REPUBLICA DE COLOMBIA
1

TRIBUNALZ{ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION LABORAL

El once (11) 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
SERGIO ALBERTO BERMUDEZ MARIN 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. 05001-31-05-010-2019-
00719-01.

AUTO

De conformidad con la sustitucion de poder, allegada via correo electronico junto con
los alegatos de conclusion de segunda instancia por parte de la sociedad MUNOZ Y
ESCRUCERIA S.A.S. quien representa judicialmente los intereses de
COLPENSIONES en este proceso, se procede a reconocer personeria a abogado
JUAN PABLO ARCOS RODRIGUEZ portador de la T.P. 309.069 del C. S. de la
Judicatura, para que represente a COLPENSIONES en este proceso como apoderado

sustituto.

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

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

1. ANTECEDENTES:

El demandante pretende con la presente accion judicial, que se declare la nulidad 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 afilié al Sistema
General de Pensiones en septiembre de 1988, y posteriormente en el afio 1994 se
trasladé al RAIS por medio de la AFP PORVENIR S.A.

Indica que los asesores de PORVENIR S.A. le brindaron asesorias al demandante
para que supiera que en el fondo privado tenia mejores oportunidades para
pensionarse y con mas garantias, pues le informaron que al afiliarse en dicho fondo
privado se pensionaria antes de la edad requerida en el ISS y con una mesada
pensional superior a la que le reconoceria en su momento el ISS, pero nunca le
informaron que al afiliarse a PORVENIR S.A. disminuiria el monto de la mesada
pensional, pues esta estaria sujeta al reporte de lo ahorrado en su cuenta de ahorro
individual, y mucho menos que su derecho a percibir una pension estaria en riesgo,
tampoco le suministraron una informacién adecuada, suficiente, clara, comprensible y
cierta en relacion al traslado, ni el saldo que debia acreditar en la cuenta de ahorro
individual para poder obtener una pensién anticipada, ni le realizaron un estudio previo,
individual y concreto, aclarando las ventajas y desventajas que conllevaria permanecer

o trasladarse del régimen.

Expone que antes de cumplir los 52 afos de edad, es decir, antes de perder el
beneficio para traslado de un régimen a otro por estas a mas de 10 afios del
cumplimiento de los requisitos para acceder a una pension de vejez, no recibidé por
parte de PORVENIR S.A. asesoria al respecto.

Manifiesta que solicito a COLPENSIONES y a PORVENIR S.A. que se declarara la
ineficacia del traslado y lo anularan para asi respetar su afiliacion al régimen de prima
media administrado por COLPENSIONES, a lo cual dichas entidades respondieron
que no era procedente el traslado por cuanto se encontraba a diez afios o menos del

requisito de tiempo para pensionarse.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

El a quo accedié a las pretensiones de la demanda, declarando la ineficacia del
traslado de la demandante al RAIS, condenando en consecuencia a la AFP
PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES dentro los 30 dias siguientes a la
ejecutoria de la sentencia, el saldo existente en la cuenta de ahorro individual del actor
con sus correspondientes rendimientos, los bonos pensionales, si los hubiere, el
porcentaje destinado al Fondo de Garantia de Pensiéon Minima, los gastos de

administracion y el valor de las primas del seguro previsional y reaseguros,
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debidamente indexados a la fecha de entrega al RPM, ademas dichos conceptos
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los

justifique.

Seguidamente orden6 a COLPENSIONES a recibir de los valores sefalados,
incorporandolos como aportes pensionales en la historia laboral del demandante, y
condend en costas a PORVENIR S.A.

Para fulminar condena en lo que tiene que ver con la ineficacia de traslado, el a quo
considero 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 informacién completa, suficiente, idonea y comprensible sobre las caracteristicas
de los regimenes pensionales, determinando e informando la conveniencia e
inconvenientes de uno y otro régimen, y la inversion de la carga de la prueba de la

informacion brindada en cabeza de la AFP.

Luego, sefaldé que en el proceso no se probo por parte de la AFP demandada que, al
momento de la afiliacion de la demandante, haya cumplido con el deber legal de
otorgar una explicacion integral sobre la regulacion 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

pre impreso.

3. DE LOS RECURSOS DE APELACION:

La anterior decision fue apelada por las apoderadas judiciales de PORVENIR S.A. y
de COLPENSIONES, en los siguientes términos:

APELACION DE PORVENIR S.A.

El apoderado de PORVENIR S.A. apela la sentencia, solicitandole al Tribunal la
sentencia sea revocada, argumentando que contrario a lo manifestado en esta
instancia, se debe tener en cuenta que las condiciones tanto de afiliacion,
reconocimiento y cotizacion al RAIS y al RPM se encuentran expresamente
establecidas en la Ley, y el articulo 9 del cédigo civil sefiala de forma expresa que la
ignorancia de las leyes no sirve de excusa, presuncion legal que implica que
habiéndose promulgado la Ley, es conocida por todos los habitantes, luego los

demandantes no pueden manifestar en sede de instancia que desconocian los efectos,
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condiciones y requisitos de los dos regimenes pensionales, pues al ser la Ley 100 de
1993 una ley publica de obligatorio cumplimiento se presume que debia ser conocida
por todos los habitantes por lo que no se puede alegar el desconocimiento.

Por lo anterior, al estar previamente establecidos en la Ley, se debia aplicar por parte
del juez las presunciones establecidas en el codigo civil, a partir del cual se podia
presumir que PORVENIR S.A. cumplié con el deber de informacién y que como
consecuencia de ello la afiliacién al régimen de ahorro individual estuvo precedida de
una adecuada informacion, pues no es aludible que en sede de instancia las partes
manifiesten el desconocimiento de la Ley para evadir los efectos nocivos o
perjudiciales que le pueden resultar al demandante respecto de ciertas caracteristicas
o particularidades del RAIS, puesto que el demandante desconoce un sistema que es
obligatorio y conocidos por todos, bajo el argumento de que la pensidn que le ofrecen

en el RAIS no cumple con las expectativa pensionales del demandante.

Solicita al Tribunal que aplique la presuncién de derecho contenida en la normatividad
civil y que como consecuencia de ello de por cumplido el deber de informacion a cargo
de PORVENIR S.A. No obstante, y de manera subsidiaria en caso de que considere
que se debe confirmar lo atinente a la declaratoria de ineficacia, absuelva a
PORVENIR S.A. de devolver lo descontado por conceptos de administraciéon y sumas
del seguro previsional al ser sumas pagadas a un tercero de buena fe, que no estuvo
vinculado al proceso y que cumplié con los riesgos de invalidez y muerte durante la
afiliacion del demandante con PORVENIR S.A. En cuanto a los gastos de
administracion son conceptos autorizados a descontar a la administradora de fondos
de pension como consecuencia de la buena administracion que se recibe del capital
de la cuenta de ahorro de los demandantes y que se ve materializada en la
incrementacion del saldo de la cuenta de ahorro individual de los mismos, generando
rendimientos financieros incluso por encima del minimo establecido por
Superfinanciera, ademas dichas sumas no estan destinadas a financiar la pension de
vejez, y son dineros que se descuentan en ambos regimenes y como consecuencia
de lo anterior puede darse la prescripcion de dichas sumas al ser conceptos de tracto

sucesivo.

APELACION DE COLPENSIONES.

La apoderada de COLPENSIONES apela la sentencia, argumentando que el
demandante de manera voluntaria realizé el traslado a RAIS y en fecha en la que
solicitd devolverse a COLPENSIONES ya se encontraba menos de diez afnos para
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cumplir la edad de pension, de conformidad con el articulo 13 de la Ley 100 de 1993
modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003.

Expone que en el presente asunto se esta desconociendo el argumento desglosado
por el fondo al sefalar que no existe ningun vicio en el consentimiento, pues lo que
ocurre es un error de derecho que no produce nulidad alguna y que no puede generar
en ningun momento la ineficacia del traslado como en el proceso se ha decretado,
ademas que dichas actuaciones estan llamadas a insolentar el sistema general de
pensiones pues los dineros devueltos no son suficientes para el financiamiento de la
prestacion econdmica que se busca que COLPENSIONES reconozca con esta clase

de procesos.

Indica que el demandante no es beneficiario del régimen de transicidn, por lo que no
tenia un derecho consolidado en el RPM, y los recursos ahorrados no cumplirian para
que se pudiera financiar esta clase de pensiones como lo ha establecido la Corte
Constitucional en la Sentencia T 489 de 2010, también declarar la ineficacia del
traslado desconoceria los preceptos constitucionales del Acto Legislativo 01 de 2005,
en lo que concierne al principio de sostenibilidad financiera, pues este hecho generaria
una descapitalizacién infundada de COLPENSIONES pues estaria obligada a soportar
una carga financiera considerable, sin que se tenga la obligacion legal o que en su
defecto se pueda deprecar una falta para tener que hacer.

Manifiesta que no se debe alegar por parte del demandante su propia culpa a su favor,
pues conto con los medios idéneos y tuvo la oportunidad de realizar cualquier tipo de
pregunta al momento de la vinculacion al RAIS, asimismo suscribié el formulario de
afiliacion al RAIS con plena conciencia y tuvo la oportunidad de trasladarse dentro del
término legal, pero no hizo uso de ese derecho, y no por encontrar una diferencia en
lo que seria su mesada pensional puede pretender llevar a cabo dicho traslado, pues
conforme a la Ley 100 de 1993, al existir 2 regimenes que son totalmente diferentes,
pero que resultan igualmente validos y legales, por lo que en razon a ello los afiliados
dependiendo de sus intereses y situaciones que varian a lo largo del tiempo pueden
determinar si le es mas beneficioso o no permanecer en uno y otro régimen pensional,
ademas no se trataba de un afiliado lego, pues tenia conocimiento de las decisiones

que estaba adoptando.

Aduce que, si el Tribunal considera que hay lugar a confirmar la decision de primera
instancia, se tenga en cuenta que los valores a trasladar a COLPENSIONES se
deberan hacer en los términos que ha sefialado el a quo,
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4. DE LOS ALEGATOS EN ESTA INSTANCIA:

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

resumidamente lo siguiente:

ALEGATOS DE PORVENIR S.A.

1. DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO.

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 eleccidn del afiliado, se haria acreedor a una multa ADMINISTRATIVA
impuesta por el Ministerio de Trabajo. Si bien menciona que, quedara sin efecto la
afiliacion, no hace referencia si quiera por aproximacioén 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 entenderd que es ineficaz de pleno derecho, sin necesidad de
declaracion judicial.”

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
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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 realiz6 en el diario el Tiempo
el 14 de enero de 2004, como dispuso inicialmente el articulo 3o 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 demandante, luego de recibir la informacion necesaria y suficiente, que pudo
comparar con el conocimiento que tenia del RPMPD, decidid 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.

Mi representada de manera palmaria, cumplid con la carga procesal impuesta -pese a
la inversion que se hizo de la carga de la prueba, contrario a lo dispuesto legalmente
al respecto-, en la medida que, aporto6 los documentos que de acuerdo con las normas
existentes para el momento en que se celebrd 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.
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.

Luego, para cuando se celebrd el acto juridico de vinculacién con la 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.
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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., declaré 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 Codigo 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 fenémenos tan
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”.

Ahora, en el caso hipotético de considerar que el negocio juridico celebrado entre las
partes no tuvo validez, no puede olvidarse que, el articulo 113, literal b) de la Ley 100
de 1993, menciona cuales son los dineros que se deben trasladar cuando existe el
cambio de régimen, esto es “el saldo de la cuenta individual, incluidos los rendimientos
(...)>, lo que impide que legalmente se pueda ordenar la devolucion de sumas

diferentes a las referidas en esta norma.

Y es que, en virtud del articulo 1746, la regla general de la nulidad judicialmente

pronunciada es que da a las partes el derecho a ser restituidas las cosas “al mismo
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estado en que se hallarian si no hubiese existido el negocio o contrato nulo, establece

una serie de excepciones o pautas.

“Si el negocio ha sido cumplido, total o parcialmente, por una de las partes o por
ambas, la situacion se retrotrae al estado en que las partes estarian de no haber
celebrado el negocio. Es en esta circunstancia donde tienen cabida las
restituciones de que trata el articulo 1746, que después de consagrar la regla
general segun la cual la nulidad judicialmente pronunciada da a las partes
derecho a ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
existido el negocio o contrato nulo, establece una serie de excepciones y pautas.
(negrillas fuera de texto)

Entre las excepciones, se encuentra lo concerniente al objeto o causa ilicita, casos en
los cuales no es posible repetir lo que se haya dado o pagado a sabiendas de la ilicitud
(1525); como tampoco lo que se haya dado o pagado al incapaz, salvo prueba de
haberse hecho este mas rico (1747). Tampoco hay lugar a la restitucion material del
bien cuando ello no sea posible por motivos de utilidad publica o interés social, casos
en los cuales se dara una reivindicacion ficta o compensatoria (articulo 58 de la
Constitucion Politica).

En cuanto a las pautas que da el Doce y tres incisos del articulo 1746, esta lo relativo
a la posesion de buena o mala fe de las partes, tanto para las restituciones mutuas
como para la conservacion o devolucion de frutos, intereses y mejoras, “segun las
reglas generales”, que son las que establece el articulo 961 y siguientes del Codigo
Civil.

Aunque la distincion entre buena fe objetiva y buena fe subjetiva pudiera tener alguna
utilidad en un contexto extrajuridico, por ser una cuestion de definicion, no puede
negarse que al fin de cuentas todo hecho con relevancia juridica que se origina en una
accion humana voluntaria parte de la interioridad del sujeto y tiene que manifestarse
en un signo externo interpretable a partir de criterios juridicos, de otro modo no tendria
relevancia para el derecho. De ahi que todo instituto juridico en el que la buena fe
Jjuegue un papel preponderante se concreta finalmente en una buena fe objetivada, es

decir normativamente analizable.”

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.
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En forma reiterada la Sala de Casacidén 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 existid.

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
gue 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.

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 posesion de buena o mala fe de las partes; todo

ello sequn 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 relacion con el articulo 964 del Codigo Civil, ha observado que dicha norma
“establece una excepcion a la regla general desarrollada en el articulo 716 ibidem,
pues hace duerio 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 condicion -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, estaré obligado a la restitucién de la totalidad de
los frutos que perciba” (Cas. Civ., sentencia de 16 de septiembre de 2011, expediente
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No. 19007- 3103-003-2005-00058-01; se subraya). No sobra destacar que esta
posicion de la jurisprudencia que ha sido constante (...)”

Y luego agrego:

“Es patente, entonces, que el Tribunal errd en la interpretacion del articulo 1746 del
Codigo 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
demandado, al ser poseedor de buena fe, como esa misma Corporacion lo califico en
su propio fallo, apreciacion factica que al no estar comprendida en la acusacion 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
solo 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 sefialado 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
frasladarse 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
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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

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

alegd ni menos probo 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 decisidén 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;

ii) 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.
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ALEGATOS DE COLPENSIONES.

En el evento de confirmacion del fallo de primera instancia, se debe tener en cuenta
que los Decretos 663 de 1993, 692 y 720 de 1994, fundantes de los parametros que
direccionan el actuar de los fondos privados, otorgan responsabilidades
exclusivamente a cargo del fondo y no de Colpensiones, por esto que es necesario
cambiar el esquema de responsabilidad que endilga la carga econémica en un 100 por
ciento a mi representada, pues esta directriz transgrede directamente el principio de
sostenibilidad financiera, legalidad y confianza legitima del sistema, toda vez que,
Colpensiones no tiene la obligacion de soportar cargas que fueron creadas por la
desatencion de las obligaciones del fondo privado, es por esto que el pago una
eventual prestacion economica, debe estar a cargo en un 100% del fondo privado, bajo
los parametros que caracterizan al régimen de prima media con prestacion definida o
en su defecto, se debera recalcular los valores a transferir de tal manera que se cubra
en su totalidad el monto de la prestacion que eventualmente se reconozca en el
régimen de prima media, pues resulta ilogico que los fondos privados se enriquezcan
en base a su falta de responsabilidad y se descapitalice los recursos comunes y
publicos en sentido parafiscal de todos los afiliados al régimen de prima media con
prestacion definida por omisiones ajenas a la administradora de dicho régimen.

5. PROBLEMA JURIDICO PARA RESOLVER:

El problema juridico para resolver se circunscribe a establecer si la afiliacion del
demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad es ineficaz y de serlo,
en qué términos y condiciones se debe realizar el traslado a COLPENSIONES del
importe de las cotizaciones efectuadas en el RAIS por el demandante.

Tramitado el proceso en legal forma y por ser competente esta Corporacién Judicial
para conocer de la APELACION y de la CONSULTA de la sentencia, conforme a lo
dispuesto en los articulos 10 y 14 de la Ley 1149 de 2007, se pasa a resolver, previas

las siguientes,
6. CONSIDERACIONES:

De conformidad con lo dispuesto el art. 14 de la Ley 1149 de 2007 ademas de
resolverse la apelacion de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, se consultara la
sentencia en favor de esta ultima entidad por haberle resultado adversa, por lo que, la
legalidad del fallo sera estudiada en su integridad.
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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 del 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 informacioén a los afiliados
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
afiliacién, es insuficiente para dar por demostrado el deber de informacién. A lo

sumo, acredita un consentimiento, pero no que haya sido informado.
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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 accionante, estando afiliado al régimen
pensional de prima media administrado por el ISS, hoy COLPENSIONES, segun
historia laboral que reposa a folio 13 y 14 del expediente (Documento 02 del expediente
digital), se afilié a la administradora del RAIS HORIZONTE el 28 de junio de 1994,
como se anota del formulario de afiliacion a dicho fondo que reposa a folio 58 del
expediente (Documento 14 del expediente digital) con efectividad al 1° de julio de 1994
como se advierte del formulario de SIAFP que milita a folio 55 del expediente,
posteriormente de trasladé a PORVENIR S.A. el 30 de agosto del 2001 como se
advierte del formulario de afiliacion a dicho fondo que milita a folio 57 del expediente
(Documento 14 del expediente digital), con efectividad al 1° de octubre de 2001 como
se advierte del formulario de SIAFP que milita a folio 55 del expediente.

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 35 o0 mas afos de edad o 15 afios de servicio, ello no es dbice para que la
AFP PORVENIR S.A. en el afio 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 como alcanzaria la pension de vejez y de qué

dependeria su monto en el RAIS.

Sobre el deber de informacién antes citado, en el interrogatorio de parte que fue
absuelto por la demandante, el cual se encuentra grabado a partir del minuto 01:40:29
del video de la audiencia de conciliacion, tramite y juzgamiento (documento 10 del
expediente digital), no confiesa que la AFP PORVENIR S.A. le hubiere brindado toda
la informacion, 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 lo son las caracteristicas de uno y
otro régimen pensional, los requisitos para acceder a las prestaciones econémicas 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
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para ello, entre otros aspectos que resultan necesarios para considerarse que se

otorgd una informacién completa, comprensible y suficiente.

Ahora, respecto de lo alegado en la apelacion de PORVENIR S.A. que, se debe tener
en cuenta que las condiciones tanto de afiliacion, reconocimiento y cotizacion al RAIS
y al RPM se encuentran expresamente establecidas en la Ley, y el articulo 9 del cédigo
civil sefala de forma expresa que la ignorancia de las leyes no sirve de excusa,
presuncion legal que implica que habiéndose promulgado la Ley, es conocida por
todos los habitantes, luego los demandantes no pueden manifestar en sede de
instancia que desconocian los efectos, condiciones y requisitos de los dos regimenes
pensionales, pues al ser la Ley 100 de 1993 una ley publica de obligatorio
cumplimiento, tal argumento no es de recibo por la Sala, pues tal presuncion se aplica
cuando no hay Ley expresa que ordene ilustrar al ciudadano sobre los alcances de la
Ley, sin embargo en materia de traslado de régimen pensional como ya se expuso,
existen norma legales que expresamente obligan a las AFP a suministrar la asesoria

respecto de las consecuencias legales del traslado de régimen pensional.

Tampoco comparte la Sala, el alegato en la apelacion de PORVENIR S.A., que, al
estar previamente establecido en la Ley las reglas pensionales, se debia aplicar por
parte del juez las presunciones establecidas en el cédigo civil, que PORVENIR S.A.
cumplié con el deber de informacién y que como consecuencia de ello la afiliacion al
régimen de ahorro individual estuvo precedida de una adecuada informacion, toda vez
que la presuncion de conocimiento de la Ley por los ciudadanos, no implica la
presuncion que PORVENIR S.A. cumplié con el deber de informacion.

De otra parte, en lo referente a las sumas que deben ser devueltas a
COLPENSIONES, encuentra la Sala que, la orden impartida por el a quo, 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 razon debe ser CONFIRMADA y en
consecuencia deben devolverse a Colpensiones el 100% del valor de las cotizaciones,
con sus rendimientos financieros sin descuento de ninguna indole, pues contrario a lo
manifestado por el apoderado 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 cotizacion de la demandante, como lo
ha sefalado de manera reiterada la SCL de la CSJ en sentencias CSJ SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019.
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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 jamas» (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 del actor, 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 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 el actor
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.”

Teniendo en cuenta lo anterior, 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 administracidén 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
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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, que tiene como consecuencia, ademas del
hecho de generar la declaratoria de ineficacia, que deban asumir de 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 2.2.7.4.1y 2.2.7.4.3
del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, que compilé los articulos 10 y 12 del
Decreto 720 de 1994.

Respecto de la afirmacién en el recurso de alzada de COLPENSIONES, sobre la
imposibilidad de traslado de régimen 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 pensién de
vejez, es palmario que tal prohibicion, se aplica en los casos de traslado voluntario,
gue no es lo que pretende la actora, sino la ineficacia de su afiliacion inicial al RAIS.

En lo que tiene que ver con la orden del a quo, de reintegrar a COLPENSIONES el
bono pensional que se pudiera haberse pagado a favor del actor, tal decision resulta
desacertada, toda vez que al ser ineficaz la afiliacion del demandante al RAIS, no se
origina el derecho a bono pensional, al menos el tipo A, y por tal razén, si el referido
bono fue pagado se debe efectuar la devolucion al MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO, y no a COLPENSIONES, por lo que tal orden sera precisada.
Respecto del importe de bono pensional distinto al tipo A, se confirma que debe ser
entregado a COLPENSIONES.

De otra parte, se afirma en la apelacion de COLPENSIONES, que la declaracién de
ineficacia del traslado del demandante al RAIS y la reactivacion de la afiliacién al RPM,
atenta contra el principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional
colombiano, pues le generaria una descapitalizacion infundada a COLPENSIONES, al

estar obligada a soportar una carga financiera considerable.

Respecto del anterior argumento, se ha de manifestar, 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
legislacion, 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
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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 suceder 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 beneficiarios
de una pension de sobrevivientes, y que los dineros con los que contribuyé al fondo
comun no se hayan agotado, caso ene 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 COLPENSIONES 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.

De otra parte, respecto de la prescripcion de las cuotas de administracion planteada
en la apelacion de PORVENIR S.A. ella no opera, toda vez que la obligacién de
restituirlas estas 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 apelada y 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 apelacion. 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:
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PROCESO ORDINARIO LABORAL
SERGIO ALBERTO BERMUDEZ MARIN Vs COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
RADICADO: 05001-31-05-010-2019-00719-01

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 23 de mayo de 2022 proferida por el
JUZGADO DECIMO LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, en el proceso
ordinario laboral promovido por el sefior SERGIO ALBERTO BERMUDEZ MARIN
contra COLPENSIONES y PORVENIR S.A. PRECISANDO que se hubiese pagado
bono pensional tipo A, a favor de la demandante, la devoluciéon del importe del mismo,
debe efectuarse al MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, y no a
COLPENSIONES. Respecto del importe de bono pensional distinto al tipo A, se
confirma que debe ser entregado a COLPENSIONES.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. como agencias
en derecho se fija 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
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John Jairo Acosta Perez
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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