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TRIBUNAL SUPERIOR

Medellin

SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL

Medellin, veinte (20) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

Demandante: ANGELA MARIA MOLINA PATINO
Demandados: ACP COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
Radicado: 05001 31 05 018 2021 00446 01
Sentencia: S-293

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

En la fecha indicada, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Primera de
Decision Laboral, integrada por los Magistrados JOHN JAIRO ACOSTA
PEREZ quien obra en éste acto en calidad de ponente, FRANCISCO
ARANGO TORRES y JAIME ALBERTO ARISTIZABAL GOMEZ, procede a
resolver el recurso de apelacién interpuesto por la AFP PORVENIR S.A.,
asi como en grado jurisdiccional de Consulta a favor de Colpensiones,
contra la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado
Dieciocho Laboral del Circuito de Medellin el dia 14 de junio de 2023.

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, la
presente decision se profiere mediante sentencia escrita, aprobada

previamente por los integrantes de la Sala.
PRETENSIONES
ANGELA MARIA MOLINA PATINO demandd a COLPENSIONES vy a la AFP

PORVENIR S.A., pretendiendo se declare la ineficacia de la afiliacion al

Régimen de Ahorro Individual -RAIS-, disponiendo su regreso a
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COLPENSIONES para que active su afiliacion, ordenandosele a
PORVENIR S.A. trasladar el saldo de |la cuenta de ahorro individual, los
rendimientos, frutos e intereses y cuotas de administracién. Y se

condene al pago de las costas procesales.

LOS HECHOS

Expone como fundamento de sus peticiones, que nacié el 2 de junio de
1966; que cuenta con mas de 1.500 semanas conforme a su historia
laboral; que después de entrada en vigencia la ley 100 de 1993, fue
afiliada a PORVENIR S.A., debido a que le indicaron que el Seguro Social
se iba a acabar, sin explicarsele los requisitos para obtener la pension
en el RAIS, por lo que no se le brindd una adecuada, suficiente, clara,
comprensible y oportuna informacidon para su traslado, en donde se
objetivaran las ventajas y desventajas de ambos regimenes; que le
solicité a PORVENIR S.A. que le remitiera informacién sobre su traslado,
recibiendo como respuesta que no contaban con tales soportes, pues

este se realizd de manera verbal y le anexd una proyeccidon pensional.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar, COLPENSIONES indicé que es cierta la fecha de
nacimiento, pero que no le constan las semanas; y que no le constan
los demas hechos por ser ajenos a la entidad. Se opuso a la prosperidad
de las pretensiones por carecer de fundamentacion legal y juridica. Y
como excepciones propuso las que denomind carga dinamica de la
prueba, inoponibilidad por ser tercero de buena fe, improcedencia para
decretar la ineficacia del traslado de régimen o inexistencia de la
obligacién, devolucién de cuotas y gastos de administracion, seguros
previsionales, rendimientos y ahorros voluntarios debidamente
indexados, buena fe, improcedencia de condena en costas vy

compensacion.
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PORVENIR S.A. al contestar manifiesta que no le consta la edad ni el
numero de semanas cotizadas; indica que la demandante no fue
forzosamente trasladada, sino por el contrario se evidencia la libre
escogencia al Régimen de ahorro individual, después de haber recibido
informacion, clara, precisa, veraz y suficiente, acerca de las
condiciones, caracteristicas y funcionamiento del mismo, de
conformidad con las disposiciones contenidas en la ley 100 de 1993; y
que se atiene al contenido dado a la respuesta elevada por la actora.
Se opuso a todas las pretensiones. Como excepciones propuso,

prescripcidén, buena fe, inexistencia de la obligacién y compensacion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 14 de junio de 2023, el Juzgado Dieciocho
Laboral del Circuito de Medellin, DECLARO la ineficacia de la afiliacion
de la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por PORVENIR S.A.; ORDENO a PORVENIR S.A. efectuar
el traslado inmediato de todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion, como cotizaciones, con los rendimientos que se
hubieren causado, las cuotas de administracion debidamente
indexadas, primas de reaseguros de Fogafin y las primas de los seguros
de invalidez y sobreviviente, porcentajes destinados al fondo de
garantia de pensidn minima con cargos a sus propios recursos y por el
tiempo que la demandante realizd aportes en el Régimen de Ahorro a
COLPENSIONES; ORDENO a COLPENSIONES, reactivar la afiliacion
de la demandante; y CONDENO en costas a PORVENIR S.A.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, el apoderado de PORVENIR S.A. presentd
recurso de apelacidon de manera parcial en lo que respecta a la
indexacién, manifestando que dentro de las obligaciones que deben de
cumplir las AFP, esta la de garantizar la rentabilidad minima de las

cuentas de ahorro individual de cada uno de sus afiliados, resulta
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entonces incompatible y excluyente el ordenar la indexacion, pues los
recursos de la cuenta de ahorro individual de la parte demandante no
se han visto afectados por la inflacidn, por el contrario se le ha generado
rendimientos muy superiores a los que pudieran garantizar RPM,
seflalando de manera ilustrativa sentencias de otros tribunales como lo
es el de Cundinamarca y de Cali; y que de ordenarse esta condena seria

una doble sancion.

De igual forma, la presente decisidon se conoce en Consulta a favor de
COLPENSIONES.

ALEGATOS DE CONCLUSION

En esta instancia, una vez surtido el respectivo traslado el apoderado
judicial de PORVENIR S.A. present6 alegatos de conclusién solicitando
sea revocada la sentencia de primera instancia, basicamente reitero los
argumentos expuestos en la contestacion de la demanda, dijo que no
se probd el vicio del consentimiento para que procediera la declaratoria
de nulidad del acto juridico, puesto que el mismo goza de validez.
Agregd que PORVENIR S.A. garantizé al actor la posibilidad de retornar
al RPMPD, asi mismo le inform6 sobre las caracteristicas y requisitos
del RAIS; de otro lado, reiteré que en la celebracion del acto juridico
de traslado no puede condenarse a PORVENIR S.A. a restituir a favor
del afiliado en un tercero como Colpensiones los rendimientos
financieros que logré esa sociedad; tampoco se puede ordenar la
devolucion de las primas de seguros, pues el afiliado siempre estuvo
protegido en las contingencias que ellos amparan; siempre se le
garantizé el derecho de retracto y de la libre escogencia; que no se le
pueden imponer cargas probatorias inexistentes; y sobre la indexacién
de las condenas, agrega que, dentro de las obligaciones de esa
administradora estd garantizar la rentabilidad minima de las cuentas
de ahorro individual, razén por la cual es incompatible y excluyente
ordenar la indexacion, pues los recursos de la cuenta de ahorro

individual no se han visto afectados por la inflacién, por el contrario,
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han generado rendimientos. Luego, ordenar que Porvenir S.A. indexe

cualquier suma de dinero, es sin duda imponer una doble sancion.

Por otro lado, la parte DEMANDANTE en sus alegatos indicé que se
debe confirmar la sentencia de primera instancia, dado el reiterado
precedente de la Corte Suprema de Justicia, por lo que invoca varias

sentencias.
CONSIDERACIONES:

Se procede a desatar el recurso de apelacién interpuesto por PORVENIR
S.A. en contra de la sentencia de primera instancia e igualmente
conocer del proceso via grado jurisdiccional de CONSULTA conforme a

lo dispuesto en el inciso 3° del articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

Entre los hechos que a esta altura del proceso han quedado
acreditados, se encuentran los siguientes: i) el Sra. ANGELA MARIA
MOLINA PATINO nacié el 02 de junio de 1966; ii) se afili6 por primera
vez al sistema pensional régimen de prima media en el INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES -ISS- y realizd cotizaciones alli desde el 1° de
octubre de 1990%; iii)) y que el 24 de febrero de 19952 suscribid
formulario de vinculacion con PORVENIR S.A., entidad en la que se

encuentra actualmente afiliada.

Ahora bien. La diferencia juridica que se plantea en este caso,
consistente en la pretensidn de la parte actora en punto que se declare
ineficaz el traslado que efectué desde el Fondo publico y comun
administrado por el ISS, al Fondo privado de ahorro individual, fundada
en una insuficiente informacion por parte de esta ultima entidad en
cuanto a las consecuencias reales de dicha determinacion, ha sido
materia de multiples decisiones judiciales orientadas desde la cuspide

de la jurisdiccion ordinaria laboral.

1 Folio 42 de la contestacion de COLPENSIONES
2 Folio 75 de la contestacion de PORVENIR S.A.
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Si bien es cierto, en principio, tal traslado se hizo como producto de un
concurso de voluntades entre personas plenamente capaces, no lo es
menos que se presentaba una relacion asimétrica en el sentido de que
los Fondos privados como agentes del sector financiero de la economia,
tenian, desde su creacidn, el deber legal de suministrarle al afiliado una
explicacién completa pero concreta, hecha a la medida de la situacién
particular del interesado, de la consecuencias del traslado y con la
esencial finalidad de que este pudiese tomar una decisidon informada

sobre un aspecto ligado a su proyecto de vida futura.

En efecto, desde la expedicién del decreto 663 de 19933, o Estatuto
Organico del Sistema Financiero, el que en su Capitulo VIII incluye a
las Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias, dispuso dicha

obligacion en los siguientes términos:

“Art 97. Informacién a los usuarios. Las entidades vigiladas deben
suministrar a los usuarios de los servicios que prestan, la informacion
necesaria para lograrla mayor transparencia en las operaciones que
realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio
claro y objetivo, escoger las mejores opciones del mercado”.

Por su parte, la Ley 100 de 1993 también intervino el punto, pues en

su articulo 271 establecio:

“Art. 271. Sanciones para el Empleador. El empleador, y en general
cualquier persona natural o juridica que impida o atente en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su dfiliacion y
seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad
Social Integral, se hard acreedor en cada caso y por cada dfiliado a
una multa, impuesta por las autoridades del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, o del Ministerio de Salud en cada caso, que no
podrad ser inferior a un salario minimo mensual vigente ni exceder 50
veces dicho salario. El valor de estas multas se destinard al Fondo de

3 Norma posteriormente actualizada por la ley 795 de 2003 “ley por la cual se ajustan algunas normas del
Estatuto Organico Financiero”
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Solidaridad Pensional o a la subcuenta de solidaridad del Fondo de
Solidaridad y Garantia del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, respectivamente. La dfiliacion respectiva quedard sin efecto
y podrd realizarse nuevamente en forma libre y espontdnea por
parte del trabajador.”

Asi mismo, importa sefalar al respecto, que la jurisprudencia laboral
ha sido consistente, reiterada, pacifica y uniforme desde el ano 2008,
en sefalar que el deber de informacion a cargo de las administradoras
de fondos de pensiones, es un deber exigible desde su creacidn,
advirtiendo, ademas, que en este tipo de casos la carga de la prueba
recae sobre los fondos privados, especialmente por plantearse una
afirmacion indefinida como lo es el hecho que la persona afiliada no ha
recibido la suficiente informacion, lo que solo puede ser desvirtuado con
la prueba positiva por la cual se acredite que tal obligacién si se

cumplio.

Tesis que se introdujo desde las sentencias 31.989 y 31.314, ambas
del 9 de septiembre de 2008, por cuenta de la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, cuyas consideraciones se han venido
renovando y reiterando con el transcurso de los afios a través de
multiples pronunciamientos. Cabe destacar lo que se dijo en aquellas

primeras providencias, asi, en la Rad. N° 31.989 de 2008:

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar
a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador
experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad. Es una
informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo estqd, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion
del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete
a un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de
ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con
sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a
desanimar al interesado de tomar una opcidén que claramente le
perjudica.”
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Del desarrollo jurisprudencial posterior se evidencian algunos ejes
claves para la declaratoria de la ineficacia del traslado y que se resumen

en lo siguiente:

(i) El juez debe constatar el deber de informacién como un
elemento ineludible de la ineficacia del acto juridico;

(ii) El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente, pues ello no demuestra por si solo
que se hubiere brindado una informacion iddnea, y se
requiere en todo caso la prueba del consentimiento
informado;

(iii) Le incumbe a la respectiva AFP del RAIS, por inversion de
la carga de la prueba, demostrar que en el momento del
traslado le suministré al afiliado (a) la informacion
suficiente y completa sobre las consecuencias de tal
decisién, en los términos del articulo 1604 del Cddigo Civil,
segun el cual, la prueba de la diligencia y cuidado incumbe a
quien debié emplearlo; y

(iv) No es necesario ser beneficiario del régimen de transicién
o estar préximo a causar el derecho para que se produzca

la ineficacia del traslado.

En el presente caso, no se observan pruebas fehacientes que permitan
tener por acreditado que el fondo privado brindd, en el momento del
traslado, una informacién integral de las condiciones subjetivas de la
afiliada, con explicacion de las ventajas y desventajas de la reubicacion
entre regimenes y su incidencia en su caso particular, de tal manera
que aquella pudiera tener un panorama claro de sus futuras
expectativas. Esto es, el Fondo privado incumplio su deber de
informacion, al no suministrar, de modo claro y preciso, las

caracteristicas, consecuencias y efectos del cambio de régimen.
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Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, no se vislumbra
confesiéon alguna respecto del cumplimiento a ese deber de
informacion, manifiesta simplemente |la demandante sobre las
circunstancias de tiempo, modo y lugar del traslado de régimen que,
mientras laboraba con la COMPANIA DE MOLDURAS Y LAZOS LTDA, en
el aino de 1995, fue que ocurrid el traslado a PORVENIR S.A., al llegar
varias personas de esta entidad, las cuales le manifestaron que el
Seguro Social se iba a acabar y que la mejor figura eran los fondos
privados; que no le manifestaron en dicho momento que tendria una
cuenta de ahorro individual como tampoco que obtendria una
rentabilidad; y frente a las semanas cotizadas en el ISS solo le dijeron

gue ellos realizarian los tramites.

De lo anterior no se deriva -entonces- que aparezca clara la prueba de
un reconocimiento de que los promotores del Fondo privado hubieren
informado en detalle las diferencias juridico-financieras de los sistemas
pensionales, con expresion de sus caracteristicas propias, asi como las
repercusiones que una decision de semejante calado podria traerle a la

afiliada al momento de hacer efectiva la prestacion.

Lo anterior permite dar aplicacién al citado articulo 271 de la Ley 100
de 1993 en el sentido de que cuando el empleador o cualquier persona
natural o juridica atente en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacién y seleccidn de instituciones del Sistema de
Seguridad Social como lo son las AFP, “La dfiliacion respectiva quedard
sin efecto y podrd realizarse nuevamente en forma libre y espontdnea por

parte del trabajador”.

Sin que tampoco sea de recibo el argumento relacionado con la
imposibilidad en el traslado de régimen con fundamento en el art. 2 de
la Ley 797 de 2003, que modificd el art. 13 de la Ley 100 del 1993,
tema frente al cual la Sala de Casacidn Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, segun sentencias como la SL 655 y SL 1022 del 23 de marzo

de 2022, ha considerado que es un despropdsito “... centrar el andlisis
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en los periodos definidos en la ley para hacer traslados enfre regimenes,
o lalimitante para realizarlo cuando le falten menos de diez (10) anos para
alcanzar la edad requerida, puesto que lo pretendido siempre fue la
nulidad y/o ineficacia del traslado efectuado a la AFP Porvenir S.A. en el

ano 19997,

En consecuencia, en este puntual aspecto se CONFIRMARA la decisidn

adoptada en primera instancia.

Conceptos a trasladar

De otro lado, en cuanto a la decisién de ordenar también la devolucién
de las cuotas de administracidn, seguros previsionales y demas
conceptos, basta con indicar que la Sala ha considerado en multiples
pronunciamientos, que es factible ordenar a la AFP correspondiente,
gue proceda con la devolucion a COLPENSIONES de todas las sumas
recibidas con ocasidon de la afiliacion de cada persona, teniendo en
cuenta que no es ello mas que una consecuencia natural de la ineficacia
del traslado, en tanto el estado de cosas vuelve a su situacién anterior,

como si el acto nunca hubiera existido.

Criterio que ha adoptado acogiendo lo que en tal sentido ha indicado
en reiteradas oportunidades la SCL de la Corte Suprema de Justicia en
sentencias como las ya citadas, pero con mayor énfasis en otras como
la SL 4964 de 2018 o la SL 2877 del 29 de julio de 2020, rad. 78667,
rememorada en las sentencias SL 5595 de 2021 y SL 1637 del 11 de

mayo de 2022, en las que dijo expresamente lo siguiente:

“Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la declaratoria
de ineficacia es retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si
no hubiese existido el acto o contrato declarado ineficaz, a través
de las restituciones mutuas que deban hacer los confratantes, que
debe decretar el juez y para lo cual se fijan unas reglas en tal
disposicion. En otros términos, la sentencia que en tal sentido se
dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de
las partes debe devolver a la ofra lo que recibié con ocasion del
negocio juridico que trasgredid las prescripciones legales, toda vez
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que este no produce efectos entre ellas y el vinculo que se entendia
que habia, lo rompid tal providencia.

(..)

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos serdn utilizados para la financiacion
de la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el
réegimen 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 pension minima, pues serd
aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos y del
reconocimiento del derecho pensional.”

Se advierte igualmente que la orden a la AFP PORVENIR S.A. de
trasladar los conceptos mencionados, es decir, las cuotas y/o gastos de
administracion, seguros previsionales y aportes destinados al fondo de
garantia de pension minima, deben incluir la respectiva indexacion,
precisando que es sobre estos conceptos, conforme a lo indicado por la
propia jurisprudencia ya citada de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, ademas es procedente en tanto el proceso

también se conoce en CONSULTA a favor de dicha entidad.

En ese aspecto, debe sefialarse que la Corte ha ordenado la indexacién
en sentencias como las ya citadas, pero de forma mas clara SL 3349
del 28 de julio de 2021, SL359-2021 y SL3394-2022, en las que
concluyd, entre otras cosas, que uno de los efectos de la declaratoria

113

de la ineficacia de traslado de régimen pensional, es que “... todas las
cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema general
de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
Prima Media con Prestacion Definida, administrado por Colpensiones,
esto es, que mantendrdn su poder adquisitivo inicial, por lo que se deben

indexar.”

Conforme a las ordenes anteriores, no se puede pasar por alto los

reiterados pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia en las
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sentencias SL-843-2022, SL-755-2022 y SL-756-2022, en donde se
impone a las AFP privadas la obligacion de que junto con las sumas
objeto de traslado, se entregue informacion donde los conceptos
trasladados aparezcan discriminados con sus respectivos valores, junto
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.

Asi pues, para esta Sala es valido que se exija una claridad en los
valores y conceptos a devolver, por lo que se debera confirmar las
condenas proferidas, reiterando que, al momento de efectuar el
traslado de los diferentes valores a COLPENSIONES, todos los
conceptos aparezcan discriminados con sus respectivos valores, junto
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen, tal y como lo sefald la juez.

En consecuencia, sera CONFIRMADA y PRECISADA la decisién

adoptada en primera instancia.

Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. y a favor de la
demandante, fijandose como agencias en derecho la suma de
$1'160.000.

Por 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:

CONFIRMA la sentencia proferida por el Juzgado Dieciocho Laboral del
Circuito de Medellin el dia 14 de junio de 2023. Y la PRECISA en el
sentido de que la orden de devolucién a Colpensiones de las cuotas y/o
gastos de administracion, seguros previsionales y aportes destinados
al fondo de garantia de pensién minima, deben incluir la respectiva

indexacion.
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Costas como se dijo en la parte motiva de esta sentencia.

Notifiquese por EDICTO.

Firmado Por:

John Jairo Acosta Perez
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Jaime Alberto Aristizabal Gomez
Magistrado
Sala Laboral

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Francisco Arango Torres
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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