REPUBLICA DE COLOMBIA
f

TRIBUNALJ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION LABORAL

El trece (13) de abril 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
ROBERTO BABILONIA OLIVO contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES (en adelante COLPENSIONES), y la ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. (en adelante PORVENIR S.A)
tramitado bajo el radicado No. 05001-31-05-015-2019-00807-01.

AUTO

De conformidad con el memorial de sustitucion de poder, allegado via correo
electronico junto con los alegatos de conclusion de segunda instancia por parte de la
sociedad RST ASOCIADOS PROJECT S.A.S. quien representa judicialmente los
intereses de Colpensiones en este proceso, se procede a reconocer personeria a la
abogada LILIAN CHAVEZ ORTEGA portadora de la T.P. 303.709 del C. S. de la
Judicatura, para que represente a COLPENSIONES en este proceso como apoderada
sustituta. En igual sentido y de conformidad con el memorial de sustitucion de poder,
allegado via correo electronico junto con los alegatos de conclusién de segunda
instancia por parte de la sociedad GODOY CORDOBA ABOGADOS S.A.S quien
representa judicialmente los intereses de PORVENIR S.A. 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, para que represente a PORVENIR S.A.
en este proceso como apoderado sustituto.

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:
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El demandante pretende con la presente accion judicial, que se declare la nulidad e
ineficacia 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.

Como fundamento factico de sus pretensiones relata el actor, que se afilio al ISS
el 30 de septiembre de 1973, y que, en el mes de junio del ano 2001, se trasladé al
RAIS a través de la AFP PORVENIR S.A., debido a los multiples beneficios que el
asesor de dicho fondo en su momento le indicd, como la posibilidad de pensionarse
anticipadamente, y de reclamar los aportes mediante accion hereditaria y otras

ventajas que superaban lo ofrecido en el RPM.

Senala que siempre desconocio las condiciones de su afiliacidén, en razén a que de
parte del fondo privado jamas recibio la informacion suficiente para elegir el fondo mas

conveniente segun sus condiciones personales y laborales.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

La a quo despachd favorablemente las pretensiones de la demanda, declarando la
ineficacia del traslado del demandante al RAIS y ordenando en consecuencia a la AFP
PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES el valor de la cuenta de ahorro

individual del demandante, sin incluir otros conceptos ni cuotas de administracion.

Frente a los gastos de administracion manifiesta que por razones de proporcionalidad
no hay lugar a la devolucion de las cuotas de administracion, como tampoco a la
indexacion porque son medidas excesivas y que de una u otra manera pueden

impactar la solidaridad del sistema pensional.

Seguidamente conden6 a COLPENSIONES activar la afiliacion del actor al RPM y a

recibir el saldo existente en su cuenta de ahorro individual.

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 pensionales,
determinando e informando la conveniencia e inconveniencia de uno y otro régimen, y

la inversion de la carga de la prueba de la informacién brindada en cabeza de la AFP.
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Luego, sefal6 que en el proceso no se probo por parte de la AFP que, al momento de
la afiliacion del demandante, hayan cumplido con el deber legal de otorgar una
explicacion integral sobre la regulacidon de los regimenes pensionales, las ventajas y
desventajas, resultando insuficiente como prueba de ello la existencia de un
consentimiento suficientemente informado, la suscripcion del formulario de afiliacion
preimpreso, por lo que considerd que existe mérito para acceder a las pretensiones y
declarar la ineficacia del traslado.

Finalmente, declaré que frente a la excepcidn de prescripcion que la misma no tiene
vocacion de prosperar porque la accion de traslado de régimen pensional esta
estrechamente ligada con la causacion, requisitos y valor de la pension, y por ello es
predicable la imprescriptibilidad de la accion. Condend en costas a PORVENIR S.A. y
a COLPENSIONES en favor del demandante.

3. DE LOS RECURSOS DE APELACION:

La sentencia fue apelada por los apoderados del DEMANDANTE vy de
COLPENSIONES.

APELACION DEL DEMANDANTE.

El apoderado del acto interpone recurso de apelacion de manera parcial contra el fallo
de primera instancia manifestando no estar de acuerdo con el no pagé de los demas
conceptos, indicando que las sentencias del afio 2019 hicieron suficiente claridad y en
este mismo sentido también se manifestaron las sentencias proferidas por la CSJ en
el afno 2020, en las cuales se establecid, que en todo caso se debe devolver al
ciudadano todos los aportes, todos los rendimientos financieros que se hayan
producido en la cuenta de ahorro individual y adicional a ello las comisiones por
administracion, es decir, que ya hay una linea jurisprudencial frente a ello, contrario al

criterio de la juez de primera instancia.

Solicita al Tribunal, que en el sentido de acatar el lineamiento de la CSJ ordene
ademas de lo enunciado por la juez de primera instancia la devolucion de los conceptos

adicionales a los cuales el demandante tiene derecho.

APELACION DE COLPENSIONES.
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El apoderado de COLPENSIONES interpone recurso de apelacién indicando que
segun lo estipulado en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, el Estatuto Organico del
Sistema Financiero, el Decreto 663 de 1993 y la abundante jurisprudencia proferida
por la CSJ era responsabilidad de los fondos privados desde su fundacion brindar una
asesoria necesaria y transparente, antes de que un afiliado decidiera trasladarse de

régimen pensional.

Senala que en el proceso de referencia se demostrdé que el fondo privado fue quien
omiti6 los deberes regulados en la normatividad, dicha omisién tiene como
consecuencia juridica la declaratoria de la ineficacia del traslado, por lo que de acuerdo
con la linea jurisprudencial y normativa, se puede afirmar que la declaratoria de
ineficacia de la afiliacion del demandante al RAIS implica privar de todo efecto practico
el traslado, bajo la ficcion juridica de que aquel nunca se traslado al RAIS, es decir que
siempre estuvo afiliado al RPM sin solucion de continuidad, con la obligacién a cargo
del fondo privado de trasladar a COLPENSIONES no solo las cotizaciones de
conformidad con lo prescrito en el articulo 20 inciso 1 de la Ley 100 de 1993, si no
también todas las cuotas de administracién que consagra el inciso 2 del mismo articulo,
el cual hace referencia a la distribucion de los porcentajes de cotizacién de los afiliados,
pues el porcentaje que el fondo privado maneja como cuotas de administracion sale
directamente de los dineros aportados por el demandante como cotizaciones al

régimen.

Manifiesta que el 3% del IBC era el destinado a financiar los gastos de administracion,
la prima de reaseguro de Fogafin y las primas de invalidez y sobrevivientes, resalta
que antes de la expedicion de la Ley 797 de 2003 y de conformidad con el articulo 1
de la Resolucion 2549 de 1994, la cuota de administracion en favor de dichas

entidades era del 3.5%.

Aduce que en virtud del principio de sostenibilidad financiera del sistema y en aras de
evitar un detrimento patrimonial a COLPENSIONES, se le debe ordenar al fondo
privado devolver la cuota de administracion definida por el Decreto reglamentario 659
de 1994 en su articulo 39, como aquella que constituye ingresos de las sociedades
gue administran fondo de pensiones, lo anterior concordado con el literal f del articulo
60 de Ley 100 de 1993, el cual consagra que el patrimonio de las entidades
administradoras garantiza el pago de la rentabilidad minima del que trata el literal
anterior, es decir que no hay duda de que las cuotas de administracién que cobran las
administradoras de RAIS con solidaridad corresponden a ingresos que le permiten a

dichos fondos generar o fortalecer su patrimonio, todo ello en virtud de la afiliacion
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obligatoria al Sistema General de Pensiones efectuado por el cotizante, de ahi que al
declararse la ineficacia del traslado, en virtud de una afectacion a la seleccion libre y
voluntaria de régimen pensional, estos dineros conjuntamente con sus rendimientos
generan un enriquecimiento sin justa causa a favor de PORVENIR S.A. en desmedro
de COLPENSIONES.

Expresa que sustenta la afiliacion en la jurisprudencia proferida en la SL de la CSJ, en
sentencia 17595 de 2017, donde rememord un pronunciamiento de la CSJ del 08
septiembre de 2008, por lo anterior solicita al Tribunal que en efecto se revoque la
decision en tal sentido, y se ordene la devolucion de todos y cada uno de los dineros
mencionados a COLPENSIONES, en igual sentido solicita que también se revoque la
decision frente a la condena en costa impuesta a COLPENSIONES.

4. DE LOS ALEGATOS EN ESTA INSTANCIA:

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

sefialaron resumidamente lo siguiente:

ALEGATOS DE PORVENIR S.A.

Teniendo en cuenta que la juez de primera instancia declaro la ineficacia del traslado,
produciendo como efecto juridico que las cosas vuelvan al estado anterior, y que se
entienda que el demandante nunca estuvo en el R.A.L.S, solicita que se confirme el
traslado de valores en los términos del numeral “SEGUNDO” de la sentencia, y no
adicionar el traslado de los descuentos legales realizados a los aportes del

demandante, esto por los siguientes argumentos:

1.1. En primer lugar, 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 reasequros de Fogafin, y las primas de los

sequros 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 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
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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.

1.2. Atenta contra toda ldgica juridica la declaratoria de un enriquecimiento sin justa
causa debido a la inaplicacién de las normas legales que regulan las 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 invirtid

para el mantenimiento de dicho bien e incrementarlo.

Por si lo anterior no fuera poco, se recuerda gque 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 vy a la obligatoriedad de la garantia

de rentabilidad minima establecida en el literal e) del articulo 60 de la ley 100 de 1993.

1.3. 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.

1.4. Atendiendo a que el fallo emitido por la 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 adicionar a la condena una indexacién de los valores ordenados a trasladar,
pues dado que dicho detrimento que sufre el valor econdmico de los aportes que se
busca reponer con la indexacion, se resarciria con el traslado de los rendimientos, por
lo que adicionar una indexacion, sobre el traslado de uno eventuales descuentos, se
estaria imponiendo una condena doble en contra de mi representada y en un

enriquecimiento sin justa causa sobre COLPENSIONES.

ALEGATOS DE COLPENSIONES.
Sobre los aspectos probatorios y el debido proceso.

Negaciones indefinidas.
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Sobre lo concerniente a que lo dispuesto en el escrito introductorio se trata de
negaciones indefinidas, no se comparte, debido a que las expuestas en la demanda
no tienen tal caracter, pues de acuerdo como se encuentran formulados los hechos,

corresponden a negaciones definidas, toda vez que “... tienen por objeto hechos
concretos, limitados en tiempo y lugar, que presuponen la existencia de otro hecho de
igual naturaleza, el cual resulta afirmado implicita o indirectamente...”. Siendo ello asi,
no se altera la carga de la prueba, ni se desplaza a la orilla del demandado, puesto
que quien pretende valerse de negaciones indefinidas, debe encontrarse en una

situacion de imposibilidad demostrativa y no ante una mera dificultad.

De acuerdo con lo precedente, era menester que la parte demandante ejerciera el
despliegue probatorio atinente a demostrar insuficiencia en la informacion por parte de
la AFP, aspecto que en modo alguno logra satisfacerse unicamente con la declaracién
de parte, lo que deriva en la asuncion del riesgo de no haber probado, que se traduce

en desestimar las pretensiones.

Y es que la inercia probatoria no debe privilegiarse bajo el argumento de que cualquier
manifestacion concerniente a no haber recibido informacién corresponde a negacién
indefinida, de una parte, porque en estrictez no es asi, ya que de acuerdo como se
expuso en parrafos precedentes, se trata de hechos concretos, limitados en el tiempo,
modo y lugar, elementos que ademas se encuentran documentados en el formulario
de afiliacion; de otra, porque es al juez, con apego en la autonomia judicial y
salvaguardando el derecho a la prueba de los sujetos procesales, a quien en cada
caso concreto le corresponde verificar la imposibilidad de las partes para acreditar su
propuesta demandatoria.

Obsérvese que el afiliado de la seguridad social no se halla ante una imposibilidad
probatoria, porque la experiencia ha ensefiado que en los juicios en los que se ha
deprecado ineficacia de traslado de régimen pensional, con antelacién al afio 2019,
los demandantes acudian con testigos o hacian sus esfuerzos probatorios en aras de
satisfacer la carga que les correspondia, y, aun asi, en forma mayoritaria, obtenian el

pretendido traslado; luego, no se trata de hechos imposibles.

Interpretacién para la aplicacion del articulo 1604 del Cédigo Civil.

Como se ha dejado expuesto en precedencia y de acuerdo con la jurisprudencia
relacionada, se colige que en el caso particular las manifestaciones de la parte actora
no configuran negaciones indefinidas, lo que imposibilita pasar a hacer un analisis de
lo dispuesto en el articulo 1604 del CC, puesto que, a juicio de este apoderado, en

esta disposicidn no se consagra una presuncion de culpa, sino que se hace necesario
7
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la demostracion de que el deudor ha incumplido, para que ya, con un proposito
liberatorio, el demandado intente acreditar la diligencia y cuidado, el caso fortuito o la
fuerza mayor. Es decir, primero el demandante debe probar que hubo un
incumplimiento del deber legal por parte de la AFP, para que la carga de la prueba se
desplace hacia la orilla del demandado, aspecto que como viene de manifestarse, no
ocurrid, por lo que corresponde al juzgador acudir a las reglas que regulan la carga
estatica de la prueba.

Establecimiento de estandar probatorio y disminucién del peso demostrativo del

formulario de afiliacion.

Se considera que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al establecer como
regla general cual debe ser el contenido minimo de la informacion, segun la época en
que se haya producido el traslado entre regimenes pensionales, se arroga una funcion
que no le es correspondiente, puesto que “...al legislador, mediante norma general y
abstracta, le compete establecer el estandar de prueba «en atencién a los valores en
juego en cada tipo de proceso»”, asi, como, por ejemplo, en derecho penal, que para
que haya condena se requiere de conocimiento mas alla de duda razonable, elemento
que se encuentra regulado (Ley 906 de 2004. Art. 381).

Para el caso que nos convoca, se observa que el legislador no definié exactamente el
estandar de prueba para el proceso laboral, lo que implica que es al juez, en cada caso
concreto, con base en los medios de prueba regular y oportunamente allegados a la
causa judicial, a quien le pertenece, en el ejercicio de su autonomia, la valoracion de
la prueba y deducir si una proposicion factica se encuentra probada, segun los articulos
60y 61del CPTySSy 164y 176 CGP, por lo que considero que no le es debido a la
Corte fijar en forma estandarizada el baremo, nivel o intensidad que se debe satisfacer
por los llamados ajuicio en los asuntos de ineficacia de traslado de régimen pensional.

En este orden, el acogimiento expreso o tacito de las etapas determinadas por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, atinentes a establecer el
contenido minimo y alcance del deber de informacién, deriva en la asuncion por parte
del juzgador para definir el caso concreto, en pautas que determinan practicamente el
establecimiento de un estandar probatorio que resulta imposible, debido a que el
modelo fijado por la alta corporacidn se torna inalcanzable, en la practica, irrealizable,
porque, el aumento del estandar probatorio, esto es, el alto nivel o intensidad de la
informacion que segun el 6rgano de cierre se debe alcanzar por quien edifica su
defensa en haber suministrado informacion debida, aunado a la disminucion del valor

demostrativo del formulario de afiliacion, que cumple con los requisitos legales de la

8



PROCESO ORDINARIO LABORAL
ROBERTO BABILONIA OLIVO Vs. COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
RADICADO: 05001-31-05-015-2019-00807-01

época y que a lo sumo es con lo que cuentan las AFP, deja sin opciones de defensa a
las entidades demandadas, puesto que se produce un desbalance en las cargas
probatorias, que deriva, ahi si, en imposibilidad demostrativa para el extremo pasivo,
con el agravante de que queda a merced de lo que el actor a bien tenga decir.

En mi sentir, la Corte petrifica una regla mediante la cual se concluye que el formulario
de afiliacion acredita un consentimiento, pero no informado, lo que practicamente hace
que por via jurisprudencial se determine en forma previa el peso probatorio del
documento, puesto que lo convierte en una prueba legal, tasada o tarifada. Siendo ello
asi, el érgano de cierre asume una competencia que no le es propia, toda vez que la
determinacién del valor anticipado de una prueba le corresponde al legislador, en

modo alguno al juzgador.

Conclusion

Entonces, de acuerdo como lo ha dispuesto la Corte Suprema de Justicia en su Sala
de Casacion Laboral, se establecen reglas tales como que 1) las manifestaciones del
afiliado en lo atinente a no haber recibido informacion constituyen negaciones
indefinidas, 2) lo que conlleva a que se desplace la carga probatoria hacia los fondos
privados a quienes se les exige la satisfaccion de su deber legal en los términos del
articulo 1604 de CC, 3) fija unas etapas dependiendo de la época, en la cual se
establece el contenido minimo y alcance del deber de informacion, y por ultimo, 4)
reduce el valor del formulario de afiliacion, aseverando que no es prueba suficiente y

gue a lo sumo lo que se demuestra es un consentimiento, pero no informado.

Como lo expuso el magistrado Rigoberto Echeverri Bueno en aclaracion de voto en la
sentencia SL 1452-2019 “Contrario a ello, estimo prudente que se analicen las
condiciones particulares de cada caso y que no se establezcan o reivindiquen reglas
generales y automaticas, que minan la estabilidad del sistema pensional y desconocen
principios fundamentales como la autonomia de la voluntad del afiliado y la libre
escogencia de régimen.” A lo que le adiciono que ademas desequilibran las cargas
procesales con sacrificio del derecho fundamental a la prueba, se invade la autonomia
judicial y convierte los juicios de ineficacia de traslado de régimen pensional, en

traslados automaticos ante la administracion de justicia.

Por tanto, la aplicacion en forma irrestricta de las reglas generales que ha establecido
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, para los casos en los
que se depreca ineficacia de traslado de régimen pensional, genera un desequilibrio
procesal, que tiene como resultado un grave impacto en el ejercicio del de derecho de
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defensa, pues deja sin opciones probatorias a la parte pasiva, lo que se traduce en

transgresion al debido proceso.

En este contexto, comedidamente se llama la atencién del juzgador, para que en aras
de garantizar el balance probatorio y con ello el debido proceso, acuda estrictamente

a las reglas de la carga de la prueba para definir el caso concreto.

Sobre periodos minimos de carencia y sostenibilidad financiera del Sistema
General de Pensiones.

La ley 100 de 1993, incorporé dos regimenes pensionales que confluyen, pero son
excluyentes entre si; se trata del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion
Definida y el de Ahorro Individual con Solidaridad, ambos con marcadas diferencias,

pero ajustados al texto constitucional.

La citada ley, en su articulo 13, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
dispone sobre la libertad de eleccion de regimenes por parte de quienes deben ser
afiliados al sistema general de pensiones, delimitando como parte de las
caracteristicas que “b. La seleccidén de uno cualquiera de los regimenes previstos por
el articulo anterior es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto
manifestara por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del traslado. El
empleador o cualquier persona natural o juridica que desconozca este derecho en
cualquier forma, se hara acreedor a las sanciones de que trata el inciso 10. del articulo
271 de la presente ley.” a la par que del literal e del mismo articulo se desprende que
“... Los dfiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen de
pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, estos sélo podran
trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) afnos, contados a partir de la
seleccion inicial. Después de un (1) afio de la vigencia de la presente ley, el afiliado no
podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir
la edad para tener derecho a la pension de vejez ...”

En sentencia C - 1024 de 2004, la Corte Constitucional, al referirse sobre la
constitucionalidad de la norma que limita el traslado de régimen pensional, cuando al

afiliado le falten diez afios o menos para arribar a la edad minima pensional, expuso:

“La medida prevista en la norma acusada, conforme a la cual el afiliado no podra
trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o0 menos para cumplir la edad
para tener derecho a la pension de vejez, resulta razonable y proporcional, a partir de
la existencia de un objetivo adecuado y necesario, cuya validez constitucional no

admite duda alguna. En efecto, el objetivo perseguido por la disposicion demandada
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consiste en evitar la descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima
Media con Prestacion Definida, y simultdneamente, defender la equidad en el
reconocimiento de las pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
pues se aparta del valor material de la justicia, que personas que no han contribuido a
obtener una alta rentabilidad de los fondos de pensiones, puedan resultar finalmente
beneficiadas del riesgo asumido por otros. La validez de dicha herramienta legal se
encuentra en la imperiosa necesidad de asegurar la cobertura en la proteccion de los
riesgos inherentes a la seguridad social en materia pensional a todos los habitantes
del territorio colombiano, en acatamiento de los principios constitucionales de
universalidad y eficiencia (C.P. art. 48). Asi mismo, el objetivo de la norma se adecua
al logro de un fin constitucional valido, pues permite asegurar la intangibilidad de los
recursos pensionales en ambos regimenes, cuando se aproxima la edad para obtener
el reconocimiento del derecho irrenunciable a la pension, en beneficio de la estabilidad

y sostenibilidad del sistema pensional.”

De acuerdo con los motivos de la Corte Constitucional en torno a la razonabilidad y
proporcionalidad de la medida limitante adoptada por el legislador de 2003, se
concluye que la disposicion analizada se ajusta al texto superior, esto es, que el
periodo de carencia o permanencia minima en un determinado régimen, con antelacion

al cumplimiento de la edad minima pensional, es constitucional.

Se aprecia en el presente caso que el traslado por via judicial se pretende habiendo
cercania a la edad minima pensional, deduciéndose de acuerdo con las reglas de la
sana critica, especificamente las de la experiencia, que la finalidad de |la parte actora
es la busqueda del reconocimiento de una prestacion por vejez en el Régimen Solidario
de Prima Media con Prestacion Definida, encontrandose que por largo tiempo no ha
habido aportes al régimen pensional publico, esto es, no se han realizado las
cotizaciones que permitan la consolidacidn y proyeccion de un calculo actuarial dentro
del periodo minimo de carencia establecido por el legislador, para efectos del
reconocimiento pensional, lo que a la postre transgrede parte del objetivo de la norma
analizada por la alta corte (Ley 797 de 2003, articulo 2. ), puesto que se pone en riesgo
la capitalizacion del sistema vy la intangibilidad de los recursos publicos, debido a que
es inminente el deber de reconocimiento pensional al afiliado, ante el regreso de este
al régimen publico, toda vez que la administradora pensional, ademas, debera
reconocer un subsidio que no se encontraba dentro de sus proyecciones, situacion que
produce un desequilibrio en el sistema pensional, con perjuicios para Colpensiones,

siendo esta una causa para negar el traslado de régimen pensional.
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Por otra parte, ya en lo atinente al acto juridico de traslado de régimen pensional, se
debe destacar que sobre este debe imperar el efecto relativo de los contratos (Art.
1602 C.C.), por lo cual, los efectos del negocio juridico, deben favorecer o perjudicar
a las partes que en él intervienen y en el caso particular, la Administradora Colombiana
de Pensiones, Colpensiones, no ha tenido injerencia alguna en la decisién adoptada
por la parte demandante para efectos de su paso hacia el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, asi como para su permanencia, permitiendo, como era su
deber, la movilidad en el Sistema General de Pensiones, lo que impide que lo pactado
entre la demandante y la Administradora de Fondos de Pensiones, repercuta en contra

de Colpensiones.

Ahora bien, en caso de considerarse que en materia de afiliaciones al Sistema General
de Pensiones, puede operar una excepcion a la relatividad de los contratos, derivada
de la sancion que se puede colegir de la Ley 100 de 1993, por causa de quienes
eventualmente trasgredan la libertad de afiliacion, se debe destacar que en el asunto
particular, se trata de una persona plenamente capaz y que del acto de afiliacion no se
observan vicios del consentimiento que puedan dar al traste con el traslado a la
Administradora de Fondos de Pensiones del RAIS, puesto que conforme con la
autonomia de la voluntad privada, opté por cambiar de régimen pensional; ademas,
segun emerge de los medios de conviccion allegados con el escrito de demanda, el
traslado se llevd a cabo en consonancia con la normatividad que para afiliaciones ha
regido, pues el formulario suscrito se encuentra ajustado a lo dispuesto en el articulo
11 el Decreto 692 de 1994, aunado a que para la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, en materia pensional, no contaba con el beneficio del régimen de transicion,
concluyéndose que para el momento del traslado, no tenia expectativas legitimas o
derechos adquiridos, lo que por contera, da cuenta de otra causa que impide su retorno
al Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida.

En sintesis, el traslado entre regimenes pensionales encontrandose el afiliado a diez
afos o menos de la edad minima pensional, sélo se encuentra autorizado para los
beneficiarios del régimen de transicion, que accedieron a este por medio del tiempo de
servicio o cotizaciones (Corte Constitucional, sentencias C-789 de 2002, SU- 062 de
2010 y SU — 130 de 2013), por lo que la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional de un contingente de personas con caracteristicas diferentes a las
dispuestas por la Corte Constitucional, pone en peligro la sostenibilidad financiera del
sistema, a la par que pondria en riesgo el derecho fundamental a la seguridad social
de los demas afiliados (Arts. 48 y 334 de la Constitucion Politica de Colomba;

exposicién de motivos del Proyecto de Ley 56 de 2002 Senado, que luego se convirtid
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en el articulo 2° de la Ley 797 de 200312 y Corte Constitucional en sentencias C-1024

de 2004 T — 489 de 2010 y SU-062 de 2010).
Salvamento de voto en la sentencia SL3537-2021 Radicacion N° 88432

Al momento de proferir la decision, respetuosamente se solicita tener en consideracion
los argumentos expuestos por el magistrado Jorge Luis Quiroz Aleman, en salvamento

de voto.

Ahora bien, Reiterando que Colpensiones ha procurado la aplicacién minuciosa de la
Ley, que ha actuado de buena fe y son las actuaciones de terceros las que motivan la
presente litis, es conducente excepcionar la aplicacion del articulo 365 del Cddigo
General del Proceso, maxime que la entidad debe asumir una defensa técnica
respecto de una relacion juridica sustancial de la cual no fue participe.

Una interpretacion en tal sentido emitié la Corte Constitucional al evaluar el contenido
del articulo 171 del Codigo Administrativo en la sentencia C 043 de 2014.

De otro lado, debera tenerse en cuenta que la presente litis tiene lugar
fundamentalmente por la actuacion de terceros ajenos a la entidad, como son las AFP
del RAIS y que, en sentido estricto, Colpensiones no puede resultar vencida en un
juicio al que es vinculada necesariamente para soportar las consecuencias de una
eventual declaratoria de la ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado por
el demandante.

5. PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER:

El problema juridico a 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
dispuesto en los articulos 10 y 14 de la Ley 1149 de 2007, se pasa a resolver, previas

las siguientes,
6. CONSIDERACIONES:
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De conformidad con lo dispuesto el art. 14 de la Ley 1149 de 2007 ademas de
resolverse la apelaciéon del demandante y de COLPENSIONES, se consultara la
sentencia en favor de esta ultima 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 de la 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 informacion a las afiliadas
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
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)
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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 recibi6 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 actor, estando afiliado al régimen
pensional de prima media administrado por el ISS hoy COLPENSIONES, segun
historia laboral que reposa a folios 37 a 38 del expediente (Documento 01.0 del
expediente digital), se afilié a la administradora del RAIS PORVENIR S.A. el 24 de abril
de 2001 como se anota en la historia para bono pensional que milita a folio 39 del

expediente (Documento 01.0 del expediente digital)

De otra parte, en este caso, si bien el demandante no es beneficiario del régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por no contar para el 1° de abril de
1994 con 40 o mas anos de edad o 15 afos de servicio, ello no es obice para que
PORVENIR S.A. en el aino 2001 estuviera en la obligacion de suministrarle la
informacion clara, completa y oportuna respecto de las ventajas y desventajas de cada
régimen pensional; sobre todo como alcanzaria la pension de vejez y de qué

dependeria su monto en el RAIS.

Sobre el deber de informacién antes citado, escuchado el interrogatorio de parte que
fue absuelto por el demandante, el cual se encuentra grabado a partir del minuto
00:22:12 del video de la audiencia de conciliacion y tramite (documento 12 del
expediente), no se advierte que, este haya confesado que al momento de su traslado
de régimen se le ilustré sobre aspectos neuralgicos de los regimenes pensionales,
como lo 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.
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Ahora, conforme lo sefial6 la a quo, para probar dicha asesoria, no basta la firma del
formulario con la inscripcidn pre impresa sobre que el traslado fue voluntario, sino que
se requiere que se pruebe que en realidad esa voluntad obedecio al suministro de una
debida asesoria, para acreditar que el traslado se realizd con pleno conocimiento
informado, lo cual no probo la AFP, 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 2001 cuando se trasladé del RPM administrado en ese
momento por ISS hoy COLPENSIONES a la AFP PORVENIR S.A.

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 se
encuentra acorde con la linea jurisprudencial trazada por la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en dicha materia, y por tal razén, como lo argument6
Colpensiones y la apoderada del Demandante la devolucidon que debe realizar
PORVENIR S.A. a COLPENSIONES debera incluir la totalidad del dinero existente en
la cuenta de ahorro pensional del actor, es decir las cotizaciones alli depositadas con
sus rendimientos o intereses, asi como los gastos o cuotas de administracién incluido
el porcentaje de los seguros previsionales, reaseguro de Fogafin, y fondo de garantia
de pensidén minima, es decir el 100% del valor de las cotizaciones, sin descuento de
ninguna indole, durante el tiempo que el actor estuvo afiliado a esta AFP, pues 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
qgue hubiesen recibido las AFP demandada como cotizacién del 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
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
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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 afiliaciéon dla actora, 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 financiacioén 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 la actora 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.”

Asimismo 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 administraciéon 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 actuaciéon por parte de la AFP
demandada, al no proveer la informacion clara, completa y comprensible a través de
sus asesores, la que acarrea como consecuencia, ademas del hecho de generar la
declaratoria de ineficacia, que deban asumir con su patrimonio los perjuicios que se
ocasionen a los afiliados y las sumas sufragadas a terceros, como lo son las
aseguradoras previsionales, ello con base en los articulos 2.2.7.4.1 y 2.2.7.4.3 del
Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, que compilé los articulos 10 y 12 del
Decreto 720 de 1994.

Respecto de la afirmacion que realiza la apoderada de COLPENSIONES en sus
alegatos sobre la imposibilidad legal de traslado de régimen, derivada de la restriccion
temporal impuesta por el legislador en el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el cual
modifico el literal e) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, cuando le falten al afiliado

menos de 10 afios para adquirir el derecho a la pensidn de vejez, es palmario que tal
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prohibicion, se aplica en los casos de traslado voluntario, que no es lo que pretende el

demandante, sino la ineficacia de su afiliacion inicial al RAIS.

Ahora, en lo concerniente a los argumentos expuestos por la apoderada de
COLPENSIONES en su recurso de alzada y en el escrito de alegatos, en el sentido
que la declaratoria de ineficacia desconoce el principio de sostenibilidad financiera del
sistema general de pensiones, se ha de manifestar primeramente, que para efecto de
declarar la ineficacia del traslado del demandante al RAIS, no es juridicamente viable
tener en cuenta el principio antes citado, pues, desde que el actor estuvo afiliado al
RPM era beneficiario de las prerrogativas de este régimen pensional, conforme lo
disponia la legislacién, y por ello no es posible desconocer los derechos que tiene
conforme las norma legales vigentes, so pretexto de someterse al principio de la
sostenibilidad financiera del sistema pensional colombiano, pues a este principio el que
se tiene que someter es el legislador al realizar las reformas pensionales, no que el

juez para desconocer derechos ya legislados.

Ahora, respecto de la oposicion de COLPENSIONES en su apelacién, a la condena
en costas que se le impuso, en primera instancia, considera la sala, que le asiste razon,
en atencion a que esta no tuvo ninguna responsabilidad en el traslado de régimen
pensional del actor, y por lo tanto su convocatoria al proceso fue solo para que corriera
con las consecuencias de la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen
pensional, en el que no participd, razén por la que no tiene que asumir costas
procesales, por lo que tal condena sera revocada para en su lugar absolver a esa
entidad de condena en costas.

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 consultada sera CONFIRMADA, y ADICIONADA en los términos

anteriormente expuestos.

Sin condena en costa por haber prosperado los recursos de apelacion de los

recurrentes.
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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: MODIFICAR el ordinal SEGUNDO de la sentencia del 03 de febrero de
2021 proferida por el JUZGADO QUINCE LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN,
en el proceso ordinario laboral promovido por el sefior ROBERTO BABILONIA OLIVO
contra COLPENSIONES y PORVENIR S.A. en el sentido que PORVENIR S.A., debe
devolver a Colpensiones la totalidad del dinero existente en la cuenta de ahorro
pensional del actor, es decir las cotizaciones alli depositadas con sus rendimientos o
intereses, asi como los gastos o cuotas de administracion incluido el porcentaje de los
seguros previsionales, reaseguro Fogafin, y fondo de garantia de pension minima, es

decir el 100% del valor de las cotizaciones, sin descuento de ninguna indole.
En lo demas se CONFIRMA la sentencia de primera instancia.

SEGUNDO: REVOCAR la sentencia de primera instancia en cuanto condend en
costas a COLPENSIONES, para en su lugar absolver a esa entidad de condena en

costas.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

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:
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