse con la firma en sefial de aceptacion en un

formato previamente determinado por la AFP.

Ese deber de informacién ha estado presente desde la creacién del Sistema de Seguridad Social
Integral en Colombia. E incluso desde antes. En efecto, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico
del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribidé en el numeral 1° del
articulo 97, la obligacion de las entidades 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».

La propia corte, en la sentencia 68.838, multireferenciada, elabora un cuadro que intenta mostrar la

evolucidon normativa en la materia. Asi:

Etapa Normas que obligan a las administradoras | Contenido minimo y alcance del

acumulativa de pensiones a dar informacion deber de informacion

Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de | llustracién de las caracteristicas,

informacion 1993 condiciones, acceso, efectos y riesgos de

Art. 97, numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, | cada uno de los regimenes pensionales,

ETAPA EN LA | modificado por el articulo 23 de la Ley 797 de | lo que incluye dar a conocer la existencia

QUE SE | 2003 de un régimen de transicion y la eventual

ENCONTRABA | Disposiciones constitucionales relativas al | pérdida de beneficios pensionales

EL derecho a la informacién, no menoscabo de

DEMANDANTE | derechos laborales y autonomia personal

Deber de | Articulo 3.°, literal c) de la Ley 1328 de 2009 Implica el analisis previo, calificado y

informacion, Decreto 2241 de 2010 global de los antecedentes del afiliado y

asesoria y los pormenores de los regimenes

buen consejo pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia 0 recomendacién al afiliado
acerca de lo que mas le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle




Radicado: 05001-31-05-019-2021-00290-01
Radicado interno: 22-153

Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el
informacién, Articulo 3.° del Decreto 2071 de 2015 derecho a obtener asesoria de los
asesoria, buen | Circular Externa n.° 016 de 2016 representantes de ambos regimenes
consejo y doble pensionales.

asesoria.

Se exige entonces una indole de consentimiento tan especifico por parte de un afiliado, que una
minima variacion en el proceso de asesoria comporta la declaracion de que hubo ausencia total de

consentimiento y, por lo mismo, ineficacia por inexistencia del acto juridico.

Pero, ademas, al invertirse la carga de la prueba, le basta al actor afirmar que no obtuvo la

informacién adecuada cuando transitd entre los regimenes, para que sea el fondo de pensiones el

que deba desplegar la actividad probatoria necesaria para demostrar ese cabal acompafiamiento. En

tal sentido, se insiste, ni el paso del tiempo impide accionar contra un acto que no existio ni la

oportuna re-asesoria, cuando ella se presenta, puede sanear lo que fenecio6 al nacer.

Un parrafo de la pluricitada sentencia 68.838 de 2019 es elocuente:

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en las
proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos de pensiones deben
suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio
de régimen pensional y, ademas, que en estos procesos opera una inversion de la carga
de la prueba en favor del afiliado.

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos de las AFP se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicidon o estaban préximos a pensionarse, hasta toda

clase de afiliados. Este ultimo fallo lo reafirma:

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 si
mismo.

Asi las cosas, tanto del recuento realizado como del interrogatorio absuelto por el demandante, se
desprende, de un lado, que para la época del traslado al RAIS, concretamente 23 de enero de 2001
cuando suscribio el formulario de vinculacion a PORVENIR S.A. (fl 42 del archivo 02 del expediente
digital), existia la normatividad ya citada que aludia a la existencia de un deber de informacion, y
de otro lado, que escaso era el conocimiento que tenia el actor respecto del funcionamiento de
ambos regimenes, estando el traslado en su momento motivado por la injerencia de su empleador

para acceder o conservar un puesto de trabajo y la extincidén del ISS, panorama bajo el cual, mas
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que promocionarse el RAIS como una alternativa, era practicamente una imposicién ante el temor

que podria fundaba tal aseveracion.

Y es que expresamente el sefior CESAR AUGUSTO POMPEYO en el aludido interrogatorio expuso
que es médico cirujano. Respecto del traslado a Porvenir adujo que en ese entonces se mencionaba
que el ISS se iba a terminar y que a él y a un grupo de médicos adscritos a Ecopetrol se les
recomendd realizar el traslado al RAIS. Que al firmar el contrato de vinculacién con Ecopetrol le fue
suministrado el formulario de afiliacion y lo firmo, pero sin recibir ningun tipo de asesoria por parte de
la AFP. Posteriormente afirma que quien le entregé el formulario de afiliacién a Porvenir le dijo que
era una opcion mucho mejor a lo que podia tener en ese momento y que no recuerda si le hablé de

rendimientos financieros, aportes voluntarios o sobre los requisitos para pensionarse en el RAIS.

Expresa que al momento de suscribir el formulario de afiliacion sabia que se estaba trasladando de
régimen pero pensaba que seria mucho mejor que el actual, ademas de que tenia la conviccion de
que el ISS se iba a acabar y la incertidumbre frente al panorama. Es por ello que consideraba que la
empresa privada era mejor en cuanto a la administracion. Que posteriormente no se acerco a
Porvenir para preguntar sobre su situacion pensional y que durante todo este tiempo no ha buscado
retornar a Colpensiones porque suponia que era mejor la empresa privada y solo ahora, ad portas

de pensionarse, se empezd a preocupar por dicha situacion.

Que su motivacion para retornar al RPMPD es que después de tantos afios de aportes recibiria una
mesada pensional ridicula que no alcanzaria un poco mas que el salario minimo. Por Ultimo, frente a
la solicitud presentada por el 14 de febrero de 2002 en la que manifiesta una inconformidad sobre
los aportes realizados a Porvenir aclara que esto fue en base a unos aportes que tenian como fin

crear un ahorro pero que no los hizo con esta administradora.

Hasta aqui su intervencion.

Destaquese que el deponente NO aceptd tener una formacion en seguridad social de la que pudiese
predicarse una compresion del tema, maxime cuando ni siquiera se acreditd la existencia de una

explicacién completa por parte del asesor.

En todo caso, NO se vislumbra una suficiente ilustracion, ni siquiera en asuntos tan relevantes como
aportes voluntarios, pese a la trascendencia de este aspecto en la obtencién de una pension en un
monto mayor en contraste con la que percibiria del régimen de prima media, maxime si este es uno
de los atractivos con los que mas se publicita este sistema; tampoco se le habld de modalidades de
pension, la posibilidad de acceder a una garantia de pensién minima, los requisitos para causar la
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prestacion por vejez en uno y otro régimen, las principales diferencias de cada uno, lo atinente a la
redencion del bono pensional y ello sélo por mencionar algunos aspectos que debieron ser

abordados en esa reunion inicial. Pero nada de ello se dijo, o por lo menos no se acredito.

Tampoco existian las herramientas financieras o la tecnologia para realizar algun tipo de calculo, de
ahi que esta Sala cuestione la dificultad para establecer, en aquella época, cuél régimen le era mas
favorable a una persona, pues realmente el monto de la pensidn es uno de los aspectos que tiende a
inclinar la balanza a la hora de la escogencia de un fondo, prestacion en un principio depende de un
capital minimo exigido, punto que NO ERA clarificado en forma suficiente para efectos de que una
persona entendiera que de NO alcanzar el ahorro necesario NO se pensionaria, o por lo menos que
la prestacion dependia del capital acumulado en toda la vida laboral, aunado a la incidencia de
factores externos impredecibles a futuro (composicion del grupo familiar, fluctuacion de los IBC y
variacion del mercado, etc) haciéndole un estimativo de cuanto dinero se requeria sélo para financiar
un salario minimo, panorama bajo el cual entenderia la necesidad de planear su futuro pensional
para acceder a una cuantia mayor, pero tal aspecto también se omitié, o por lo menos, se insiste, no

se acreditd lo contrario.

Empero, lo antes expuesto no debe comportar un foco de distraccion, pues era a la administradora
del RAIS y no a la parte actora, a la que le correspondia probar, como se indico, que con antelacion
al diligenciamiento del formulario de traslado mediaba un consentimiento informado, el que en el
caso aqui analizado se eché de menos. Ello aunado a que ninguna confesion podria desprenderse
de la version dada por el accionante, pues se insiste, ni siquiera le explicaron las ventajas y

desventajas de cada régimen.

Visto, asi las cosas, acogiendo los postulados sentados por nuestro 6rgano de cierre, se
CONFIRMARA Ia decision en este punto.

De otro lado, ha de precisarse que la aludida ineficacia no so6lo implica el retorno de los dineros que
se encuentren en la cuenta de ahorro individual del demandante, digase aportes obligatorios,
rendimientos, entre otros, sino que ademas acarrea a la administradora del RAIS accionada a
trasladar a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion, en
los términos referidos por la Corte Suprema de Justicia en la sentencia de radicacion 31.989,
providencia donde la Sala de Casacién Laboral adujo que la administradora debia asumir con cargo
a su propio patrimonio, los deterioros sufridos por el bien administrado, incluyendo los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, concepto que abarca los costos de administracion, primas
de seguros de invalidez y sobrevivientes, ademas del porcentaje destinado al Fondo de Garantia de
la Pension Minima de acuerdo a lo previsto en el art. 20 de la Ley 100 de 1993, punto en el que se
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MODIFICARA la decision adoptada por el a quo, quien tras exponer sus razones, ordend a Porvenir
devolver el dinero depositado en la cuenta de ahorro que actualmente administra, y el retorno de las
cuotas de administracion, NO asi la totalidad de los tres items que la componen, pues excluyé los
seguros previsionales y no preciso que también implicaba el retorno del dinero descontado para el
Fondo de Garantia de la Pension Minima, ello por cuanto los mismos deben ser objeto de restitucion

conforme el claro el precedente sentado por nuestro érgano de cierre.

Y es que la Sala de Casacion Laboral, de cara a los efectos de la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional, ha sido pacifica en que ello trae como consecuencia para el fondo de
pensiones del régimen de ahorro individual con solidaridad, la devolucién con cargo a sus propios
recursos de los gastos de administracion, razonamiento plasmado, entre otras, en la sentencia de

radicacion 85325 noviembre de 2020, cuando sefialé que:

“(...) genera, como consecuencia, la de retrotraer la situacion al estado en que se
encontraba como si el acto nunca hubiera existido, es decir, se debe hacer la ficcion de
gue el traslado nunca ocurrié, lo que conlleva, por parte de las administradoras privadas, a
trasladar a COLPENSIONES, el capital ahorrado junto con los rendimientos financieros,
con los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus utilidades (al efecto,
pueden consultarse, entre otras, las sentencias de casacion CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,
CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-2019)”

Y nuevamente en las sentencias de radicacion 77.804 y 68.087 (M.P. Gerardo Botero Zuluaga)
ambas de 2020, rememoro la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, en la que se dijo:

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

Tal pensamiento también fue reiterado en la sentencia 78.667 (M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo),

cuando adujo que:

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 las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban
como si el 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 l10s mismos seran
utilizados para la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho la 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 pensién minima, pues
sera aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos y del reconocimiento del
derecho pensional
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(...) De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen
pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de ahorro individual a las que
estuvo vinculado la actora, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en
el cambio de régimen pensional. Y aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A.
se consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su oposicion que, en
dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de cuotas de administracion y
comisiones.

(...)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.

Y es que no puede verse afectada la sostenibilidad financiera del régimen de prima media con
prestacion definida, debiendo garantizarse que COLPENSIONES reciba una suma equivalente a la
que hubiese generado con rendimientos financieros, en caso de que el demandante jaméas se
hubiese trasladado, y es claro que de acuerdo con la forma como se distribuyen las cotizaciones en
el RAIS, parte de ellas se imput6 a gastos de administracion, compaiiias aseguradoras y el Fondo
de Garantia de Pensiéon Minima, sumas que como se dijo no puede ser inferior al monto total del
aporte legal correspondiente en caso de que el afiliado hubiere permanecido bajo la administracién

de COLPENSIONES, maxime si la ineficacia conlleva devolver las cosas a su estado original.

Empero, ello NO quiere decir que los rendimientos causados estén llamados a engrosar las arcas de
la administradora del RAIS, pues si bien corresponden a unas utilidades acumuladas por afios,
generadas por las diferentes inversiones realizadas por los fondos privados en cumplimiento de la
eficiente gestion que les impuso la ley, lo cierto es que dichos rendimientos son uno de los items que
conforman la cuenta de ahorro individual, que como su nombre lo dice, pertenece al afiliado y
cuando este se traslada de régimen, los dineros depositados alli necesariamente pasaran al fondo

comun administrado por prima media.

Tal razonamiento también encuentra soporte en lo normado por el literal d) del art. 60 de la Ley 100
de 1993, segun el cual el conjunto de las cuentas individuales de ahorro pensional constituye un
patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, denominado fondo de pensiones, el cual es

independiente del patrimonio de la entidad administradora.

De otro lado, el juez omitié pronunciarse respecto de la INDEXACION de los tres items que
componen los costos de administracion, por lo que esta Magistratura considera procedente
ADICIONAR el fallo toda vez que tal dinero (costos de administracién, primas de seguros de
invalidez y sobrevivientes, ademas del porcentaje destinado al Fondo de Garantia de la Pension
Minima), debe ser entregado a Colpensiones debidamente indexado por parte de Porvenir S.A.

teniendo en cuenta como indice inicial el IPC certificado por el DANE a la fecha de pago de cada
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aporte y como indice final el vigente a la fecha de devolucion aqui ordenada, aplicando la siguiente
formula: Indexacion = indice final/ indice inicial x capital — capital. Ello por cuanto una vez entre tal

dinero al patrimonio de Colpensiones, el mismo se habra visto envilecido por el paso del tiempo.

La Sala de Casaciéon Laboral se ha pronunciado sobre estos efectos, cuando indica que la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional trae como consecuencia para el fondo
de pensiones del régimen de ahorro individual con solidaridad, la devolucidn con cargo a sus propios
recursos de los gastos de administracion debidamente indexados, posicién que se puede consultar
en las providencias SL4811-2020, SL3207-2020, SL1688-2019, SL3202-2021, SL3706, SL3707,
SL3708, SL3710 y SL3349-2021.

También resulta necesario sefialar que, conforme multiples pronunciamientos de la Corte Suprema
de Justicia, constltese las sentencias de radicacion SL4803-2021 y SL3710-20211, al momento de
cumplirse la orden impartida, Porvenir S.A debera discriminar los conceptos entregados a
Colpensiones, detallando en forma pormenorizada a que corresponden cada uno de los valores

entregados, punto en el que también se ADICIONARA el fallo.

En consecuencia, la decision adoptada en primera instancia sera CONFIRMADA por encontrarla
ajustada a los antecedentes normativos y jurisprudenciales que se han expedido en torno al tema,

modificandola y adicionandola en los aspectos antes aludidos.

Se condenara en costas en esta instancia a Porvenir y a Colpensiones a favor del demandante por
no haber tenido éxito en la apelacion. Se fijaran como agencias en derecho la suma de $1.160.000 a

cargo de cada entidad.

5. DECISION DEL TRIBUNAL

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Tercera de Decisién Laboral, administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley, DECIDE

PRIMERO: CONFIRMA la sentencia proferida el 29 de junio de 2022 por el Juzgado Diecinueve
Laboral del Circuito de Medellin dentro del proceso ordinario laboral instaurado por el sefior CESAR
AUGUSTO POMPEYO HERNANDEZ identificado con la cédula de ciudadania Nro. 19.256.255
contra PORVENIR S.A. y COLPENSIONES.

1 Concretamente dispusieron que: Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores,
junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.
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SEGUNDO: MODIFICAR el numeral tercero del fallo bajo el entendido que PORVENIR S.A
trasladara a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del
demandante, incluyendo también los tres items que componen los gastos de administracion, es
decir, costos de administracion, primas de seguros de invalidez y sobrevivientes, ademas del
porcentaje destinado al Fondo de Garantia de la Pensién Minima, montos que seran debidamente
INDEXADOS por la administradora del RAIS al momento del pago, oportunidad en la que ademas
deberé discriminar los conceptos entregados a Colpensiones, detallando en forma pormenorizada a
que corresponden cada uno de los valores, Ultimos aspectos en los que se ADICIONA la sentencia,

en los términos expuestos en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Costas en esta instancia a cargo de Porvenir S.A y Colpensiones. Se fija como agencias

en derecho la suma de $1.160.000 a favor del demandante.

Lo anterior se notificara por EDICTO que se fijara por la Secretaria por el término de un dia.

Los Magistrados
Fimas escaneadas)

_-ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA

AL

MA% Y‘e\RG GARCIA MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
SALA LABORAL
T

TRIBUNAL SUPERIOR

Medellin

SECRETARIA
EDICTO
El Secretario de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Medellin:

HACE SABER:

Que se ha proferido sentencia en el proceso que a continuacidn se relaciona:

Proceso: ORDINARIO LABORAL- Apelacion.
Demandante: CESAR AUGUSTO POMPEYO HERNANDEZ
Demandado: COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
Radicado No.: 05001-31-05-019-2021-00290-01

Tema: INEFICACIA TRASLADO

Decision: MODIFICA

Fecha de la sentencia: 01/03/2023

El presente edicto se fija en la pagina web institucional de la Rama Judicial
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-medellin-sala-laboral/148 por el término de
un (01) dia habil, con fundamento en lo previsto en el articulo 41 del CPTSS, en concordancia con el
articulo 40 ibidem. La notificacion se entendera surtida al vencimiento del término de fijacion del
edicto.

Se fija hoy 02/03/2023 desde las 08:00 am. y se desfija a las 05:00 pm.

RUBEN DARIO LOPEZ BURGOS
Secretario
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