REPUBLICA DE COLOMBIA
f

TRIBUNALJ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION LABORAL

El veintisiete (27) 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 EDGAR CONTRERAS METEUS contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES (en adelante COLPENSIONES), Ia
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.
(en adelante PORVENIR S.A) y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS COLFONDOS S.A. (en adelante COLFONDOS S.A) tramitado bajo el
radicado No. 05001-31-05-015-2020-00327-01.

AUTO

De conformidad con el memorial de sustitucion de poder, allegado via correo
electrénico junto con los alegatos de conclusion de segunda instancia por parte de la
sociedad LOPEZ & ASOCIADOS ABOGADOS quien representa judicialmente los
intereses de PORVENIR S.A. en este proceso, se procede a reconocer personeria al
abogado ALEJANDRO MIGUEL CASTELLANOS LOPEZ portador de la T.P. 278.334
del C. S. de la Judicatura, para que represente a PORVENIR S.A. en este proceso

como apoderado general.

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

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

1. ANTECEDENTES:

El demandante pretende con la presente accién judicial, que se declare la 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.
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Como fundamento factico de sus pretensiones relata el actor, que nacio el dia 07
de enero de 1962, y se afilié al RPM administrado por el ISS hoy COLPENSIONES,
en mayo de 1990, y en el afio 1994, fue trasladado al RAIS, administrado por
COLPATRIA S.A. hoy PORVENIR S.A.

Sefiala que COLPATRIA S.A, hoy PORVENIR S.A, no le brindé una asesoria clara,
comprensible, completa acerca del tema pensional toda vez que no le explicaron las
caracteristicas del RAIS ni las diferencias respecto al RPM, no le dieron a conocer las
diferencias de los regimenes, no le explicaron ni le informaron las modalidades de
pensiones que tiene el RAIS, tampoco le explicaron que la pension estaba supeditada
al capital acumulado y los rendimientos, no le informaron las consecuencias si no
acumulaba el capital minimo, no le explicaron ni le informaron que la edad de los
beneficiarios incide en el reconocimiento de la prestacion. COLPATRIA S.A hoy
PORVENIR S.A, no le explicé ni le informd la importancia del retracto y que tenia
derecho al mismo, ni le explicé los riesgos que se podian presentar si no cumulaba el

capital necesario para una pension del 110%.

Expone que la AFP no lo asesord ni le inform6 sobre qué es un aporte voluntario; no
le explicaron ni le informaron que en el caso de escoger una pensién anticipada al
redimirse de manera anticipada el bono disminuiria su valor lo cual tendria un impacto
en el valor de la mesada pensional; no le explicaron ni le informaron que es el bono
pensional, no le explicaron ni le informaron que es la pension de garantia minima y
cuales son sus requisitos, no le explicaron que el valor que se consigna en la cuenta
de ahorro individual no era el 100% aportado toda vez que una parte se destinaria a
pagar la prima mensual de la comparia de seguros o gastos de administracién y al
fondo de solidaridad, no le realizaron proyeccion ni simulaciones de la pension,
COLPATRIA S. A hoy PORVENIR S, A, no le dio un buen consejo.

Relata que en el afio 1995, se trasladd a COLFONDOS SA., pero en dicho momento
tampoco le hablaron acerca de las caracteristicas del RAIS, diferencias de los
regimenes pensionales, modalidades de pensiones, ni del bono pensional, no le
informaron que la edad de los beneficiarios incide en la liquidacion de la pensién, no
le informaron la posibilidad de regresar al RPMD, no el informaron como se distribuia
el porcentaje que se aportaba para pensién, no le hablaron de la pension de garantia
minima ni de sus exceptuados, es decir nunca le hicieron un comparativo sobre los

regimenes, sobre las desventajas y los riesgos que podria tener el RAIS.
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Sostiene que en ningun momento tuvo una reunion con los representantes de los

fondos privados para decidir sobre la conveniencia de aportar en un fondo privado.

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
COLFONDOS S.A. a trasladar a COLPENSIONES las sumas que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual del actor, esto es, las respectivas cotizaciones,
rendimientos, gastos de administracion, sin incluir otros conceptos que no fueron

solicitados en las pretensiones.

En igual sentido conden6 a la AFP PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES
los gastos de administracién que le fueron descontados al demandante durante el

periodo en que permanecio afiliado a dicho fondo.

Seguidamente conden6é a COLPENSIONES a recibir las sumas de dinero sefialadas
en los numerales segundo y tercero, que le sean trasladadas por COLFONDOS S.A.
y PORVENIR S.A. y a activar la afiliacion del demandante, en el RPM, en forma

permanente y sin solucidén de continuidad.

De otro lado absolvi6 a COLFONDOS S.A. y ala AFP PORVENIR S.A. de trasladar el

concepto denominado por el demandante como “gastos de seguro”.

Para fulminar condena, la a quo argument6 que la Corte Suprema de Justicia tiene
fijada una linea jurisprudencial sobre el tema de la afiliaciéon 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 inversidn de la carga de la prueba de la informacion brindada en cabeza de las AFP.

Luego, sefialé que en el proceso no se probd por parte de las 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.
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Finalmente, declardé frente a la excepcidon 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 funcién y es por ello
que depreca la imprescriptibilidad de la accion propuesta por las demandadas,
condend en costas a PORVENIR S.A y a COLFONDOS S.A. en favor del demandante.

3. DE LOS RECURSOS DE APELACION:

La sentencia fue apelada por los apoderados de PORVENIR S.A. y de
COLPENSIONES.

APELACION DE PORVENIR S.A.

PORVENIR S.A. apela de manera parcial la sentencia de primera instancia,
solicitandole al Tribunal que revoque el numeral tercero en razén a que no hay lugar a
devolver gastos de administracién con sustento en la ineficacia del traslado porque se
deber tener en cuenta que en el RPM también se destina el 3% de las cotizaciones a

financiar los gastos de administracion, la pension de invalidez y de sobrevivientes.

Indica que los gastos de administracion no estan llamados a financiar la prestacion
econdmica por vejez en ninguno de los dos regimenes y dichos gastos tampoco le
pertenecen al demandante ni el RPM ni en el RAIS, aduce que la Superintendencia
Financiera de Colombia mediante concepto del 15 enero manifesté de manera clara y
tajante, que cuando hay un cambio de régimen a consecuencia de una ineficacia de
traslado los unicos dineros que se deben trasladar con destino a COLPENSIONES son
las cotizaciones y los rendimientos, es decir que no se hace alusion a los gastos de

administracion o ninguna suma de dinero adicional.

Argumenta que la devolucion de los gastos de administracion configura un
enriquecimiento sin causa a favor de COLPENSIONES en la medida en que no hay
una norma ni legal ni constitucional que disponga la devolucion de los mismos, y antes
por el contrario el literal b del articulo 113 de la Ley 100 de 1993 consagra de manera
clara y expresa, que cuando hay un cambio de régimen pensional los unicos dineros
que se deben trasladar a COLPENSIONES son las cotizaciones y los rendimientos,
por lo que debe entenderse que los gastos de administracion le pertenecen a
PORVENIR S.A. por su excelente gestion en la generacion de rendimientos en favor

del demandante.
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Adicionalmente aduce que dichos dineros no estan llamados a financiar la pension de
vejez y por ello no puede predicarse su caracteristica de imprescriptibilidad,
caracteristica de la cual goza el derecho pensional y en razén a ello solicita al Tribunal
declarar la prescripcion de todos y cada uno de los gastos de administracion.

APELACION DE COLPENSIONES.

COLPENSIONES interpone recurso de apelaciéon indicando que la asesoria que
debieron haber brindado las AFP debieron estar encaminadas a brindarle al afiliado
toda la informacién respecto de todas y cada una de las caracteristicas del RAIS frente
a las del RPM, ademas de su solides financiera, sin que dicha informacién pudiera
analizarse desde la 6ptica de un buen o mal consejo pues eso implicaria usurpar la
voluntad del afiliado, que es la unica persona que después de conocer las
caracteristicas del régimen podra sopesar si la escogencia del RAIS resulta adecuada
y atractiva para el fortalecimiento de su vida, ya que al gozar de la capacidad de
ejercicio quien celebra el contrato de afiliacion esta en condiciones de entender las
incidencias de la escogencia a partir de la informacioén recibida.

Arguye que el actor suscribio un formulario de afiliacion al RAIS con las AFP
PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A., que cumpli6 los lineamientos fijados en la Ley
y reitero su voluntad de permanencia en dicho régimen, es decir, que esta conforme
con todos los beneficios que ha venido disfrutando en el RAIS, puesto que solo hasta
el ano 2020 pretende devolverse al RPM administrado por COLPENSIONES, cuando
por mas de 20 afios disfrutd de todos los beneficios otorgados por el RAIS. Expresa
gue en esta misma linea se ha pronunciado la Corte Constitucional en la sentencia T-
489 de 2010, indicando que no se puede permitir la descapitalizacion del fondo, si
personas que no contribuyeron a su formacién vienen a ultimo momento, cuando les
faltan ya menos de 10 afios para concretar su pensidon de vejez a beneficiarse de un
ahorro comunitario, accediendo a una pensién cuyo pago desfinancia el sistema y
también manifestd en dicha sentencia que desde una perspectiva social se contraria a
la equidad y se abandona el valor de la justicia material al permitirle a personas que
no han contribuido a los rendimientos de los fondos pensionales entren a beneficiarse
y a subsidiarse a costa de las cotizaciones y los riesgos asumidos por otras personas
y no por ellos mismos. De acuerdo con lo anterior la sentencia SL 373 de 2020 indica
que el objetivo perseguido con el sefalamiento del periodo de carencia de la norma
acusada consiste en evitar la descapitalizacion del fondo comun, razén por la cual los
afiliados al RAIS no pueden estar solicitando traslados cuando fue su decision
trasladarse de régimen, y es por ello que el accionante no puede ser beneficiario del
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RPM administrado por COLPENSIONES y mucho menos de una pension de vejez al

momento que cumpla los requisitos.

Con base a lo anteriormente expuesto solicita que se desestime las pretensiones
incoadas en la demanda con respecto a los numerales uno y dos de la sentencia

proferida en primera instancia.

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.

1. DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

En este asunto no se alegd y menos probd, los eventos previstos en el articulo 1741
del Cadigo Civil, para declarar la nulidad absoluta o siquiera relativa del acto juridico
del traslado, lo que conduce a que este acto goce de plena validez.

Esta norma, claramente prevé que cuando existe: a) objeto o causa ilicita: b) omision
de alguno de los requisitos que prescriben las leyes para el valor de estos en
consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que
los ejecutan o acuerdan; c) cuando lo celebra una persona absolutamente incapaz, el
negocio juridico o el contrato esta viciado de nulidad absoluta. Advierte esta

disposicion que, cualquier otra irregularidad produce una nulidad relativa.

De igual forma, el articulo 1508, expresa cuales son los vicios del consentimiento, esto

es, error, fuerza o dolo y en los articulos subsiguientes, se explican que se puede
presentar; a) error en la naturaleza del acto o negocio juridico; b) sobre la identidad
del objeto; c) en la calidad del objeto; d) o error en la persona. Asi también, el articulo
1513, explica las nociones de fuerza, el 1515 del dolo, el 1517, del objeto ilicito, y el
1524 de la causa ilicita.

De otra parte, si lo que se pretende es declarar la ineficacia que prevé el articulo 271
de la Ley 100 de 1993, esta norma sin lugar a interpretaciones distintas establece que
cualquier persona natural o juridica, que hubiera realizado actos atentatorios contra el

libre derecho de eleccion del afiliado, se haria acreedor a una multa ADMINISTRATIVA
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impuesta por el Ministerio de Trabajo. Si bien menciona que, quedara sin efecto la
afiliacion, no hace referencia si quiera por aproximacién a lo dispuesto en los articulos
1740 y subsiguientes, por un principio basico de derecho, cual es el de la
inescindibilidad de las normas, que impide acudir en forma indiscriminada a diferentes

disposiciones legales para resolver un asunto en concreto.

Preciso es mencionar que, el unico articulo que refiere a la Ineficacia de pleno derecho
de un acto juridico es el articulo 897 del Codigo de Comercio, cuando “un acto no
produce efectos, se entendera que es ineficaz de pleno derecho, sin necesidad de
declaracion judicial.”

Pese a lo diafano de las normas, la H. Corte Suprema de Justicia realiza una mixtura
para poder resolver las ineficacias de los traslados de régimen pensional, por cuanto
acude a normas propias del sistema general de pensiones -articulo 271 de la Ley 100
de 1993- para decir que el acto juridico de traslado es ineficaz, pese a que nada dice
este norma al respecto- y, para establecer los efectos de esta “ineficacia”, acude a
disposiciones del Cédigo Civil, sin igualmente tener en cuenta que este compendio
normativo consagra los presupuestos para que se declare la nulidad de un acto o
contrato y no la ineficacia del traslado pensional.

En este asunto, NINGUNO DE ESTOS PRESUPUESTOS LEGALES, SE
ALEGARON NI MENOS RESULTARON DEMOSTRADOS EN EL PROCESO, pues
obligatorio es mencionar que el formulario de afiliacion suscrito por la parte actora, es
un documento publico que se presume auténtico segun los arts. 243 y 244 del CGP y
el paragrafo del art. 54A del CPT, que ademas contiene la declaracién de que trata el
articulo 114 de la 100 de 1993, esto es que, la seleccion fue libre, espontanea y sin
presiones, sumado a que el referido documento no fue tachado, ni desconocido como
lo disponen los articulos 246 y 272 respectivamente del Cédigo General del Proceso,
por lo que probatoriamente no es dable restarle valor y menos desconocerlo.

Ahora, como quiera que se descarta la existencia de un presupuesto para declarar la
nulidad absoluta del acto juridico, como quiera que no contiene objeto o causa ilicita,
tampoco el consentimiento de la parte actora estuvo viciada por error, fuerza o dolo, ni
suscribid el formulario como incapaz absoluto, de presentarse alguna irregularidad
distinta, la misma estaria saneada conforme lo indican los articulos 1742 y 1743 del
citado codigo, esto es, por la ratificacion tacita de la parte demandante, al permitir
durante todo el tiempo de permanencia en el régimen privado, el descuento del aporte

con destino al régimen privado.
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Cabe resaltar que, a la parte actora también le asistia el deber de estar informada y
cerciorarse sobre los servicios que deseaba contratar o utilizar, luego, tenia la
obligacion de indagar sobre las caracteristicas, condiciones generales y restricciones
al querer trasladarse de régimen pensional con mi representada PORVENIR S.A.,
teniendo también la obligacion de exigir las explicaciones verbales o escritas
necesarias, precisas y suficientes que le posibilitaran la toma de decisiones

informadas.
2. DEL DERECHO DE RETRACTO.

PORVENIR S.A., como Administradora de Fondo de Pension, siempre le GARANTIZO
a la parte demandante la posibilidad de retornar al régimen de prima media y ademas,
dispuso los canales de comunicacion suficientes para permitirle a la actora conocer las
disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993, referentes al funcionamiento,
caracteristicas y requisitos del régimen de ahorro individual con solidaridad, poniendo
de presente las implicaciones de su traslado y los requisitos para pensionarse bajo el
régimen de ahorro individual de conformidad con lo establecido en el articulo 64 de la
misma Ley, asi lo acredita entre otros, la publicacion que realizé en el diario el Tiempo
el 14 de enero de 2004, como dispuso inicialmente el articulo 3° del Decreto 1161 de
1994, sin que ejerciera esta facultad, lo que debe valorarse como negligencia de su

parte.
3. DEL DERECHO A LA LIBRE ESCOGENCIA.

La parte actora, luego de recibir la informacion necesaria y suficiente, que pudo
comparar con el conocimiento que tenia del RPMPD, decidié escoger el régimen de
ahorro individual, hecho que se materializé con la suscripcion del formulario de
afiliacion con mi representada, documento que se presume auténtico en los términos
del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, los articulos 243 y 244 del Codigo General del
Proceso y el paragrafo 54 del CPT.

4. DE LA ACREDITACION DEL DEBER DE INFORMACION A CARGO DE
PORVENIR S.A.

Aduce el fallador de primer grado que, mi representada, no allegé pruebas del
cumplimiento de sus deberes para con la parte actora al momento de la vinculacion,
esto es entregar informacion, completa, veraz, cierta y oportuna. Tal inferencia no se
ajusta a la realidad procesal, por cuanto mi representada de manera palmaria, cumplid
con la carga procesal impuesta -pese a la inversion que se hizo de la carga de la
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prueba, contrario a lo dispuesto legalmente al respecto-, en la medida que, aporto los
documentos que de acuerdo con las normas existentes para el momento en que se
celebro el acto juridico del traslado debia mantener en sus archivos; ademas, pese a
que la parte demandante JAMAS estuvo en imposibilidad absoluta de retornar al
RPMPD, permanecié en el RAIS, lo que sin duda al menos debe valorarse como un

indicio serio de querer permanecer en el.

Es por lo anterior, que bajo el mismo criterio sefialado por la H. Sala Laboral de la
Corte Suprema en los asuntos referidos a la “desafiliacion tacita de los afiliados” del
sistema que, debe apreciarse en conjunto la “voluntad del afiliado”, en estos asuntos
en los que permanece en el régimen privado por mas de 20 afios, sin hacer la mas
minima manifestacion de la cual se pudiera entender que queria retornar al RPMPD.
Se cita solo a titulo de ejemplo la sentencia con Rad. 47236 del 06 de abril de 2016.

5. DE LA IMPOSICION DE CARGAS PROBATORIAS INEXISTENTES.

En un Estado Social de Derecho, no es viable juridicamente imponerle a los
administrados, cargas probatorias distintas a las previstas en las leyes existentes para
el momento de la ocurrencia de los hechos - en este caso, para cuando sucedio la
afiliacion de la parte demandante- pues hacerlo, claramente constituye una violacion
al debido proceso y a la confianza legitima de mi representada, en tanto que actuo
amparada por lo sefialado en la Ley 100 de 1993, los decretos reglamentarios y en las
disposiciones del érgano de vigilancia.

Luego, para cuando se celebré el acto juridico de vinculacion con el demandante, mi
representada unicamente debia dejar constancia de la libre escogencia a través del
formulario de vinculacion, sin que, también tuviera la NECESIDAD de registrar en
documentos o a través de testigos o cualquier otro medio de prueba que, le
SUMINISTRO la INFORMACION NECESARIA Y OBJETIVA acerca de las

condiciones, y requisitos para acceder a la pension de vejez a los futuros afiliados.

Llama la atencion que, en el avance jurisprudencial respecto al alcance de la
informacion -ya vamos en que la misma tiene que ser no solo de calidad sino
“CALIFICADA”-, como lo indica la Sala de Casacion Laboral en la sentencia SL1637-
2022 Radicacion n.° 89208 del once (11) de mayo de dos mil veintidos (2022), cuando

expuso: “

“Asi las cosas, el entendimiento de la Corte respecto del tipo o clase de informacion
con la cual se cumplia el mentado deber, se acompasa con la dinamica legislativa
9
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y reglamentaria que siempre quiso poner en cabeza de las administradoras de

pensiones tal prevision, la de brindar informacién, no de cualquier calidad sino

calificada, dada la complejidad técnica del tema y las incidencias que una decision de
ese calibre podria llegar a tener en la vida de un trabajador.” Negrillas y subrayado

fuera de texto.

Entonces, en forma palmaria se le imponen a las AFP cargas inexistentes, pues la
misma Corte en la providencia referida, establece que, el querer -eventual, futuro, en
cierne- de las leyes fue colocar en “cabeza de las administradoras” el deber de
informacion; es decir, para el momento de la celebracion de los actos juridicos de
traslado pensional NO EXISTIA la obligacién de suministrar la informacién con el
alcance que se despliega en la jurisprudencia, esto es que, el afiliado comprenda —se
le traslada también a las AFP la responsabilidad del acto personal de lo entendido-
un tema que, ni siquiera versados en materia laboral logran abarcar, dada la
complejidad técnica del asunto, como lo acepta la misma Corporacion en el citada

decision.

6. DEL DEBER DE REALIZAR ANALISIS CRITICO Y EN CONJUNTO DE LAS
PRUEBAS EN CADA CASO.

La primera instancia, sin realizar el analisis en conjunto y critico de estas pruebas como
lo ordena el articulo 60 del C.P.T y S.S., el juzgador de primera instancia declaro la
nulidad y/o ineficacia de traslado de RPM al RAIS efectuada por la AFP, sin
consideracion a las normas antes referidas del ordenamiento civil, relacionadas con la
validez de los negocios juridicos -a las cuales debemos acudir por ausencia de reglas
legales en materia laboral-, desconocimiento que, «Todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales», como lo sefala el articulo 1602 del
Caodigo Civil y, estan llamados a producir consecuencias respecto de quienes los

celebran, reglas basicas de la teoria de las obligaciones.

7. DE LA DIFERENCIA LEGAL DE LA INEFICACIA' Y LA NULIDAD DE LOS
ACTOS JURIDICOS Y SUS EFECTOS.

De la mayor relevancia es, no confundir la ineficacia de un acto juridico con la nulidad
absoluta, como de manera general se hace, en la medida que: “Bajo el concepto de
ineficacia en sentido amplio suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u obstaculizadas por

diferentes causas. Dicha categoria general comprende entonces fendmenos tan
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diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de

pleno derecho y la inoponibilidad.”

Luego, “la ineficacia en sentido estricto se presenta en aquellos casos en los
cuales la ley, por razones de diferente naturaleza, ha previsto que el acto no debe
producir efectos de ninguna naturaleza sin que sea necesario la existencia de

una declaracion judicial en ese sentido”.

8. DE LA LINEA JURISPRUDENCIAL DE LA H. SALA LABORAL DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA SOBRE LA INEXISTENCIA DEL ACTO JURIDICO DE TRASLADO
PENSIONAL.

En forma reiterada la Sala de Casacién Laboral ha explicado que, los efectos de
declarar la ineficacia del traslado pensional —se insiste no existe norma que prevea tal
situacion, ya que lo mas aproximado es la ineficacia de la afiliacién con las sanciones
administrativas que prevé el articulo 271 de la Ley 100 de 1993-, es hacer la ficcion de
que el acto juridico de traslado jamas existio.

De manera que, una construccion légica y congruente es que, si el acto juridico del
traslado no existié porque el afiliado JAMAS dejé de pertenecer al RPMPD, se debe
ordenar en esta clase de procesos, la devolucion de los aportes con los rendimientos
qgue ese sistema le produciria al afiliado, pues entenderlo de otra manera es contrariar
nuevamente lo dispuesto en las normas referentes a los efectos de la ineficacia de los

actos juridicos.

Basta leer apartes de la mentada sentencia SL 1637-2022 Radicacion n.° 89208, en
cuanto a que se “activa la afiliacion”, para concluir razonablemente que, se traslada el
valor de los aportes con los rendimientos que se hubieran causado en el RPMPD. Asi

lo manifesto:

“Importa resaltar que la fuente constitucional para tales declaratorias, cuando ellas
sean procedentes, resulta ser el articulo 48 de la CP que garantiza a todos los
habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social, y las 6rdenes emitidas frente
a Colpensiones en el sentido de activar la afiliacion, percibir las sumas trasladadas por
la AFP y tener por vinculado al afiliado como si nunca se hubiese separado del
RPM, (...)” Negrillas fuera de texto.

Y lo expuesto en la decision CSJ SL2877-2020:

“Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia es
retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o

contrato declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer los
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contratantes, que debe decretar el Juez y para lo cual se fijan unas reglas en tal
disposicion. En otros términos, la sentencia que en tael sentido se dicte, tiene efectos
retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo que
recibié con ocasion del negocio juridico que trasgredio las prescripciones legales, toda
vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo que se entendia que habia, lo

rompid tal providencia.”

9. DE LA BUENA O MALA FE DE LAS PARTES EN LAS RESTITUCIONES
MUTUAS.

De acuerdo con el articulo 1746, “(...) En las restituciones mutuas que hayan de
hacerse los contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada cual
responsable de la pérdida de las especies o de su deterioro, de los intereses y frutos,
y del abono de las mejoras necesarias, utiles o voluntarias, tomandose en
consideracion los casos fortuitos, y la posesién de buena o mala fe de las partes; todo
ello segun las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo”.
Subrayado fuera de texto.

Ahora, el articulo 964 del Cdédigo Civil, que aplica para todos los casos en los que hay
que restituir frutos, “El poseedor de mala fe es obligado a restituir los frutos naturales
y civiles de la cosa, y no solamente los percibidos sino los que el duefio hubiera podido
percibir con mediana inteligencia y actividad, teniendo la cosa en su poder.”

La Sala de Casacion Civil, al respecto expuso:

“(...)

La Sala, en relacién con el articulo 964 del Cédigo Civil, ha observado que dicha
norma “establece una excepcion a la regla general desarrollada en el articulo 716
ibidem, pues hace duefo al poseedor de buena fe de los frutos que haya percibido con
anterioridad al enteramiento de la demanda, momento hasta el cual puede atribuirsele
dicha condicién -la de poseedor de buena fe-, pues a partir de alli, en el supuesto de
ser vencido en el proceso, se le dara el mismo tratamiento establecido para el
poseedor de mala fe y, por lo mismo, estara obligado a la restitucion de la totalidad de
los frutos que perciba” (Cas. Civ., sentencia de 16 de septiembre de 2011, expediente
No. 190013103-003-2005-00058-01; se subraya). No sobra destacar que esta posicion

de la jurisprudencia que ha sido constante (...)"
Y luego agrego:

“Es patente, entonces, que el Tribunal err6 en la interpretacion del articulo 1746 del
Caodigo Civil y que, como consecuencia de tal yerro, no hizo actuar el articulo 964

ibidem, pues de no haber cometido tales desatinos, habria colegido que el aqui
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demandado, al ser poseedor de buena fe, como esa misma Corporacion lo califico en
su propio fallo, apreciacién factica que al no estar comprendida en la acusacién no
puede ser revisada por la Corte, estaba obligado a restituir unicamente los frutos
percibidos con posterioridad a la notificacion del auto admisorio de la demanda, porque
soélo a partir de este momento quedaba sometido al régimen que para los poseedores

de mala fe prevé el segundo de tales preceptos.”

Luego, en atencion al principio de la congruencia de la sentencia — articulo 281 del
C.G.P-, al no haberse discutido y menos probado la mala fe de PORVENIR S.A. en la
celebracion del acto juridico de traslado, no puede condenarse a mi representada a
“restituir a favor del afiliado y por ende de un tercero como es COLPENSIONES”, los
rendimientos financieros que logré mi representada por la gestion que adelanto en la

administracion de los aportes en el RAIS.

Tampoco se debe ordenar la devolucion de las primas de seguros por cuanto el afiliado
SIEMPRE estuvo protegido en las contingencias que ellas amparan. Imponer esta
obligacion es tanto como exigirle a cualquier compafiia de seguros que, si no se
presenta el siniestro amparado, debe devolver, trasladar, reintegrar el valor de la pdliza
pagada.

Un argumento de la mayor relevancia para no acceder a las pretensiones de la parte
demandante, es lo sefalado por la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de
2004, al estudiar la exequibilidad de la Ley 797 de 2003, en cuanto a que “...) el
objetivo perseguido con el sefialamiento del periodo de carencia en la norma acusada,
consiste en evitar la descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima
Media con Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas
que no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidos en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas que
representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periodico; pudiesen
tfrasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos al cumplimiento de los
requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que contribuiria a desfinanciar el
sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la
pension del resto de cotizaciones.”

Por las anteriores consideraciones, respetuosamente se solicita al H. Tribunal Superior
de Medellin — Sala Laboral, analizar las circunstancias particulares de este proceso
que exhiben con suficiencia que en el acto juridico celebrado entre las partes produjo

los efectos juridicos que las partes pretendian.

En el evento de considerar que el “la falta al deber de informacidon” constituye

una causal estructural para que el traslado de régimen pensional no produzca
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efectos juridicos, en aplicacion del principio de la congruencia de los fallos

judiciales, no se puede ordenar la devolucién de los rendimientos financiero que

los aportes de la parte demandante produjeron en el RAIS por cuando no se

alegdé ni menos probé la mala fe de mi presentada, por lo que solo se debera
trasladar a PORVENIR SA. a trasladar a COLPENSIONES los rendimientos

equivalentes del RISS (tasa anual efectiva de la rentabilidad acumulada de las

reservas pensionales de Vejez, Invalidez y Sobrevivencia administradas por el
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

Si, por el contrario, la decisidn del Tribunal es que se debe reintegrar la totalidad de
los rendimientos, comedidamente solicitamos AUTORIZAR a PORVENIR S.A., a
descontar de tal concepto las restituciones mutuas a que haya lugar, como quiera que,
la AFP realiz6 una gestion a favor del afiliado que le generd los referidos rendimientos,
representados en:

i) El reintegro del porcentaje equivalente al 3% de la cotizacion mensual realizada
al Sistema General de Pensiones por concepto de los gastos de administracion
(articulo 20 de la Ley 797 de 2003), durante el periodo en el que el afiliado estuvo

vinculado a Porvenir;

i) A pagar el valor que corresponda al costo de tener una persona afiliada a la
AFP y generar los rendimientos obtenidos.

Al declarar la ineficacia del traslado pensional, el valor a trasladar corresponderia a los
intereses que la persona hubiese obtenido en el régimen de prima media, esto es, e/
monto de los aportes + rentabilidad RISS (Colpensiones), por cuanto de acuerdo con
el precedente judicial, la ineficacia implica retrotraer las cosas a su estado anterior
como si nunca hubiese existido y, en aplicacion del principio de inescindibilidad de las

normas, la condena deberia guardar consonancia con este principio.

Ahora, de condenarse a trasladar los aportes con los rendimientos del RAIS, esto es,
el monto de los aportes + rentabilidad Multifondos (RAIS), debe aplicarse la figura de
las restituciones mutuas, para que, en este asunto a PORVENIR S.A., no se le
condene a devolver los gastos de administracion y de seguros.

ALEGATOS DE COLPENSIONES.

Es importante traer a colacion el fallo proferido por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Pereira Sala Laboral, en grado Jurisdiccional de Consulta, dentro del
proceso 66001310500120170008501, demandante Maria Victoria Calle Correa,
demandados Colpensiones, Porvenir S.A. y Proteccién S.A., en el cual se resolvio
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revocar la sentencia de primera instancia y en su lugar absolver a las demandadas.

Dentro del fallo referido considerd el Tribunal lo siguiente:

“‘Puestas de ese modo las cosas, resulta imprescindible mencionar lo dispuesto en el
art. 1604 del C.C. que exige que “la prueba de la diligencia y cuidado incumbe al que
ha debido emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo alega”, no obstante lo anterior,
dicha obligacion probatoria aparece como respuesta inmediata a alguien que
previamente ha alegado el incumplimiento de una obligacién por parte de su deudor,
en esa medida, quien alega un incumplimiento obligacional debera probar el supuesto
de hecho de la norma que consagra el efecto juridico perseguido (art. 167 CGP), o en
otras palabras, debera probar la obligacion incumplida para que se presuma que ello
se dio por culpa de la contraparte, quien en respuesta de tal cuestionamiento tendra la
carga de demostrar la diligencia o cuidado en la obligacion pactada.

En conclusion en los procesos tendientes a dejar sin efectos una afiliacion hecha a

cualquiera de los dos regimenes, con el propdsito de volver a eleqir el que desee, esta

vez de forma libre y espontanea, debera acreditar imperiosamente que la AFP a la que

se afilio incumplid en la etapa precontractual con su obligacién principal, esto es,

brindarle la informacién adecuada, completa y veraz para tomar una decision bajo el

principio de libertad informada y en esa medida poder dar rienda suelta al art. 1604 del

C.C., pues la presuncion alli establecida no es el cumplimiento de la obligacién sino la

culpa en tal incumplimiento, iterase, una vez probado este.”

Dicho de otra forma, la asesoria brindada por la AFP debe restringirse a informar al
afiliado de todas y cada una de las caracteristicas del RAIS frente al RPM, ademas de
su solidez financiara (art. 97 del Decreto 663/1993 y sus modificaciones), sin que dicha
informacion pueda analizarse desde la 6ptica de un buen o mal consejo, pues ello
implicaria usurpar la voluntad del afiliado, unica persona que después de conocer las
caracteristicas del régimen podra sopesar si la escogencia del RAIS resulta adecuada
y atractiva para el fortalecimiento de su vida, pues al gozar de capacidad de ejercicio,
quien celebra el contrato de afiliacion esta en condiciones de entender las incidencias
de la escogencia a partir de la informacion que ha recibido.

A tono con lo anterior, se concluye que el sefior EDGAR CONTRERAS MATEUS
suscribid el formulario de vinculacion al RAIS con la AFP PORVENIR y posterior con
COLFONDOS, que cumplié los lineamientos fijados en la ley, sino que reiterd su
voluntad de permanencia en dicho régimen, lo que supone que estaba conforme con
los beneficios que venia disfrutando desde que ingreso al Régimen de Ahorro
individual, puesto que solo hasta el 2020 pretende devolverse al Régimen de prima
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media administrado por Colpensiones, es decir que mas de 15 anos disfruto de los

beneficios otorgados por el RAIS.

Asimismo, a través de la providencia C-789 de 2002, la Corte Constitucional resolvio
la demanda presentada por un ciudadano contra los incisos 4 y 5 del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993. En la sentencia, la Corte preciso el alcance de derechos adquiridos

y meras expectativas en materia pensional, indicando lo siguiente:

‘La Sala Plena consider6 que las disposiciones demandadas se ajustaban a la
Constitucion puesto que, en primer lugar, el derecho a obtener una pension de acuerdo
con el régimen de transicion no es un derecho adquirido sino “apenas una expectativa
legitima, a la cual decidieron renunciar voluntaria y autbnomamente, para trasladarse

al sistema de ahorro individual con solidaridad”.

En esta misma linea se pronuncia la Corte Constitucional en sentencia T- 489 de 2010.

De acuerdo a la sentencia SL 373-20 el objetivo perseguido con el sefialamiento del

periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacion del
fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, razon
por la cual los afiliados al RAIS no pueden estar solicitando un traslado, cuando fue su

decision trasladarse de régimen.

En caso de condenar a Colpensiones a activar la afiliacion del demandante al Régimen
de prima media, solicito que los fondos privados trasladen todos los aportes, incluidos
los rendimientos y los gastos y cuotas de administracion, egresos que han fortalecido
el patrimonio del fondo privado a expensas de la mala asesoria que realizo al
demandante, de acuerdo a las ultimas sentencias de la corte suprema de justicia.

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,
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6. CONSIDERACIONES:

De conformidad con lo dispuesto el art. 14 de la Ley 1149 de 2007 ademas de
resolverse la apelacién 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),
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y finalmente de doble asesoria (en vigencia de la Ley 1748 de 2014 y el decreto
2071 de 2015)

2. La simple constancia del consentimiento informado vertido en el formulario de
afiliacién, es insuficiente para dar por demostrado el deber de informacién. A lo

sumo, acredita un consentimiento, pero no que haya sido informado.

3. La carga de la prueba de demostrar que el afiliado recibié 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 27 a 30 del expediente (Documento 01 del
expediente digital), se afili6 a la administradora del RAIS COLPATRIA el 08 de
septiembre de 1994 como se anota en el formulario de afiliacién a dicho fondo que
milita a folio 42 del expediente (Documento 01 del expediente digital), posteriormente
se afilié a la administradora del RAIS COLFONDOS S.A. el 24 de febrero de 1995
segun se observa en el formulario de afiliacion a dicho fondo que milita a folio 48 del
plenario ( Documento 01 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
COLPATRIA en el aiio 1994 estuviera en la obligacién de suministrarle la informacion
clara, completa y oportuna respecto de las ventajas y desventajas de cada régimen
pensional; sobre todo cémo alcanzaria la pension de vejez y de qué dependeria su
monto en el RAIS.

Sobre el deber de informacion antes citado, escuchado el interrogatorio de parte que
fue absuelto por el demandante, el cual se encuentra grabado a partir del minuto
00:16:13 del video de la audiencia de conciliacion y tramite (documento 20 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
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acceder a las prestaciones econdmicas en cada uno de ellos, la forma de liquidacion
de la mesada pensional en cada régimen, la oportunidad de trasladarse entre
regimenes y entre administradoras y los términos para ello, entre otros aspectos que
resultan necesarios para considerarse que se otorgd una informacion completa,

comprensible y suficiente.

Ahora, conforme lo sefial6 la a quo, para probar dicha asesoria, no basta la firma del
formulario con la inscripcion preimpresa sobre que el traslado fue voluntario, sino que
se requiere que se pruebe que en realidad esa voluntad obedecio al suministro de una
debida asesoria, lo cual no probaron las 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 1994 cuando se trasladé del RPM administrado
en ese momento por ISS hoy COLPENSIONES a la AFP COLPATRIA S.A. hoy
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, la devolucion que
debe realizar COLFONDOS 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
administracion incluido el porcentaje de los seguros previsionales, reaseguro de
Fogafin, y fondo de garantia de pensiéon minima, es decir el 100% del valor de las

cotizaciones, sin descuento de ninguna indole.

Igualmente PORVENIR S.A., debe devolver a Colpensiones los gastos o cuotas de
administracion incluido el porcentaje de los seguros previsionales, reaseguro Fogafin,
y fondo de garantia de pensién minima, 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 que hubiesen recibido las AFP demandada como cotizacion
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
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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
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 actuacién 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
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Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, que compilé los articulos 10 y 12 del
Decreto 720 de 1994.

Respecto de la afirmacion que realiza el apoderado 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
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 el apoderado de
COLPENSIONES en su recurso de alzada y en el escrito de alegatos, 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.

Pero, es mas, eventualmente pudiera suceder que un afiliado al RPM, fallezca sin que
tengan beneficiarios que legalmente puedan acceder a las prestaciones de
sobrevivientes y en tal caso, los dineros de sus cotizaciones, queden en el fondo
comun de COLPENSIONES. También puede acontecer que el afiliado no alcance a
obtener la pension de vejez, sino la indemnizacidn sustitutiva, la que es evidentemente
inferior al monto de las cotizaciones con sus rendimientos. Igualmente puede suceder
que el afiliado alcance a obtener la pension de vejez, y fallezca sin tener beneficiarias
de una pension de sobrevivientes, y que los dineros con los que contribuyé al fondo
comun no se hayan agotado, caso en el cual el saldo no utilizado queda perteneciendo
al fondo comun, lo que no pasa en el RAIS, pues los dineros deben ser entregados a
los herederos.

En cuanto a la excepcion de PRESCRIPCION formulada por las demandadas al dar
respuesta a la demanda, se tiene que, bajo la dptica jurisprudencial de la ineficacia del

traslado de régimen introducido por la SCL de la CSJ, al concluirse que el acto juridico
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de traslado de régimen nunca nacié 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.

De otra parte, respecto de la prescripcidon de las cuotas de administracién ella no opera,
toda vez que la obligacion de restituirlas estos se origina con la declaratoria de
ineficacia del traslado que solo se produce con la ejecutoria de las sentencias que la
declaran, por lo que no seria procedente la prescripcion de las cuotas de

administracion.

Conforme a las razones facticas, probatorias y de derecho expuestas en precedencia,
la sentencia consultada sera CONFIRMADA, y ADICIONADA en los términos

anteriormente expuestos.

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

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

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

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR los numerales SEGUNDO y TERCERO de la sentencia del
08 de junio de 2022 proferida por el JUZGADO QUINCE LABORAL DEL CIRCUITO
DE MEDELLIN, en el proceso ordinario laboral promovido por el sefior EDGAR
CONTRERAS MATEUS contra COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. y PORVENIR
S.A. en el sentido que COLFONDOS 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.

lgualmente se PRECISA que la AFP PORVENIR S.A. debe devolver a
COLPENSIONES los porcentajes que desconto de las cotizaciones del demandante
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durante el tiempo en que este estuvo vinculado a esta AFP, referente gastos o cuotas
de administracion incluido el porcentaje de los seguros previsionales, reaseguro de
Fogafin, y fondo de garantia de pension minima.

En lo demas se CONFIRMA la sentencia de primera instancia.

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

La anterior sentencia se notifica a las partes en EDICTO.

Oportunamente devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

No siendo otro el objeto de esta diligencia se declara culminada, y se firma por quienes

en ella han intervenido, los magistrados,

Firmado Por:

Francisco Arango Torres
Magistrado
Sala Laboral

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

John Jairo Acosta Perez
Magistrado
Sala Laboral

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
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