TRIBUNAL SUPERIOR
Medellin

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

Medellin, catorce de julio de dos mil veintitrés.

22-335

Proceso: ORDINARIO LABORAL- apelacion.
Demandante: ERNENESTO GOMEZ ECHEVERRI.
Demandado: COLPENSIONES E.I.C.E y PORVENIR S.A.
Radicado No.: 05266-31-05-001-2019-00463-01

Tema: ineficacia traslado

Decision: CONFIRMA Y ADICIONA SENTENCIA.

La Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin, conformada por los
Magistrados MARIA NANCY GARCIA GARCIA, MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO y como
ponente ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA, procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto

por Porvenir S.A, contra la sentencia de primera instancia emitida en el proceso de la referencia.

El Magistrado de conocimiento, doctor ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA, en acatamiento de lo
previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, sometid a consideracion de los restantes integrantes

el proyecto aprobado en Sala virtual mediante ACTA 23 de discusion, que se adopta como sentencia,

en los siguientes términos:

1. SINTESIS FACTICA y ANTECEDENTES.
1.1. LO PRETENDIDO.

Solicitd el demandante, la declaratoria de NULIDAD o INEFICACIA de la afiliacién del RPM al RAIS,
y que consecuencialmente se ordene a Porvenir S.A, el regreso automatico del demandante al RPM,
y de todos los valores que recibid con motivo de la afiliacién, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, costos de administracién, con todos sus frutos e intereses junto
con los rendimientos que se hubieren causado. Que se condene a Porvenir S.A, a pagar y trasladar a
Colpensiones, los dineros faltantes en caso de que el saldo sea inferior al monto total del aporte legal
para el riesgo de vejez correspondiente, como si hubieren permanecido en el RPM, incluyendo los
rendimientos que se hubieran obtenido en éste Ultimo. Que se ordene a Colpensiones el traslado del
demandante al RPM y a actualizar la historia laboral en dicho régimen. Finalmente solicito el pago de

costas del proceso.
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1.2.PARA FUNDAMENTAR SUS PRETENSIONES, EXPUSO LOS SIGUIENTES HECHOS:

v Que naci6 el 24 de marzo de 1962, cumpliendo 62 afios de edad en la misma calenda del afio
2024 y que cuenta con 1318 semanas de cotizacion en toda su vida laboral.

v" Que se fili6 inicialmente al ISS desde el 1 de agosto de 1990, hasta el 31 de diciembre de 1996.

v Que mediante solicitud del 1 de octubre de 1996, efectiva a partir del 1 de diciembre de la misma
anualidad, se trasladé al RAIS administrado por Porvenir S.A.

v" Que la AFP no le brind6 una informacion veraz, indicandole que el ISS se iba a terminar y que en
el fondo privado obtendria una pension a una edad mas temprana y en cuantia mayor.

v Que el asesor del fondo privado, solamente se limitd a diligenciar un formato con preguntas
prestablecidas, sin informar las consecuencias negativas y especificas de abandonar el RPM.

v Que los asesores de la AFP le indicaron que se podria pensionar a edad mas temprana, que su
mesada pensional podria ser superior que en el RPMy que el ISS se iba a terminar, sin explicarle
las ventajas y consecuencias del traslado.

v Que la mesada pensional seria superior en el RPM, en comparacién con la que le corresponderia
en el RAIS.

v Que el 8 de julio de 2019, solicité a Colpensiones el traslado de régimen, sin obtener respuesta

dentro de los 30 dias habiles siguientes.

1.3.CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Colpensiones E.I.C.E. estim6 como ciertos los hechos relativos a la fecha de nacimiento del actor, la
afiliacion al ISS y la solicitud de traslado incoada. Respecto a los demés supuestos facticos, resalto

no constarle, considerando que son hechos ajenos al conocimiento de dicha entidad.

Porvenir S.A, acepto los hechos relativos a la creacion de los fondos privados, la forma de promocion
de las actividades de las AFP, la fecha de vigencia de la afiliacion y las solicitudes incoadas ante la
entidad. Respecto al traslado de régimen pensional indico que brindd al demandante asesoria
respecto a los regimenes pensionales, a sus riesgos, condiciones, ventajas y desventajas,
caracteristicas propias del régimen, tales como la existencia de excedentes de libre disponibilidad, la
devolucion de saldos, la posibilidad de heredar el capital de la cuenta de ahorro individual en caso de

fallecer sin beneficiarios, la pension de garantia minima, entre otros.
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Resaltdé que el demandante recibié informacion clara, veraz y oportuna, con elementos de juicio
objetivos, para la toma de una decision lo mas informada posible, de acuerdo con lo establecido en el
numeral 1 del articulo 97 del Decreto No. 663 de 1993.

Finalmente, destaco que sdlo fue hasta la expedicion del Decreto 25565 de 2010, el Decreto 2071 de
2015y la Ley 1748 de 2015, que las administradoras de fondos de pensiones adquirieron en su cabeza
la obligacion de asesoria e informacion tanto para sus afiliados como para el publico en general. De
hecho, la obligacion de explicar a los afiliados las consecuencias del traslado de régimen, nace sélo a
partir del inciso cuarto del articulo 3 del Decreto 2071 de 2015, que modific a su vez el articulo
2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010.

1.4.DECISION PRIMERA INSTANCIA.

Mediante sentencia proferida el 10 de agosto de 2022, el Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Envigado declaré la ineficacia de la afiliacion al RAIS, considerando que el demandante ha

permanecido afiliado al RPM sin solucion de continuidad.

Seguidamente condend a la AFP PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES, /a totalidad de
aportes por pension recibidos en la cuenta de ahorro individual del demandante con motivo de su
afiliacion, con los rendimientos financieros, sin descuento alguno, incluyendo el porcentaje
correspondiente a los gastos de administracion y primas de sequros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, incluyéndose ademas los bonos pensionales si los

hubiere, todo ello dentro del término de 30 dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia.
Ordend a Colpensiones E.I.C.E a recibir los dineros trasladados, teniendo al demandante como afiliado
al RPM, sin solucién de continuidad, actualizando su historia laboral para los fines pensionales y

prestacionales a que hubiere lugar.

Finalmente, condend en costas a Porvenir S.A, fijando como agencias en derecho la suma de
$3.000.000.

Dentro del término concedido por la ley, el apoderado de Porvenir S.A interpuso recurso de apelacion.

2. ARGUMENTOS.
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2.1. DEL JUEZ PARA DECIDIR.

La decision se motivé en el incumplimiento del deber de informacién por parte de las administradoras
del RAIS, en quienes recaia la carga de acreditar la existencia de una asesoria clara, completa y veraz,
lo que no ocurrio, sujetandose para el efecto en las sub-reglas sentadas en la linea jurisprudencial de

la Sala de Casacion Laboral.

2.2.RECURSO DE APELACION PRESENTADO POR PORVENIR S.A.

Solicitd se revoque la providencia, considerando que para la fecha de vinculacion del actor, se cumplid
con los requisitos legales y vigentes, debido a que la interpretacion de la C.S.J surgi6 a partir del 2008,
para la AFP era admisible al momento de la afiliacion, brindar una asesoria de manera verbal a los
potenciales afiliados, con base en lo cual firmaron el formulario de afiliacién de manera libre y
voluntaria, resaltd que a pesar de que el accionante manifesté que no se le brindé informacién, es
claro que el formulario de afiliacién, soporta el acto juridico de traslado, el cual conlleva unas
consecuencias juridicas, y que ademas, al tenor del articulo 112 de la Ley 100 de 1993, la AFP no se
podia negar a vincularlos al momento de suscribir el formulario de afiliacion, si bien la C.S.J reprocha
ese soporte documental, manifestd que era el Ginico necesario, vigente y obligatorio para la fecha del
traslado, y los demas soportes documentales solo surgen a partir del afio 2016, con la expedicion de
la circular 016 de la Superintendencia Financiera de Colombia, incluso para la fecha de los hechos,
no se hablaba del deber del buen consejo y de doble asesoria. En igual sentido, destacé que el actor
no realizé ninguna accion tendiente a solicitar informacién de su situacion pensional, pues nunca se
acerco a los canales de comunicacion a pesar que el Decreto 2241 del 2010, establecid esta obligacion
para los afiliados, mas si desean ver cumplidas sus expectativas pensionales. Destacd que la AFP no
tiene un control sobre la liquidacion de las prestaciones pensionales, pue esto esta determinado por
la Ley, y al ser una construccién que depende netamente de los aportes de los afiliados, en ellos
también recae una carga al momento de obtener informacion o de acercarse a los canales de
comunicacion, mas aun, cuando el unico motivo por el cual desea regresar al RPM es la cuantia de la
mesada pensional, y esto no puede ser dbice para declarar una falta de informacion en los términos
de la sentencia 31989 de la C.S.J.

Finalmente en el evento de confirmar la ineficacia del traslado y sus consecuencias, solicitd que se
reconsidere lo atinente a los montos a trasladar, conforme al articulo 20 de la Ley 100 de 1993, pues
estos descuentos han sido efectuados bajo el imperio de la normatividad, con una destinacién legal y
especifica, y los rendimientos se generaron con causa a estas cuotas de administracion, y estos

superan a los que se hubieran generado en Colpensiones, por lo que ante una ineficacia del traslado,



Radicado: 05266-31-05-001-2019-00463-01
Radicado interno: 22-335

los rendimientos financieros que superan la tasa minima de rentabilidad no deberian ser trasladados
a Colpensiones, teniendo en cuenta que nunca surge a la vida juridica la administraciéon de los

recursos por parte de la AFP.

2.3 ALEGATOS DE CONCLUSION.
2.3.1 PRESENTADOS POR LA PARTE DEMANDANTE.

Por su parte, después de realizar un recuento jurisprudencial y normativo respecto del deber de
informacidn, buen consejo, y carga de la prueba en los asuntos de ineficacia de la afiliacion al RAIS,
considerd que, el engafio y la insuficiente informacion suministrada por la AFP en su afan de adherir
a dicho Fondo a muchos afiliados, conllevo a una afiliacién que encuadra dentro de la teoria de la falta
de consentimiento informado, por lo que considera, que debe declararse nula dicha afiliacion y

retrotraerse todas las consecuencias del traslado.

2.3.2 PRESENTADOS POR PORVENIR S.A.

Resaltd que la decision de traslado tomada por el demandante, se hizo de forma espontanea y sin
presiones, cumpliendo los requisitos que la ley exigia para esa fecha, y que al momento de realizar el
traslado, la AFP cumplié con su deber de informacion establecido para la época en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, pues, se le entregd a la parte demandante la informacion necesaria y obligatoria
para entonces dentro del mismo Formulario, el cual es revisado y aprobado por la Superintendencia
Financiera de Colombia, y sus requisitos se regulan en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994.
Adicional a ello, indicé que el demandante no solicita la ineficacia del traslado por la forma en como
este se produjo, sino en el supuesto hecho de no cumplirse sus expectativas sobre el eventual monto
de la pension que recibiria en este; monto no podia ser determinado en el momento en el que se
presentd su. vinculacién, al depender de muchas variables que no eran conocidas en su momento.
Resaltd que la obligacién del buen consejo, la doble asesoria, € incluso la de desincentivar la afiliacion
son obligaciones posteriores, surgidas a partir del afio 2010 y 2014, conforme a las sentencias de la
Corte Suprema de Justicia SL SL1688- 2019, SL 1689-2019 y SL3464- 2019, en consecuencia,
considerd que, al no existir las obligaciones para la época de la afiliacion, no se pueden aplicar de

manera retroactiva.

Frente a las sumas correspondientes a los gastos de administracion, indicd 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 incurrio, para la generacién de frutos o rendimientos que
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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 retrotraerse pues la
coberturay el servicio ya se ha prestado, y este Ultimo no es posible devolverlo o retrotraerlo al afiliado,
por lo que ordenar su traslado, se generaria un enriquecimiento sin causa, adujo que toda decision
judicial 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, lo anterior basandose en la providencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Medellin, en sala extraordinaria del 14 de agosto de 2019, dentro del proceso del proceso
05001310500720150129501, donde se estudio la negativa de las ineficacias de la afiliacion con base
en la sostenibilidad financiera del sistema. Soportd las anteriores consideraciones en el concepto de
la Superintendencia Financiera de Colombia del 17 de enero de 2020, Radicacion 2019152169-003-
000.

Frente a la indexacion ordenada, indicd que no es posible que se condene a una indexacion de los
valores ordenados a trasladar, pues dado que dicho detrimento que sufre el valor econémico de los
aportes se busca reponer con la indexacion, se resarciria con los rendimientos financieros que se
generaron debido a la buena gestion de los recursos del demandante, que en todo caso, atendiendo
a los efectos juridicos antes mencionados, nunca debieron existir, por lo que se estaria imponiendo
una condena doble y se estaria generando un enriquecimiento sin justa causa en favor de

Colpensiones.

Finalmente, frente a la condena en costas considerd que no es procedente en razén a que la AFP
siempre obr6 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.

2.3.3 PRESENTADOS POR COLPENSIONES E.I.C.E.

Por su parte, Colpensiones E.I.C.E, solicitd se revoque la sentencia de primera instancia, resalté que
el demandante se encuentra imposibilitada para retornar al RPM al tenor del articulo 2 de la ley 797
de 2003 el cual modifico el literal E del articulo 13 de la ley 100 de 1993, aunado a que no se probo la
existencia de alguna causal que habilite la anulacidn del traslado de régimen.
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Resaltdé que el demandante plasmo su firma en el formulario de afiliacién siendo una persona
plenamente capaz, por lo que debe entenderse que aceptd cada una de las condiciones ofrecidas, y
en consecuencia, no es dable que afios después presente su inconformidad, mas aun cuando tuvo la
posibilidad de tener re-asesoria por parte del fondo privado, lo que demuestra haber estado de acuerdo

y satisfecho con lo que la AFP ofrecia.

3 DETERMINACION DEL PROBLEMA JURIDICO EN ESTA INSTANCIA.

De acuerdo con lo planteado en el recurso de alzada, se establecera si es dable declarar la ineficacia
de la afiliacion del demandante a la sociedad administradora de fondo de pensiones a través de la
cual se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, analizando lo atinente a la aplicabilidad
de lo que en torno al tema ha dispuesto la Corte Suprema de Justicia. En caso afirmativo se

determinara qué haberes le corresponde retornar a PORVENIR S.A.

Asi mismo, conforme lo sefialado por nuestro 6rgano de cierre, se examinara en grado jurisdiccional
de consulta aquellos aspectos que pese a ser adversos Colpensiones, no fueron objeto del recurso de
apelacion, al ser el Estado garante dicha entidad conforme lo normado en el art. 69 del CPT y la SS,
disposicion en virtud de la cual se faculta a este 6rgano a adicionar, aclarar y/o modificar la providencia

en los items que resulten necesarios.

4 CONSIDERACIONES.

A juicio de esta Magistratura, el corpus argumentativo que ha construido la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia para este asunto de la ineficacia de los traslados, se ha ido ampliando con el
paso de los afios. Es asi como en la sentencia con radicado 31.989 de 2008, reiterada en las
sentencias de radicacién 31.314 del 09 de septiembre de 2008 y 33.083 del 22 de noviembre de 2011,
la Corte abordd el estudio del asunto bajo el enfoque de la nulidad del acto, acontecida como
consecuencia de un vicio en el consentimiento al suscribir los formularios de afiliacion con los cuales
se materializaba su traslado al RAIS, sefalando que dicho consentimiento se afectd
determinantemente por el engafio al que fueron sometidos por parte de los asesores de los Fondos

de Pensiones demandados y que los llevé a tomar una decision que iba contra sus intereses.

Posicion que mudé posteriormente, para adscribirse a lo que ha denominado la ineficacia, cuando
adujo que solo a través de la demostracion de la existencia de la libertad informada para el cambio de

régimen, es que el juzgador podria avalar su transicion; no se trata de demostrar razones para verificar
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sobre la anulacion por distintas causas facticas, sino de determinar si hubo eficacia en el traslado.
(Sentencia con radicado 46.292 de 2014).

Desde un comienzo, la tesis de la ineficacia se ha apoyado en dos disposiciones normativas
contenidas en la Ley 100 de 1993: el literal b) del articulo 13, que sefiala el caracter libre y voluntario
de la eleccion del respectivo régimen y las posibles sanciones para quien atente contra ese derecho;
y el articulo 271, donde se establecen las respectivas sanciones para quienes coarten esa libre

seleccion al afiliarse y se indica que la misma quedara sin efecto.

Al desecharse la via de la nulidad, ya NO es preciso acudir a lo normado en el art. 1750 del Cddigo
Civil, que contempla el plazo de cuatro afios para interponer la accion de rescision por nulidad relativa,
ni tampoco resultd posible que con la re-asesoria que los Fondos privados brindaban en muchas

ocasiones, se pudiera convalidar ese traslado original.

Por las consecuencias que la Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al RAIS, resulta
claro que ha optado por la ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la ausencia
total de consentimiento al momento de la afiliacion o del traslado, siendo ese consentimiento un

elemento de la esencia del negocio.

Punto en que la jurisprudencia del trabajo se ha explayado en razones para explicar como en los casos
donde ha prosperado la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un consentimiento
informado, entendido como un procedimiento que garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un
servicio, la comprension por el usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacion clara,
cierta, comprensible y oportuna. (Sentencia con radicado 68838 de mayo de 2019). Lo cual en ningun
caso puede subsanarse con la firma en sefial de aceptacion en un formato previamente determinado
por la AFP.

Ese deber de informacidn ha estado presente desde la creacién del Sistema de Seguridad Social
Integral en Colombia. E incluso desde antes. En efecto, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico
del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacidn, prescribié en el numeral 1° del articulo
97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte
que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del

mercado.



Radicado: 05266-31-05-001-2019-00463-01
Radicado interno: 22-335

La propia Corte, en la sentencia 68.838, multireferenciada, elabora un cuadro que intenta mostrar la

evolucidon normativa en la materia. Asi:

Etapa Normas que obligan a las administradoras | Contenido minimo y alcance del

acumulativa de pensiones a dar informacion deber de informacién

Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de | llustracion de las caracteristicas,

informacién 1993 condiciones, acceso, efectos y riesgos de
Art. 97, numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, | cada uno de los regimenes pensionales,

ETAPA EN LA | modificado por el articulo 23 de la Ley 797 de | lo que incluye dar a conocer la existencia

QUE SE | 2003 de un régimen de transicion y la eventual

ENCONTRABA | Disposiciones constitucionales relativas al | pérdida de beneficios pensionales

EL derecho a la informacion, no menoscabo de

DEMANDANTE | derechos laborales y autonomia personal

informacion, Decreto 2241 de 2010
asesoria y buen

consejo

Deber de | Articulo 3.°, literal c) de la Ley 1328 de 2009

Implica el analisis previo, calificado vy
global de los antecedentes del afiliado y
los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendacion al afiliado
acerca de lo que mas le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014
informacion,

consejo y doble
asesoria.

Articulo 3.° del Decreto 2071 de 2015
asesoria, buen | Circular Externa n.° 016 de 2016

Junto con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

Se exige entonces una indole de consentimiento tan especifico por parte de un afiliado, que una

minima variacion en el proceso de asesoria comporta la declaracion de que hubo ausencia total de

consentimiento y, por lo mismo, ineficacia por inexistencia del acto juridico.

Pero, ademas, al invertirse la carga de la prueba, le basta al actor afirmar que no obtuvo la informacién

adecuada cuando transitd entre los regimenes, para que sea el fondo de pensiones el que deba

desplegar la actividad probatoria necesaria para demostrar ese cabal acompafamiento. En tal sentido,

se insiste, ni el paso del tiempo impide accionar contra un acto que no existié ni la oportuna re-

asesoria, cuando ella se presenta, puede sanear lo que fenecié al nacer.

Un parrafo de la pluricitada sentencia 68.838 de 2019 es elocuente:

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,
CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en las proferidas a la
fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y
SL1452-2019, es que las administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al
afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas,
condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademas, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba

en favor del afiliado.

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos de las AFP se ha ido ampliando, desde los

afiliados que tenian el beneficio de transicion o estaban proximos a pensionarse, hasta toda clase de

afiliados. Este ultimo fallo lo reafirma:
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Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene 0 no un
beneficio transicional, o si esta préximo o no a pensionarse, dado que la violacion del deber
de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si
mismo.

Asi las cosas, tanto del recuento realizado como del interrogatorio absuelto por el demandante, se
desprende, de un lado, que para la época del traslado inicial al RAIS, concretamente el 01 de octubre
del 1996, cuando suscribié el formulario de vinculacién a Horizonte hoy Porvenir S.A (fl 46 archivo 26,
del expediente digital), existia la normatividad ya citada que aludia a la existencia de un deber de
informacion, y de otro lado, que escaso era el conocimiento que tenia el actor respecto del
funcionamiento de ambos regimenes, estando el traslado en su momento motivado por la extincion
del ISS, panorama bajo el cual, mas que promocionarse el RAIS como una alternativa, era
practicamente una imposicién ante el temor que fundaba tal aseveracion, y por la ausencia de una
asesoria integral en donde se indique las ventajas y desventajas que acarrearia el traslado de régimen

pensional.

Y es que expresamente el sefior ERNENESTO GOMEZ ECHEVERRI, en el aludido interrogatorio,
respecto al traslado a Horizonte hoy Porvenir S.A, expuso que un asesor comercial fue a la oficina en
donde laboraba, lugar en el cual le indicé que el ISS se iba a terminar, y que los fondos privados eran
las entidades que iban a seguir funcionando, entidades que por demas le darian una mejor pension.
Aclar6 que el asesor comercial no le brindé informacion adicional sobre las ventajas y desventajas que
tendria frente a la afiliacion a dicha entidad. Finalmente resaltd que su motivacion para retornar al

RPM es la diferencia en la cuantia de la mesada pensional.

Resaltd que no le hablaron de temas como rendimientos financieros, pension anticipada, heredabilidad

de aportes, y bono pensional.

Destaquese que el deponente NO aceptd tener una formacion en seguridad social de la que pudiese
predicarse una compresion del tema, maxime cuando ni siquiera se acreditd la existencia de una

explicacién completa por parte del asesor.

En todo caso, en gracia de discusion, lo cierto es que no se vislumbra una suficiente ilustracién, ni
siquiera en asuntos tan relevantes como aportes voluntarios, pese a la trascendencia de este aspecto
en la obtencién de una pensién en un monto mayor en contraste con la que percibiria del régimen de
prima media, maxime si este es uno de los atractivos con los que mas se publicita este sistema;
tampoco se le habl6 de modalidades de pensidn, la posibilidad de acceder a una garantia de pensién
minima, los requisitos para causar la prestacion por vejez en uno y otro régimen, las principales

diferencias de cada uno, lo atinente a la redencion del bono pensional y ello sélo por mencionar
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algunos aspectos que debieron ser abordados en esa reunién inicial. Pero nada de ello se dijo, o por

lo menos no se acredito.

Tampoco existian las herramientas financieras o la tecnologia para realizar algun tipo de calculo, de
ahi que esta Sala cuestione la dificultad para establecer, en aquella época, cual régimen le era mas
favorable a una persona, pues realmente el monto de la pension es uno de los aspectos que tiende a
inclinar la balanza a la hora de la escogencia de un fondo, prestacién en un principio depende de un
capital minimo exigido, punto que NO ERA clarificado en forma suficiente para efectos de que una
persona entendiera que de NO alcanzar el ahorro necesario NO se pensionaria, o por lo menos que
la prestacidn dependia del capital acumulado en toda la vida laboral, aunado a la incidencia de factores
externos impredecibles a futuro (composicion del grupo familiar, fluctuacion de los IBC y variacion del
mercado, etc) haciéndole un estimativo de cuénto dinero se requeria sélo para financiar un salario
minimo, panorama bajo el cual entenderia la necesidad de planear su futuro pensional para acceder
a una cuantia mayor, pero tal aspecto también se omitié, o por lo menos, se insiste, no se acreditd lo

contrario.

Empero, lo antes expuesto no debe comportar un foco de distraccion, pues era a la administradora del
RAIS y no a la parte actora, a la que le correspondia probar, como se indicd, que con antelacion al
diligenciamiento del formulario de traslado mediaba un consentimiento informado, el que en el caso
aqui analizado se echd de menos. Ello aunado a que ninguna confesion podria desprenderse de la
version dada por el accionante, pues se insiste, ni siquiera le explicaron las ventajas y desventajas de

cada regimen.

Asi las cosas, acogiendo los postulados sentados por nuestro 6rgano de cierre, se CONFIRMARA la

decisién en este punto.

De otro lado, ha de precisarse que la aludida ineficacia no so6lo implica el retorno de los dineros que
se encuentren en la cuenta de ahorro individual del demandante, digase aportes obligatorios,
rendimientos, entre otros, sino que ademas acarrea a la administradora del RAIS accionada, a
trasladar a COLPENSIONES E.I.C.E todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion,
en los términos referidos por la Corte Suprema de Justicia en la sentencia de radicacién 31.989,
providencia donde la Sala de Casacion Laboral adujo que la administradora debia asumir con cargo a
su propio patrimonio, los deterioros sufridos por el bien administrado, incluyendo los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, concepto que abarca los costos de administracion, primas de
seguros de invalidez y sobrevivientes, ademas del porcentaje destinado al Fondo de Garantia de la
Pension Minima de acuerdo a lo previsto en el art. 20 de la Ley 100 de 1993, punto en el que se
CONFIRMARA la decisién adoptada por el a quo.
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Por su parte, la Sala de Casacion Laboral, de cara a los efectos de la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional, ha sido pacifica en que ello trae como consecuencia para el fondo de
pensiones del régimen de ahorro individual con solidaridad, la devolucion con cargo a sus propios
recursos de los gastos de administracion, razonamiento plasmado, entre otras, en la sentencia de

radicacion 85325 noviembre de 2020, cuando sefialé que:

“(...) genera, como consecuencia, la de retrotraer la situacion al estado en que se encontraba
como si el acto nunca hubiera existido, es decir, se debe hacer la ficcion de que el traslado
nunca ocurrio, lo que conlleva, por parte de las administradoras privadas, a trasladar a
COLPENSIONES, el capital ahorrado junto con los rendimientos financieros, con los gastos
de administracion y comisiones con cargo a sus utilidades (al efecto, pueden consultarse,
entre otras, las sentencias de casacion CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-2019)”

Y nuevamente en las sentencias de radicacion 77.804 y 68.087 (M.P. Gerardo Botero Zuluaga) ambas
de 2020, rememor6 la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, en la que se dijo:

“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 pensién 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.

Tal pensamiento también fue reiterado en la sentencia 78.667 (M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo),

cuando adujo que:

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las reglas para las
restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Cédigo Civil, lo trascendente en
la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que
impone la eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir,
cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban
como si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucidon de todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro
individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos, porque los mismos seran
utilizados para la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho la demandante en
el régimen de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones
de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensibn minima, pues sera aquella
entidad la encargada del manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho
pensional

(...) De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen
pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de ahorro individual a las que
estuvo vinculado la actora, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en
el cambio de régimen pensional. Y aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A.
se consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su oposicion que, en
dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones.

(...)Asi, es claro que no le asiste razon al recurrente cuando refiere que «las sumas
depositadas en el fondo de garantia minima no estan en su poder», debido a que el recaudo
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y manejo de las sumas destinadas al fondo de garantia minima en el RAIS, en la actualidad,
esté a cargo de las administradoras de pensiones.

Y es que, no puede verse afectada la sostenibilidad financiera del régimen de prima media con
prestacion definida, debiendo garantizarse que COLPENSIONES reciba una suma equivalente a la
que hubiese generado con rendimientos financieros, en caso de que el demandante jamas se hubiese
trasladado, y es claro que de acuerdo con la forma como se distribuyen las cotizaciones en el RAIS,
parte de ellas se imput6 a gastos de administracion, compafias aseguradoras y el Fondo de Garantia
de Pensién Minima, sumas que como se dijo no puede ser inferior al monto total del aporte legal
correspondiente en caso de que el afiliado hubiere permanecido bajo la administracion de

Colpensiones E.I.C.E, maxime si la ineficacia conlleva devolver las cosas a su estado original.

Empero, ello NO quiere decir que los rendimientos causados estén llamados a engrosar las arcas de
la administradora del RAIS, pues si bien corresponden a unas utilidades acumuladas por afios,
generadas por las diferentes inversiones realizadas por los fondos privados en cumplimiento de la
eficiente gestion que les impuso la ley, lo cierto es que dichos rendimientos son uno de los items que
conforman la cuenta de ahorro individual, que como su nombre lo dice, pertenece al afiliado y cuando
este se traslada de régimen, los dineros depositados alli necesariamente pasaran al fondo comun

administrado por prima media.

Tal razonamiento también encuentra soporte en lo normado por el literal d) del art. 60 de la Ley 100
de 1993, segun el cual el conjunto de las cuentas individuales de ahorro pensional constituye un
patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, denominado fondo de pensiones, el cual es

independiente del patrimonio de la entidad administradora.

De otro lado, respecto a la indexacidn de los tres items que componen los costos de administracion,
esta Magistratura considera procedente CONFIRMAR el fallo, toda vez que tal dinero (costos de
administracion, primas de seguros de invalidez y sobrevivientes, ademés del porcentaje destinado al
Fondo de Garantia de la Pension Minima), debe ser entregado a COLPENSIONES E.I.C.E
debidamente indexado por parte de PORVENIR S.A, teniendo en cuenta como indice inicial el IPC
certificado por el DANE a la fecha de pago de cada aporte y como indice final el vigente a la fecha de
devolucién aqui ordenada, aplicando la siguiente férmula: Indexacién = indice final/ indice inicial x
capital — capital. Ello por cuanto una vez entre tal dinero al patrimonio de Colpensiones, el mismo se

habra visto envilecido por el paso del tiempo.
Ya la Sala de Casacién Laboral se ha pronunciado sobre estos efectos, cuando indica que la

declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional trae como consecuencia para el fondo de

pensiones del régimen de ahorro individual con solidaridad, la devolucién con cargo a sus propios
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recursos de los gastos de administracion debidamente indexados, posicién que se puede consultar en
las providencias SL4811-2020, SL3207-2020, SL1688-2019, SL3202-2021, SL3706, SL3707,
SL3708, SL3710 y SL3349-2021.

También resulta necesario sefialar que, conforme multiples pronunciamientos de la Sala de Casacion
Laboral, consultese las sentencias de radicacion SL4803-2021 y SL3710-20211, al momento de
cumplirse la orden impartida, Porvenir S.A, debera discriminar los conceptos entregados a
Colpensiones E.I.C.E, detallando en forma pormenorizada a que corresponden cada uno de los

valores entregados, punto en el que se ADICIONARA el fallo proferido por el a quo.

Finalmente, conforme los razonamientos que preceden, y pese a los juicios argumentos que en este
punto ventila Porvenir S.A. en recurso de apelacion, no es dable acoger su postura, ni aun teniendo
en cuenta el concepto que cita de la Superintendencia Financiera de Colombia, toda vez que el mismo
no resulta vinculante, pues el criterio que resulta vinculante es el que de forma pacifica y reiterada ha
sostenido la Corte Suprema de Justicia, en las sentencias resefiadas, que constituyen un precedente

vertical de obligatorio cumplimiento.

En consecuencia, la decision adoptada en primera instancia sera CONFIRMADA por encontrarla
ajustada a los antecedentes normativos y jurisprudenciales que se han expedido en torno al tema,
ADICIONANDOLA en el aspecto antes aludido.

Se condenara en costas en esta instancia a Porvenir S.A a favor del demandante por no haber tenido

éxito en su recurso de apelacion. Se fijaran como agencias en derecho la suma de $1.160.000.

5 DECISION DEL TRIBUNAL.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Tercera de Decision Laboral, administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley, DECIDE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de agosto de 2022 por el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Envigado, dentro del proceso ordinario laboral instaurado por el sefior
ERNENESTO GOMEZ ECHEVERRI identificado con la cédula de ciudadania Nro. 7.538.438, en
contra de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES E.I.C.E.

* Concretamente dispusieron que: Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.
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SEGUNDO: ADICIONAR el numeral segundo de la providencia, bajo el entendido que PORVENIR
S.A, debera discriminar los conceptos entregados a COLPENSIONES E.I.C.E, detallando en forma

pormenorizada a que corresponden cada uno de los valores entregados.

TERCERO: Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. Se fija como agencias en derecho

la suma de $1.160.000 a favor del demandante.

Lo anterior se notificara por EDICTO que se fijara por la Secretaria por el término de un dia.

Los Magistrados
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
SALA LABORAL
T

TRIBUNAL SUPERIOR

Medellin

SECRETARIA
EDICTO
El Secretario de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Medellin:

HACE SABER:

Que se ha proferido sentencia en el proceso que a continuacidn se relaciona:

Proceso: ORDINARIO LABORAL- apelacion.
Demandante: ERNENESTO GOMEZ ECHEVERRI.
Demandado: COLPENSIONES E.I.C.E y PORVENIR S.A.
Radicado No.: 05266-31-05-001-2019-00463-01

Tema: ineficacia traslado

Decision: CONFIRMA Y ADICIONA SENTENCIA.
Fecha de la sentencia: 14/07/2023.

El presente edicto se fija en la pagina web institucional de la Rama Judicial
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-medellin-sala-laboral/148 por el término de
un (01) dia habil, con fundamento en lo previsto en el articulo 41 del CPTSS, en concordancia con el
articulo 40 ibidem. La notificacién se entendera surtida al vencimiento del término de fijacion del edicto.

Se fija hoy 17/07/2023 desde las 08:00 am. y se desfija a las 05:00 pm.

RUBEN DARIO LOPEZ BURGOS
Secretario
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