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REPUBLICA DE COLOMBIA
T

TRIBUNAL SUPERIOR
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SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

PROCESO Ordinario

DEMANDANTE Holmes Hernandez Henao
DEMANDADO AFP Porvenir S.A. y Colpensiones
PROCEDENCIA Juzgado 20 Laboral del Cto. de Medellin
RADICADOS 05001 3105 020 2021 00457 01
INSTANCIA SEGUNDA

PROVIDENCIA SENTENCIA Nro. 65 de 2023

TEMAS Y SUBTEMAS Ineficacia de traslado afiliada
DECISION Revoca, adiciona y confirma

En la fecha, treinta y uno (31) de marzo de dos mil
veintitrés (2023), el Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Medellin, Sala Cuarta de Decisiébn Laboral integrada por las
magistradas: Maria Eugenia Gomez Velasquez, Claudia Angélica
Martinez Castillo y Luz Amparo Gomez Aristizabal, procede a emitir
pronunciamiento frente al recurso de apelacién interpuesto por la
apoderada judicial de Colpensiones, y el grado jurisdiccional de
consulta en favor de la misma entidad, ordenado en sentencia
proferida por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito, dentro del
proceso ordinario promovido por Holmes Hernandez Henao, en
el que también se vinculd por pasiva a la AFP Porvenir S.A..
Codigo de radicado Unico nacional 05001 3105 020 2021 00457
01.

En acatamiento de lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de

2022, se procede a emitir la decisidn del caso, segun proyecto
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estudiado, discutido y aprobado mediante acta Nro. 008, que se

plasma a continuacion:

Antecedentes

Pretende el demandante se declare la ineficacia del traslado que
realizd del RPM al RAIS, a través de la AFP Porvenir S.A., y se le
tenga siempre vinculado a Colpensiones y como consecuencia, se
condene a la AFP a devolver al fondo publico, los aportes,
cotizaciones, bonos pensionales, porcentaje destinado al fondo
de garantia de pensién minima, gastos de administracion, primas
de reaseguro del Fogafin, primas de seguros de invalidez y
sobrevivientes, sumas adicionales, con todos sus frutos e
intereses, incluyendo los rendimientos causados. Se condene a
Colpensiones a recibir tales aportes y a validarlos e
incorporarlos en la historia laboral del demandante. Pide también

condena en costas.

En sustento de ello afirma en sintesis que, nacié el 31 de enero de
1961. Inicié aportes al RPM el 02 de enero de 1980, no es ni
fue beneficiario de régimen de transicion. El 16 de enero de 1986
diligencié formulario de afiliacién al RAIS, AFP Porvenir S.A., sin
contar con un diagnostico pensional que tuviera en cuenta su
situacion laboral especifica, ni con asesoria en estricto sentido,
donde se le suministrara informacién cierta, suficiente, clara y
oportuna, y se le dieran a conocer las caracteristicas, ventajas y
desventajas de vincularse al fondo privado, frente a las del
régimen de prima media, no siendo entonces ilustrado de manera

integral y responsable en cumplimiento del deber del buen
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consejo, no configurandose por tanto un consentimiento
informado. Sumado a ello, durante la permanencia en la AFP no
recibid asesoria personalizada, acompafiamiento de un promotor,
ni diagndstico, ni simulacion pensional, a pesar de tener los
fondos privados una responsabilidad profesional, al ser entidades
de caracter previsional regidas por el principio de transparencia

maxima en sus actuaciones.

Agrega que para el momento del primer acercamiento a una
informacion clara y detallada, ya se encontraba dentro de la
prohibicion legal para el retorno al RPM, lo que deja entrever que
de ninguna manera la movilidad entre regimenes se ratifica por el
tiempo de permanencia en el RAIS, ante la inexistencia de libertad
informada. Puntualiza que ante solicitudes del demandante
Porvenir le hizo entrega de formulario de afiliacion y el
movimiento de rendimientos, y luego se emiti6 proyeccion
pensional pero solo en el RAIS, mas no en el RPM. Seguidamente
y con calculos privados afirma que la diferencia en el valor de la
mesada entre el régimen privado y el publico seria por un valor
superior a los tres millones. Que antes de los 52 afios no recibid
reasesoria y aunque previo a esta accidon pidid ser aceptado en
Colpensiones, con comunicaciones del 12 y 21 de abril de 2021,
recibid respuesta negativa por estar a menos de diez afos de la

edad para pension.

En auto del 04 de noviembre de 2021, se admitid y ordend
dar tramite a la accidon. Debidamente notificadas, dentro del
término para ello, las entidades convocadas por pasiva, allegaron

escritos de contestacion asi:
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AFP Porvenir S.A., frente a los hechos manifiesta que no le
constan o no son ciertos. Explicando que el traslado de régimen
efectuado por el actor se dio en cumplimiento de las obligaciones
vigentes para la fecha, verificandose ademas la debida asesoria;
resaltando que la obligacidn de otorgar informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna nacio con la entrada en vigor del Decreto
2241 de 2010, sin que se tuviera que generar proyeccion
pensional, ademas cualquier simulacién que se hiciera se daria con
base en datos presuntos. Precisa que durante la vigencia de la
afiliacion ha dado continua asesoria e informacion en relacién con

las condiciones del régimen acorde a la normatividad vigente vy,

mantiene informados a sus afiliados, de las distintas alternativas de ahorro,
los cambios normativos, asi como toda la informacion de relevancia en
materia de seguridad social, a través de distintos canales... Asi mismo, la

parte demandante conto con la totalidad de canales de informacion, puntos
fisicos, telefonicos y electronicos. Resistid@ las pretensiones
declarativas y de condena, expuso los fundamentos y razones de
defensa y formuld las excepciones de: prescripcion, cobro de lo
no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y

buena fe.

Colpensiones, de los hechos tiene como ciertos: la fecha de
nacimiento del demandante, la afiliacion al RPMPD, la solicitud de
retorno al régimen publico y la respuesta negativa. Los demas
supuestos no le constan. Se opuso a las pretensiones principales
y consecuenciales, y formul6 las excepciones de inexistencia de
la obligacion de traslado entre regimenes pensionales, falta de
legitimacién en la causa por pasiva, prescripcidon, innominada,

buena fe, compensacidn e imposibilidad de condena en costas.
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La primera instancia termin6 con sentencia proferida por el
Juzgado Veinte Laboral del Circuito el 02 de diciembre de
2022, declarando ineficaz el traslado que el sefor Holmes
Hernandez Henao, realizo del RPMPD al RAIS, por falta de
consentimiento informado al afiliarse a la AFP Porvenir S.A, pues
no se acreditd que previamente se le hubiera suministrado la
informacién oportuna, clara y veraz requerida para la validez de
tal movilidad, en los términos de la normatividad vigente para
tal calenda, como se explica por el precedente reiterado de la
Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, del que
cita algunas radicaciones y apartes ilustrativos para afianzar lo
argumentado. Como consecuencia de ello concluyd que la
vinculacién del demandante al RPM no ha tenido solucidon de
continuidad en el tiempo en que ha estado activamente en el
sistema general de seguridad social en pensiones; condend a
Porvenir S.A. a que, dentro de los treinta dias siguientes a la
ejecutoria de la sentencia, retorne a Colpensiones el 100% de
los aportes efectuados por el sefior Hernandez Henao, y cualquier
otro valor que se encuentre dentro de su cuenta de ahorro

individual, incluidos los rendimientos financieros y frutos que sobre los

mismos se causen, asi como los bonos pensionales que alli estén
incorporados, asumiendo con cargo a su propio patrimonio los conceptos y
comisiones de administracion, el valor de la prima mensual deducida para

pagar el seguro previsional y lo descontado para el fondo de garantia de

pension minima, ordend a Colpensiones recibir tales valores y a
tener en cuenta el tiempo aportado al RAIS como semanas
cotizadas que deberan reflejarse en su historia laboral. Declar6
imprdsperas las excepciones formuladas por las demandadas,

salvo la de imposibilidad de condena en costas a Colpensiones,
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gravo con estas a Porvenir S.A., fijando agencias en derecho en
un salario minimo a favor del demandante. Dispuso el grado

jurisdiccional de consulta para Colpensiones.

Inconforme con lo decidido interpuso recurso de apelacion la
apoderada judicial de Colpensiones, solicitando a esta
instancia revocar en lo referente a la ineficacia de traslado, porque
esa entidad es un tercero ajeno al negocio juridico celebrado entre
el demandante y el fondo privado, con el cual no puede verse
perjudicada por el error en que se incurrio, porque se afilié de
manera libre y voluntaria, ya que no se ejercid dolo, culpa o
fuerza al momento de firmar el formulario de afiliacién para
declarar la ineficacia, por lo que resulta totalmente adversa una
condena a Colpensiones en un asunto en que no tuvo injerencia
alguna, maxime cuando pensionar a un afiliado que no aport6
descapitaliza el RPMPD, pues los aportes recibidos del RAIS estan
deteriorados por el paso del tiempo y en el momento en que se

haga acreedor a la mesada resultan insuficientes para financiarla.

Pide tener en cuenta el interrogatorio porque dentro de este se
mencionaron circunstancias que denotan haber recibido la debida
informacion y que ademas contaba con el consentimiento y animo
de permanecer inmerso en el fondo privado, siendo Ia
inconformidad monetaria lo Unico que impulsa a elevar la

demanda.
En lo que tiene que ver con el traslado de los rubros, insta se
mantenga la condena a la devolucidon en forma completa y en

cuanto a las costas en segunda instancia, se tenga en cuenta la
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buena fe, la actuacion dentro de las leyes vigentes y la no
participacion en el acto de traslado. Insiste en la revocatoria total

de la sentencia.

De la oportunidad para presentar alegaciones hizo uso la
apoderada de Colpensiones, quien inicialmente transcribe la
parte resolutiva de la sentencia, para luego solicitar la revocatoria
de la orden de recibir en calidad de afiliado al demandante, al
considerar improcedente imponerle tal carga ya que libremente,
muchos afios atras, decidié cambiar de régimen, encontrandose
ademas dentro de la restriccion establecida en el articulo 2° de la
Ley 797 de 2002, citando como sustento sentencias C-1024-2004
y SU-062-2010 y pronunciamiento en proceso con radicacion 07-
2015-01295-01, en el que se explicd que permitir el retorno de
afiliados en las condiciones del sefior Hernandez Henao pone en

riesgo la sostenibilidad financiera del sistema.

En caso de confirmarse la nulidad de traslado, pide se ordene la
devolucion de la totalidad de recursos de la cuenta de ahorro
individual, cuotas abonadas al fondo de garantia de pension
minima, rendimientos, bonos pensionales y porcentaje destinado a
seguros previsionales y gastos de administracién, de manera

indexada, o se permita a Colpensiones realizar un calculo de equivalencia
que permita mitigar el impacto economico a la hora de que el demandante

adquiera el derecho a algun tipo de pension, y por haber obrado siempre
bajo el principio de buena fe, y no haber tenido injerencia alguna

en el objeto del litigio, no sea condenada en costas.
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La apoderada del demandante, solicita la confirmacién de la
sentencia de primer grado, al haber quedado demostrado que en
la movilidad entre regimenes realizada no medié consentimiento
informado, pues se incumplié por la AFP con esta obligacién legal,
tal como se relatd en el escrito de demanda y lo tiene adoctrinado
la jurisprudencia especializada, citando algunas radicaciones

concretas y apartes que considera ilustrativos para la decision.

La apoderada judicial de la AFP Porvenir S.A., indica que al
haberse ordenado la devolucion de los rendimientos a
Colpensiones no es posible imponer indexacién de conceptos,
sumado a que el porcentaje por gastos de administracion esta
autorizado por el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, y para el caso
se generaron rendimientos que se ven reflejados en la cuenta de
ahorro individual, contando también el afiliado con cobertura para
los riesgos de invalidez y muerte, los que no pueden retrotraerse,
no siendo por tanto posible devolver tal concepto, y de
mantenerse la orden en tal sentido, conllevaria un enriquecimiento

sin causa.

Puntualiza que la forma en que deben operar las restituciones
mutuas fue explicada en concepto de la Superintendencia
financiera del 17 de enero de 2020, radicacion 2019152169-003-

000, el cual fue solicitado por ASOFONDOS.

En orden a decidir, basten las siguientes,

Consideraciones:
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De acuerdo con el recuento realizado, los argumentos de la
apelacion y el grado jurisdiccional de consulta para Colpensiones,
el problema juridico en esta instancia se circunscribe a
establecer, si hay lugar a la declaratoria de ineficacia de la
afiliacion del demandante al RAIS a través la AFP Porvenir S.A.
donde actualmente permanece, y como consecuencia de ello, a la
activacion de la vinculacion en el RPMPD administrado por
COLPENSIONES, con las correspondientes restituciones

economicas y los conceptos que estas comprenden.

Pues bien. Reiterada ha sido la linea mayoritaria de la
jurisprudencia de la Sala de Casacidon Laboral de la Corte Suprema
de Justicia desde el afo 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 prestaciéon 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 formulario se suscribio el 16 de enero de
1996, se estaba en el primero estadio de la regulacion normativa,
contenida entre otros en los arts. 13 literal b), 271 y 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 ilustracion de
las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de

cada uno de los regimenes pensionales, lo que supone el
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analisis de la situacion particular de cada afiliado ante el sistema, sin
que se hubiere aportado ningin medio de conviccién sobre la
asesoria clara, suficiente y veraz frente a las caracteristicas,
regulacion del RAIS y su funcionamiento, asi como los
rasgos diferenciadores con el RPM, como se afirma en el escrito
de contestacion por parte de Porvenir S.A., y por el contrario, con lo
manifestado en tal acto procesal se desvirtla este argumento, pues
no le consta a la AFP la fecha de nacimiento, ni la afiliacion de la
demandante al RPM, pese a que en el formulario de vinculacion se
marcaron las casillas: ha cotizado mas de 150 semanas en
ISS o cajas, y en la entidad se indica ISS, aportandose
formato con informacién para bono pensional expedido por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico OBP, en que se registran
5.823 dias, equivalentes a 832 semanas, formulario SIAFP,
en que se certifica la movilidad de Colpensiones a Porvenir
el 16 de enero de 1996 con efectividad a partir del 01 de
febrero del mismo afo, e historia laboral en la que la AFP
contabiliza 2.113 semanas en toda la vida laboral, de estas
831,8 validas para bono y 1.281,5 aportadas directamente a
Porvenir S.A., documentos que ni siquiera fueron consultados para
efectos de realizar el pronunciamiento frente a los hechos a pesar de
haberse adjuntado como anexos, lo que implica que no se dio la
debida ilustracion al momento del transito entre regimenes, y
tampoco se ha cumplido con el debido acompanamiento al actor
durante su permanencia en el RAIS, sin que pueda considerase
satisfecha la debida informacion con una simple expresion
genérica de caracteristicas, o con el hecho de que el afiliado no
haya demostrado en el transcurso del tiempo inconformidad

alguna sobre el cambio en el sistema pensional, sino con la
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evidencia de que la asesoria brindada fue suficiente, exigiéndose la
persuasion certera sobre que la ilustracidn correspondiera a la
realidad y que atendia a las pautas para que se adoptara una
decisién completamente libre, a voces del articulo 13 de la Ley 100

de 1993 (en este Ultimo aspecto ver sentencia SL843-2022).

Sobre el deber de informacion a cargo 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, e/
deber de informacion ha evolucionado a un mayor nivel de exigencia, y
ha identificado tres etapas, conforme el avance normativo que regula el
tema, asi: el primero desde 1993 hasta 2009, el segundo desde 2009
hasta 2014 y, el dltimo, de 2014 en adelante.
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Entonces, de acuerdo a la fecha en la que el actora migro al
régimen de ahorro individual con solidaridad -1.° de
septiembre de 1999-, la 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 las
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 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 el
ciudadano quien deba adquirirla, 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

1 En tal sentido, el articulo 1604 del Cddigo Civil establece que «/a prueba de la diligencia o
cuidado incumbe al que ha debido emplearfo», 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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informacion y, mas aun, 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 legisiacion 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.

Y tampoco del formulario de afiliacidén se infiera la debida asesoria,

porque:

... €l simple diligenciamiento del formulario no suple en manera alguna
el deber de informacion, como erradamente parece haberlo entendido
el Tribunal y, mucho menos, con el nivel de calidad que /a
jurisprudencia ha venido exigiendo, ni resulta ser demostrativo de
haberse satisfecho en debida forma el mentado deber (CSJ SL1741-
2021 en la que se memoraron las sentencias CSJ SL1421-2019; CSJ
SL4964-2018 y CSJ] SL19447-2017), ni la suscripcion de ese
preimpreso remueve la obligacion que le asistia a las AFP de cumplir
con el requisito de brindar la debida informacion y de probarlo en e/
proceso, asi como tampoco lo hace la aceptacion en el interrogatorio
de parte del demandante de haber recibido una informacion, pero no
con las caracteristicas y profundidad debidas.

Que no se diga, tampoco, que para la época en que el demandante se
traslado, la seleccion del régimen pensional no tenia relacion con el
monto de la pension, pues lo que se espera al momento del traslado
no es precisamente que se le informe el valor futuro de la prestacion,
sino que se le expligue que aquella depende del capital acumulado en
la cuenta individual, por lo que, las AFP como expertas en el
aseguramiento de los riesgos de invalidez, vejez y muerte, cuentan
con los soportes técnicos, estadisticos y actuariales para realizar
proyecciones del capital que en el tiempo puede acumular el afiliado
para acceder a su derecho pensional, teniendo en cuenta las
condiciones particulares de cada uno al momento del traslado, como la
edad, sexo, nivel de ingreso, persistencia en la cotizacion, etc;
informacion con que cuenta la AFP por encontrarse registrada en el
formulario de afiliacion y en la historia laboral del afiliado.
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Y frente a la inexistencia de vicios en el consentimiento al
momento de la suscripcidn, ilustrativo resulta lo dicho en
sentencia SL 4322- 2022, en la que al estudiar asunto con

idénticos supuestos al aqui analizado se indicé:

Asi las cosas, la construccion jurisprudencial de la ineficacia en esa
particular materia se ha basado, precisamente, en dejar de lado el
estudio sobre el elemento «consentimiento» para buscar en €l la
prueba de uno de los vicios: error, violencia y dolo, atinentes a la
validez, para, en vez de ello, centrar el andlisis en el «deber de
informacion y buen consejo» que compete a las Administradoras en
cumplimiento de normas de orden publico que regulan la materia y
que concatena, ademas, con el argumento ya pacifico en la Sala, de
que en estos casos hay inversion de la carga de la prueba, en favor del
afiliado.

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 accién tendiente a su declaratoria se vea afectada por el
fendmeno extintivo de la prescripcion; y sus efectos, que las cosas
se retrotraigan al estado anterior, resultando ilustrativo el siguiente
aparte de la sentencia SL4322-2022:

En esas condiciones, en desarrollo del grado jurisdiccional de consulta
en favor de Colpensiones, habrd de modificarse el ordinal cuarto del
fallo de primer grado, porque se ha dicho por la Sala que como Ila
declaratoria de ineficacia tiene efectos ex tunc (desde
siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior,
como si el acto de traslado jamas hubiera existido. Por ello, en
tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal
declaratoria obliga a las entidades del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones --debidamente indexados-- con
cargo a sus propios recursos, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de
prima media con prestacion definida administrado por
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Colpensiones; criterio que resulta igualmente aplicable respecto
del porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de
pension minima.

En consecuencia, habra de modificarse el dicho ordinal cuarto
del fallo del a quo, en el sentido de que Porvenir SA debera
trasladar a Colpensiones los saldos obrantes en la cuenta de
ahorro individual del demandante junto con sus rendimientos.
De igual modo, la citada AFP debera devolver a Colpensiones el
porcentaje correspondiente a los gastos de administracion y
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y
el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos. 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.

Por ultimo, cumple acotar que no prospera la excepcion de prescripcion,
porque los afiliados al Sistema General de Pensiones pueden solicitar
que se declare la ineficacia del traslado entre regimenes pensionales en
cualquier tiempo, para que, por esa via se reconozca a cuadl de tales
regimenes (RPMPD o RAIS) se encuentran afiliados.

En definitiva, la mentada declaratoria de ineficacia es imprescriptible, en
tanto se trata de una pretension meramente declarativa y por cuanto los
derechos que nacen de aquella tienen igual connotacion, pues forman

parte del derecho irrenunciable a la seguridad social.

De acuerdo con ello y por ser el precedente vigente en el érgano
de cierre de esta especialidad, es el acogido por esta Sala de
Decision, sin que existan razones para su variacién, ni sea una
determinacidon caprichosa, pues como ya se advirtio se acata
el precedente vertical reiterado en mas de 3 decisiones
que constituyen doctrina probable. (ver sentencias SL3202-
2021, SL3706, SL3707, SL3708, SL3710, SL3349-2021,
SL4803-2021, SL4609-2021 reiteradas, entre otras en las
SL755-2022, SL756-2022, SL843-2022, SL1019-2022,
SL1055-2022, SL2484-2022), razon por la que se

adicionara el numeral 3° para ordenar la indexacion por
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parte de la AFP de los valores correspondientes a gastos
de administracion, lo descontado para seguros

previsionales y para garantia de pension minima.

Se revocara en numeral tercero de la parte resolutiva de
la sentencia revisada, para excluir de las restituciones a cargo
de Porvenir S.A. el bono pensional, pues en el evento de
haberse redimido debera ser anulado. Se adicionara para
indicar que, al momento de cumplirse la orden impartida a la AFP
los conceptos a restituir deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aportes y demas informacidon relevante que los

justifiquen.

No se esta en este caso autorizando un traslado de régimen
desatendiendo la restriccion temporal del articulo 2° de la Ley 797
de 2003 que modificd el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de

1993, después de un (1) afio de la vigencia de la presente ley, el afiliado no
podré trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos para

cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez, Sino imponiendo
la sancidon de ineficacia por no haberse dado una libertad
informada en la eleccion de régimen pensional al momento de la
movilidad del Iss al fondo privado, en los términos del literal b) de
la misma norma, en concordancia con el articulo 271 del mismo
estatuto, decision con la que en manera alguna se atenta
contra la sostenibilidad financiera del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, pues con el traslado integro de
recursos se garantiza la equivalencia de condiciones en aportes en el

evento de haberse mantenido la vinculacidon, maxime cuando si bien
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es cierto esta es una regla introducida por el Acto Legislativo 01 de
2005 que modifico el 48 de la Constitucion Politica, debe tenerse en
cuenta el Acto Legislativo 03 de 2011, articulo 1°, que modificé el
articulo 334 superior relativo al régimen de Hacienda Publica, que en

su paragrafo reza: al interpretar el presente articulo, bajo ninguna

circunstancia, autoridad alguna de naturaleza administrativa,
legislativa o judicial, podra invocar la sostenibilidad fiscal para

menoscabar los derechos fundamentales, restringir su alcance o negar

su efectiva proteccion.

Y por Ultimo se precisa, que si bien es cierto en los fundamentos
de la demanda se afirma que una de las razones para promover
esta accion es obtener una mejor mesada pensional, ello se
encuentra acorde con el calificativo irrenunciable de la seguridad
social, que no procura exclusivamente por el reconocimiento
formal de las prestaciones fundamentales que ella comporta, sino
que desde un enfoque material, busca la satisfacciéon en su
totalidad a fin de que los derechos e intereses objeto de

proteccidn sean reales y efectivos; en este sentido, el derecho a la pension

se ve sustancialmente afectado cuando la prestacion econdmica no es reconocida en
su monto real y con todos los elementos que la integran,; si ademas se tiene en
cuenta que una pension deficitaria no cumple su proposito de garantizar una renta

vitalicia digna y proporcional al salario que el trabajador devengo cuando tenia su

capacidad laboral inalterada. \Ver sentencias SL8544 y SL 13430 de
2016.

Sumado a que sobre el particular la Sala de Casacién Laboral en

providencia SL1055-2022, preciso:

Ahora, si bien en el presente asunto uno de los argumentos
del accionante fue el relativo a demostrar que su pension en
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prima media seria mas favorable que en el RAIS, esto de
ningin modo debe permitir desviar la atencion a lo
importante, esto es, verificar si al momento del traslado
efectivo el afiliado accedio a una informacion clara y precisa
sobre las ventajas, desventajas y riesgos de cada régimen en
los términos explicados. Y tampoco difumina lo anterior el
hecho de que la persona no haya retornado a prima media en
los términos de ley, pues se reitera, lo que concierne a estos
asuntos es constatar el obedecimiento de dicho deber legal de
informacion, independientemente de que la persona tenga o
no aquella posibilidad legal de retorno.

Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones a quien se
desata adversamente el recurso. Las agencias en derecho a favor

del demandante se fijan en la suma de $1.160.000,00.

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, adiciona y confirma Ila sentencia proferida
por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Medellin, dentro del
proceso ordinario promovido por Holmes Hernandez Henao, en

contra de Porvenir S.A. y Colpensiones, asi:

Revoca parcialmente el numeral tercero de la parte
resolutiva, para excluir de las restituciones a cargo de Porvenir
S.A. el bono pensional, pues en el evento de haberse redimido
debera ser anulado. Se adiciona para indicar que la AFP
Porvenir, ademas del saldo de la cuenta de ahorro individual
con sus rendimientos, dentro de los treinta dias siguientes a la
ejecutoria de esta sentencia, debera devolver a Colpensiones
el porcentaje correspondiente a los gastos de

administracion, primas de seguros previsionales de
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invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos. Al momento
de cumplirse esta orden, allegara relacion discriminada de
conceptos con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas
informacion relevante que los justifiquen. En lo demas

confirma.

Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones a quien se
desata adversamente el recurso. Las agencias en derecho a favor

del demandante se fijan en la suma de $1.160.000,00.

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 Casacidn Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en auto AL2550-2021.

Las magistradas (firmas escaneadas)
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