REPUBLICA DE COLOMBIA
f

TRIBUNALJ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION LABORAL

El once (11) de mayo 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
MARIA MERCEDES PIEDRAHITA POSADA, contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES (en adelante COLPENSIONES) y la sociedad
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.
(en adelante PORVENIR S.A.), tramitado bajo el radicado No. 05001-31-05-012-2020-
00323-01.

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.

Como fundamento factico de sus pretensiones relata la actora que se afili¢ al
Sistema General de Pensiones en octubre de 1992, y posteriormente se traslado al
RAIS por medio de la AFP PORVENIR S.A. en el afio 2004.

Expone que los asesores de PORVENIR S.A. le indicaron que en el fondo privado
tenia mejores oportunidades para pensionarse y con mas garantias, que se podia
pensionar antes de la edad requerida por el ISS, y con una mesada pensional superior
ala que le reconoceria el ISS, pero nunca le informaron que al afiliarse al fondo privado
disminuiria el monto de la mesada pensional, pues estaria sujeta al reporte de lo

ahorrado en su cuenta de ahorro individual, ni que su derecho a percibir una pension
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estaria en riesgo, ni le suministraron informacion adecuada, suficiente, clara,
comprensible y cierta en relacion al traslado, pues no le informaron el saldo que debia
acreditar en su cuenta de ahorro individual para poder obtener una pensién anticipada,
ni le realizaron estudio previo, individual y concreto aclarando las ventajas y

desventajas que conllevaria permanecer o trasladarse de régimen.

Aduce que no recibio la reasesoria por parte de PORVENIR S.A., respecto de si
voluntariamente queria permanecer en el RAIS o si deseaba trasladarse al RPM.

Indica que solicitd por medio de derecho de peticion a PORVENIR S.A. una proyeccion
de su futura pension y se dio cuenta que era menor al 14% de su ahorro de los ultimos

diez anos.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

La a quo despachd favorablemente las pretensiones de la demanda, declarando la
ineficacia del traslado del demandante al RAIS, entendiéndose que la demandante se ha
mantenido afiliada al RPM, de manera permanente y sin solucion de continuidad,
ordenando a COLPENSIONES homologar las semanas cotizadas por la actora al RAIS,

previo el recibo del correspondiente saldo de la cuenta de ahorro individual.

Consecuencialmente ordendé a la AFP PORVENIR S.A., que, dentro de los 30 dias
siguientes a la ejecutoria de la sentencia, traslade a COLPENSIONES, el valor de la
cuenta de ahorro individual con los rendimientos financieros, incluido lo descontado por
concepto de gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez
y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexado con cargo a sus propios recursos. Se dispuso que, al momento
de cumplir la orden, los conceptos deben aparecer discriminados con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas

informacion relevante que los justifique.

De otra parte, se orden6 a COLPENSIONES reactivar la afiliacion a la sefiora Maria
Mercedes Piedrahita Posada al RPM vy recibir los mencionados valores e integrarlos al
fondo comun que administra y que las semanas acreditadas por la AFP PORVENIR S.A.

se refleje en su historia laboral.

Para fulminar condena, la a quo argument6 que la Corte Suprema de Justicia tiene
fijada una linea jurisprudencial sobre el tema de la afiliacion a un régimen pensional y

se sintetiza en la obligacion de brindar una informacidén completa, suficiente, idonea y
2
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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 informacion brindada en cabeza de la AFP.

Luego, sefialé que en el proceso no se probo por parte de las AFP que, al momento
de la afiliacion de la demandante, haya 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 la existencia de un
consentimiento suficientemente informado la suscripcion del formulario de afiliacion
preimpreso, por lo que considero que existe mérito para acceder a las pretensiones y
declarar la ineficacia del traslado.

Finalmente, declar6 no probadas las excepciones de prescripcion y compensacion
propuestas por la demandada y condend en costas a PORVENIR S.A. y a favor de la
demandante, absolviendo de las mismas a COLPENSIONES.

3. DEL RECURSO DE APELACION:

La anterior decision fue apelada por la apoderada judicial de PORVENIR S.A., solicitando
sea revocada en su totalidad, argumentando que se esta declarando una ineficacia del
traslado omitiendo y desconociendo el formulario de afiliacion que para la época se
suscribié por la parte actora en el afo 2004, formulario que para la época fue un
documento preciso, que cumplio el deber de informacion establecido para la época en el
articulo 97 del 663 de 1993, ay que os requisitos que aduce en despacho del Decreto
2241 de 2010, para el momento del traslado no se encontraba vigente.

Respecto a las declaraciones de la demandante en el interrogatorio de partes, la
demandante indico haber recibido asesoria de parte de PORVENIR S.A y fue en razén
de esa asesoria que se afilié al RAIS, con la expectativa de que su mesada pensional
seria mejor que en el RPM, no obstante, téngase en cuenta que esta es una circunstancia
en la cual, no se puede tomar como cierto que la demandante basara esta decision y el
derecho de que el Seguros Sociales se iba a acabar. Lo primero teniendo en cuenta que
para la época no habia una obligacién de emitir una proyeccion pensional porque todas
las proyecciones se basarian en base de datos presuntos, es un derecho que se esta
constituyendo por tanto PORVENIR no le podia haber afirmado que su pension iba a ser
mejor que en RPM estas afirmaciones corresponden a las caracteristicas diferenciadoras
del régimen del RAIS en comparacion con el RPM.
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Estas afirmaciones corresponden a las caracteristicas diferenciadoras del régimen del
RAIS en comparacion con RPM. Por tanto, si la demandante tomé la decision de
trasladarse al RAIS en consideracion con sus beneficios iban a ser mayores a su juicio
que en el RPM, Esto es una voluntad que debid haber sido respetada maxime sefiores
magistrados teniendo en cuenta que la demandante se mantuvo en el réegimen de ahorro
individual con solidaridad por 19 afios, por lo que aun no se afirma que se convalida una
presunta falta de informacion con el hecho de mantenerse en el RAIS tantos afios, se
cuestiona a la demandante como no tener en cuenta que esto es una decision voluntaria
de la demandante porque la ley le permite trasladarse de régimen pensional e incluso
hacer movimientos a otras administradoras del régimen del RAIS. Por lo que se cuestiona
que la demandante se mantuvo afiliada al RAIS durante todo este tiempo, maxime
cuando supo que el Seguro Social no se habia acabado, sino que COLPENSIONES
habia asumido la administracion de este régimen. Por tanto las declaraciones entregadas
por la demandante en las cuales se mantiene en PORVENIR enganada durante todos
estos afios en una circunstancia que solamente se circunscribe a la decision de la
demandante, pues la verdad, ninguna persona puede excusarse de su propia culpa, pues
la demandante tenia la posibilidad de conocer informacion en relacién a la decision que
estaba tomando, y que también en relacidén con la afiliacion se sostuvo durante mucho
tiempo y esto deberia ser tomado como una voluntad también teniendo en cuenta el
hecho que la demandante no tacha de falso el formulario de afiliacion y que para la época
que la demandante se traslad6 esta era la unica prueba documental exigida, donde
queda satisfecho el requisito de haber entregado la informacion que fuera concisa y
oportuna.

Téngase en cuenta sefiores magistrados, que la demandante confiesa que la motivacion
para pretender esa ineficacia son las diferencias de la prestacién econémica que podria
otorgarle uno a otro régimen, lo cual como es amplio conocimiento también para el
Tribunal los procesos de la ineficacia del traslado de régimen pensional no pueden tener
como base el no cumplimiento de expectativas pensionales porque esto deja sin efectos
este argumento de que no fueron debidamente informados por parte de la administradora
aqui demandada PORVENIR. Es claro asi las cosas sefiores magistrados, que el acto
de traslado de régimen es completamente valido pues cumplié con los requisitos
establecidos en la normatividad vigente y no pesa sobre ningun vicio u omision que lo

invalide.

Téngase en cuenta que la motivacion de la sentencia por parte de la juez de instancia lo
que se esta aplicando es un deber de informacion que para la época del traslado no se
encontraba vigente como es ahora que ha sido desarrollo jurisprudencial por tanto es

4
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insensato aplicar las consecuencias juridicas derivadas de una situacién juridica que
para el momento no estaba vigente. Por lo tanto, se solicita a los sefiores magistrados
reconsiderar la sentencia proferida por la juez de instancia, y en su lugar revocar todas
las ordenes impuestas a PORVENIR. Esto teniendo en cuenta que sefiores magistrados
como siempre ha sido de sostenimientos de estas administradoras de pensiones si
llegase a prosperar la declaratoria de la ineficacia entonces se solicita que se revoque
en relacion con la devolucion de los conceptos que no integra la cuenta del CAl de los
demandantes, esto es, todos aquellos valores que corresponde a gastos de
administracion y seguros provisionales, y demas porque estos descuentos fueron hechos
de manera legal por las administradores de fondos de pensiones por lo tanto esto
corresponde al cumplimiento del contrato que fue celebrado con esta por tanto ordenar
la devolucion de estos conceptos por parte de PORVENIR e su propio patrimonio
generaria un enriquecimiento en causa para PORVENIR, una descapitalizacion en el
sistema, también el patrimonio de PORVENIR que no seria justificada en relacion con la
teoria de las restituciones mutuas, por lo que solicito sefiores magistrados sea revocada
la sentencia de primera instancia en su totalidad y que en su lugar no salgan avante las
pretensiones de la demandante y no sea condenada mi representada a devolucion de
ningun concepto que no integre la cuenta del cai propiamente y tampoco las costas ni
agencias en derecho.

4. DE LOS ALEGATOS EN ESTA INSTANCIA:

Corrido el traslado para alegar en esta instancia, la apoderada judicial de PORVENIR
S.A. y COLPENSIONES, allegaron escrito de alegaciones, en los que anotan

resumidamente lo siguiente:

ALEGATOS DE COLPENSIONES.

La sefiora Maria Mercedes Piedrahita Posada, en la actualidad cuenta con 57 afios de
edad, toda vez que nacio el 7 de diciembre de 1965, y si traemos a colacién lo estipulado
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, “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, requisito que el demandante ya no

cumple.

Ahora bien, en cuanto a la pretension de declarar la nulidad o ineficacia del traslado y
reactivar la afiliacion del demandante al régimen de prima media con prestacion

definida, solicito respetuosamente al honorable tribunal, tener presente al momento de
5
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proferir la sentencia, lo establecido en el articulo 48 de la Constitucion Politica,
adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, en donde se establecio el
principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional colombiano, con el cual se
establecen dos dimensiones de la seguridad social; por un lado, la concibié como un
derecho constitucional fundamental y por el otro, como un servicio publico de caracter
obligatorio; el cual se debe prestar bajo la direccion, coordinacion y control del Estado,
en aras a la materializacidén de los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,

entre otros.

En consecuencia y en aplicacion al articulo antes mencionado, la declaracion
injustificada de la ineficacia del traslado de un afiliado del Régimen de Prima Media al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y la reactivacion de su afiliacion, afecta
la sostenibilidad financiera del Sistema General de Pensiones, y pone en peligro el
derecho fundamental a la seguridad social de los demas afiliados.

Ahora, en cuanto al tema de la informacion brindada por el fondo al momento de
realizar el traslado seria prudente entrar a valorar la normatividad vigente para la fecha
de suscripcion del formulario o de la materializacion del traslado y no imponerles a las
administradoras obligaciones y soportes de informacion no previstos en el

ordenamiento juridico vigente al momento del traslado de régimen.

Finalmente, si es decision del despacho conceder las pretensiones del demandante,
solicito respetuosamente tener en cuenta que Colpensiones como Administradora del
Régimen de Prima Media, fue un tercero ajeno al contrato celebrado entre la sefiora
Maria Mercedes Piedrahita Posada y la AFP PORVENIR SA, por lo cual solicito
respetuosamente no haya condena alguna para la entidad que represento, como
también solicito de manera respetuosa condenar a la AFP PORVENIR SA, a entregar
a Colpensiones el total de los valores cotizados y/o depositados en la cuenta del ahorro
individual del demandante, tales como cotizaciones, bonos pensionales, titulos
pensionales, rendimientos, intereses, seguros previsionales y cualquier otro concepto

a consideracion del despacho.

ALEGATOS DE PORVENIR S.A.

Son puntos materia de la apelacion los siguientes: 1. Declaratoria de ineficacia de la
afiliacion de la parte actora al RAIS. 2. La condena a reintegrar a Colpensiones el valor
de la cuenta de ahorro individual con los rendimientos financieros, o descontado por
concepto de gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
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minima, debidamente indexado con cargo a sus propios recursos. 3. La condena en

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

En este punto se debe anotar que, no existian razones facticas o juridicas para
declarar la ineficacia del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al Régimen de Ahorro Individual, pues la decision de la parte actora se
realiz6 de forma espontanea, sin presiones o apremios de alguna naturaleza y

cumpliendo los requisitos exigidos en la ley pues:

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

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

al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

1.3. Por otro lado, la parte actora manifiesta que su motivacion para iniciar este
proceso es la diferencia en la mesada pensional entre los regimenes. Por lo
tanto, es palmario que lo que motiva a la parte demandante a solicitar la
nulidad o ineficacia de su traslado de régimen de pensiones no reposa en la
forma en cdmo este se produjo, sino en el supuesto hecho de no cumplirse
sus expectativas sobre el eventual monto de la pensidn que recibiria en este;
monto que, como es obvio suponer, no podia ser determinado en el
momento en el que se presentd su vinculacion, al depender de muchas
variables que no eran conocidas en su momento. Esa es la razon por la cual
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha explicado que de la sola
circunstancia de no cumplirse las expectativas pensionales no puede

predicarse un engano.

Si lo anterior no fuera suficiente, se recuerda que, mi representada ha hecho
campanas masivas para la educacion del consumidor financiero y ha

realizado diferentes comunicados de prensa informando cambios
7
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1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

normativos, como se puede extraer de la documental aportada con la

contestacion de la demanda.

Aunado a lo anterior, Se recuerda que la prueba documental que extrana el
juez de primera instancia en su fallo, frente a aquellos documentos que
acrediten la entrega de informacién, no era una obligacion vigente para el
momento del traslado de la parte actora, pues esta obligacion surgi6 con la
Circular 016 de 2016 de la Superintendencia financiera de Colombia,
teniendo en cuenta lo anterior, no es cierto que mi representada se

encuentra en una mejor posicion probatoria que acredite lo solicitado.

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

las mismas se pueden aplicar de manera retroactiva.

En el presente proceso también se avizora un incumplimiento de la parte
accionante del deber de diligencia y cuidado en sus propios negocios, lo cual
conlleva a que la misma no pueda ser beneficiaria de su propia culpa o
negligencia en su actuar, lo anterior queda corroborado con el accionar
sistematico y reiterado por la parte demandante, pues ésta dentro de su
interrogatorio de parte, manifestdé en diferentes ocasiones, no haber
realizado comparaciones con otros Fondos Pensionales, no haber hecho
preguntas o indagaciones en el momento de suscripcion del formulario y no
hacer uso de los diferentes canales de atencidén al usuario que tiene mi

representada

Por ultimo, se resalta que la totalidad de condiciones del Régimen de Ahorro
Individual no son impuestas por las Administradoras de Fondos Pensionales,
por el contrario, dichas condiciones para adquirir diferentes prestaciones
dentro del régimen se encuentran en la Ley 100 de 1993, en consecuencia,
la ignorancia o desconocimiento de esta no sirven de excusa, tal y como lo

establece el articulo 9 del codigo Civil Colombiano.

2. La condena a reintegrar a Colpensiones el valor de la cuenta de ahorro

individual con los rendimientos financieros, lo descontado por concepto de
gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y

8
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2.1.

2.2.

sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension

minima, debidamente indexado con cargo a sus propios recursos.

Teniendo en cuenta lo argumentado en el aparte anterior y a la validez de la
afiliacion, consideramos que, la presente condena de traslado a Colpensiones
de los valores recibidos con ocasidén a la afiliacion de la parte demandante

consecuencialmente debe ser revocada.

Ahora bien, si se decidiera por parte del Honorable Tribunal dejar en firme la
ineficacia de la afiliacion, se solicita no se condene al traslado de manera
indexada de los gatos de administracion, el valor de las primas de seguros
previsionales, lo descontado para el FGPM, pues:

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

imponiendo una condena doble en contra de mi representada.

Las sumas correspondientes a los gastos de administracion tienen por
mandato legal una destinacién 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 o comisiones de administracion, la
prima de reaseguros de Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez y

sobrevivientes.

En el presente caso, es claro que dichos descuentos, han cumplido
plenamente con su cometido y no se encuentran en el patrimonio de la AFP,
pues se han destinado a cubrir los gastos en que se incurrié, para la
generacion de frutos o rendimientos que hoy se ven de manera positiva en
la cuenta del afiliado y el cubrimiento de los riesgos de invalidez y muerte
que se han venido disfrutando hasta la actualidad y que no pueden
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2.3.

2.4.

2.5.

retrotraerse pues la cobertura y el servicio ya se ha prestado y este ultimo
no es posible devolverlo o retrotraerlo al afiliado.

Atenta contra toda ldgica juridica la declaratoria de un enriquecimiento sin
justa causa debido a la inaplicacion de las normas legales que regulan las
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) las sumas que invirtié para el mantenimiento de dicho

bien e incrementarlo.

Por si lo anterior no fuera poco, se recuerda que la inversién de dichos
gastos de administracion en seguros previsionales y en la generacion de
rendimientos, no se dio de manera antojadiza, sino por el contrario se dio de
acuerdo con el mandato legal establecido en el articulo 20 de la ley 100 de
1993 y a la obligatoriedad de la garantia de rentabilidad minima establecida
en el literal e) del articulo 60 de la ley 100 de 1993.

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

Las anteriores conclusiones frente a la ineficacia en la afiliacion y en la
manera en como deben operar las restituciones mutuas para hacer
compatible el régimen y la sostenibilidad del sistema se han recogido y
enriquecen con el concepto de la Superintendencia Financiera de Colombia
del 17 de enero de 2020 Radicacion 2019152169-003-000 el cual fue
solicitado por ASOFONDOQOS. Para lo anterior, se adjunta con el presente
escrito el denominado concepto.
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3. Condena en costas a cargo de mi representada. En relacidén con la condena en
costas debemos indicar que mi representada siempre obré con buena fe
objetiva, en cumplimiento de las disposiciones legales vigentes para la época
en la que se dio el traslado de la parte demandante del RPM al RAIS y buscando
siempre el beneficio de la parte demandante, por lo que la condena en costas
no es procedente ante la ausencia de mala fe de mi representada.

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 la 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:

De conformidad con lo dispuesto el art. 14 de la Ley 1149 de 2007 ademas de
resolverse la apelaciéon de PORVENIR S. A. se consultara la sentencia en favor de
COLPENSIONES por haberle resultado adversa, por lo que, la legalidad del fallo sera
estudiada en su integridad.

Primeramente, es necesario manifestar que el traslado o afiliacion a los distintos
regimenes pensionales la establece el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
disponiéndose ademas en los Arts. 60 y 114 de esta ley, como en los arts. 10, 12y 15
del Decreto 720 de 1994 vigente para la época del traslado 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
11



PROCESO ORDINARIO LABORAL
MARIA MERCEDES PIEDRAHITA POSADA Vs COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
RADICADO: 05001-31-05-012-2020-00323-01

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)

2. La simple constancia del consentimiento informado vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion. 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 la accionante, estando afiliada al régimen
pensional de prima media administrado por el ISS hoy COLPENSIONES, segun
historia laboral emitida por COLPENSIONES visible a folios 49 y 50 del documento 12
del expediente digital, se afilié a la administradora del RAIS PORVENIR S.A. el 30 de

enero del 2004, como se anota en el formulario de afiliacion a dicho fondo que milita a
12
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folio 29 del documento 04 del expediente digital, con efectividad a partir del 1° de marzo
del 2004, como se registra en el certificado del SIAFP que milita a folio 29 del
expediente (Documento 04 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 afos de edad o 15 afios de servicio, ello no es dbice para que la
AFP PORVENIR S.A. en el afio 2004 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
00:18:15 del video de la audiencia de tramite y juzgamiento (Documento 17 del
expediente digital), no se advierte que este haya confesado que PORVENIR S.A. le
hubiese brindado toda la informacién, completa, clara y oportuna que se requeria para
materializar su afiliacion al RAIS, pues no manifiesta que se le haya ilustrado sobre
aspectos neuralgicos de los regimenes pensionales, como 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

otorgod una informacién completa, comprensible y suficiente.

Ahora, contrario a lo argumentado por la apoderada de PORVENIR S.A. en su recurso
de alzada, para probar dicha asesoria, no basta la firma del formulario con la
inscripcion preimpresa sobre que el traslado fue voluntario, sino que se requiere que
se pruebe que en realidad esa voluntad obedecié al suministro de una debida asesoria,
para acreditar que el traslado se realizé con pleno conocimiento informado, lo cual no
probé la AFP, 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 la demandante
en el afno 2004 cuando se traslad6 del RPM administrado en ese momento por el ISS
hoy COLPENSIONES a la AFP PORVENIR S.A.

De otra parte, en lo referente a las sumas que deben ser devueltas a COLPENSIONES,
la orden impartida por la a quo, en principio se encuentra acorde con la linea

jurisprudencial trazada por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
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en dicha materia, sin embargo no existe la debida precision de los dineros a transferir,
pues la juez no hizo mencién a la devolucién del porcentaje del reaseguro de FOGAFIN,
por lo que se precisa en esta instancia, que PORVENIR S.A., debe devolver a
COLPENSIONES la totalidad del dinero existente en la cuenta de ahorro pensional de la
actora, 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 pensién minima, es decir el
100% del valor de las cotizaciones, sin descuento de ninguna indole, pues contrario a lo
manifestado por la apoderada de PORVENIR S.A. en su recurso de alzada, al declararse
la ineficacia del acto de traslado, ningun efecto juridico puede derivarse de este y por
tanto, deben reintegrarse a COLPENSIONES, la totalidad de las sumas que hubiese
recibido la AFP demandada como cotizacién de la demandante, como lo ha sefialado de
manera reiterada la SCL de la CSJ en sentencias CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018
y CSJ SL1421-2019.

Ha explicado la Corte Suprema de Justicia que las consecuencias practicas de la
ineficacia son idénticas a las de la nulidad, sefalando la Sala Civil de la alta
Corporacion que: «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia
juridica (entendida en su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos
estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una
disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la
consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha
celebrado jaméas» (CSJ SC3201-2018).

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

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

En este sentido se pronuncio igualmente la SCL de la CSJ, sentencia 31989 de 8 de
septiembre de 2008 y lo reiterd en sentencias SL4964-2018, SL4989-2018, SL1421-
2019 y SL1688-2019, en la que preciso:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion 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
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sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por
la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las
reglas del articulo 963 del C.C.

“Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este
caso, a la administradora del régimen de prima media en el que se hallaba 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, contrario a lo manifestado por la apoderada de PORVENIR S.A. 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 administracion 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 Decreto Unico Reglamentario 1833 de
2016, que compild 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 la
demandante, sino la ineficacia de su afiliacion inicial al RAIS.

En lo relativo a lo expresado en la apelacion de PORVENIR S.A. en el sentido que no
se le condene en costas, ningun argumento factico, ni juridico expresa para la
oposicion a esta condena, por lo que la Sala se abstendra de decidir al respecto, toda
vez que, en el caso que el recurrente no sustente la inconformidad respecto del
argumento del juez para conceder o negar el derecho, el superior se queda sin forma

de confrontar las razones del juez, con los argumentos del recurrente.
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En cuanto a la excepcion de PRESCRIPCION formulada por la demandada 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 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.

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

anteriormente expuestos.

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

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

7. DECISION:

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

Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 24 de mayo de 2022 proferida por el
JUZGADO DOCE LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, en el proceso ordinario
laboral promovido por la sefiora MARIA MERCEDES PIEDRAHITA POSADA contra
COLPENSIONES, y PORVENIR S.A., PRECISANDOLA en el sentido de que
PORVENIR S.A., debe devolver a Colpensiones la totalidad del dinero existente en la
cuenta de ahorro pensional de la actora, 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 Fogafin, y fondo de garantia de
pension minima, es decir el 100% del valor de las cotizaciones, sin descuento de

ninguna indole.

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

La anterior sentencia se notifica a las partes en EDICTO.
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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
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