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1

TRIBUNALJ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION LABORAL

El veintisiete (27) de octubre 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 la sefiora OLGA TOBON CADAVID contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES (en adelante COLPENSIONES), y la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. (en adelante PORVENIR
S.A.), tramitado bajo el radicado No. 05001-31-05-017-2022-00503-01.

AUTO

En atencion al certificado de existencia y representacion legal de la sociedad TOUS
ABOGADOS ASOCIADOS S.A.S la cual representa los intereses de PORVENIR S.A.
(ver escritura publica 1326 de 2022 archivo 06ContestacionDemandaPorvenir)
allegado junto con los alegatos de conclusion, se le reconoce personeria al abogado
SEBASTIAN RAMIREZ VALLEJO portador de la T.P. 316.031 del C. S. de la J. para
que represente a PORVENIR S.A. en esta segunda instancia.

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:

La demandante pretende con la presente accién judicial, se declare la ineficacia del
traslado al régimen pensional de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS)
efectuado a través de la AFP PORVENIR S.A., ordenando su retorno al régimen
pensional de prima media con prestacion definida (en adelante RPM) administrado por
COLPENSIONES, con el consecuente traslado de todos los aportes.
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La actora ademas, solicité dentro de las pretensiones del libelo, el reconocimiento y
pago de la pension de vejez a cargo de COLPENSIONES, con los intereses moratorios
del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, sin embargo, tales pedimentos fueron excluidos
del proceso al llevarse a cabo la audiencia del articulo 77 del CPT y la SS en la etapa

de saneamiento.

Como fundamento factico de sus pretensiones relata la actora que nacié el dia 22 de
marzo de 1960, y estando afiliada al RPM antes de 1994, fue trasladada al RAIS
administrado por la AFP PORVENIR S.A.

Refiere que PORVENIR S.A., no le brindd una asesoria clara, comprensible, completa
acerca del tema pensional toda vez que no le explicaron ni le brindaron informacion
respecto las caracteristicas del régimen de ahorro individual ni las diferencias respecto
al régimen de prima media con prestacion definida, esto es, no lo dieron a conocer las
diferencias de los regimenes, no le explicaron ni le informaron las modalidades de
pensiones que tiene el RAIS, como tampoco le explicaron ni le informaron que la
pension estaba supeditada al capital acumulado y los rendimientos, tampoco le
explicaron ni le informaron las consecuencias si no acumulaba el Capital minimo, no
le explicaron ni le informaron que la edad de los beneficiarios incide en el
reconocimiento de la prestacion; PORVENIR no le explico ni le informé la importancia

del RETRACTO ni de manera verbal ni escrita.

Senala que PORVENIR S.A. no le brindé una reasesoria, ni le informé que podia
regresar al RPM en el afio de gracia consagrado por el legislador ni tampoco antes de
cumplir los 47 afios de edad, faltando asi, en el acto del traslado a todos los elementos

esenciales para que produzca efectos juridicos.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

La a quo despach¢ favorablemente las pretensiones de la demanda, declarando la
ineficacia de la afiliacion de la demandante al RAIS, y en consecuencia condeno a
PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES los recursos de la cuenta de ahorro
individual de la actora, incluyendo para el efecto el capital, sus rendimientos, los gastos
de administracion, las cuotas de los seguros previsionales y los recursos del fondo de
garantia de pension minima. En cuanto a COLPENSIONES, le ordeno recibir los
anteriores dineros, reflejarlos en la historia laboral y activar la afiliacion de la

demandante al RPM. Declard no probadas las excepciones de mérito propuestas por
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las demandadas, y condend en costas a PORVENIR S.A., fijando las agencias en
derecho en la suma de $2.000.000

Para fulminar condena, la a quo argumentd que la Corte Suprema de Justicia tiene
fijada una linea jurisprudencial sobre el tema de la afiliacion a un régimen pensional
que se sintetiza en la obligacion de brindar una informacién completa, suficiente,
idonea y comprensible sobre las caracteristicas de los regimenes pensionales,
determinando e informando la conveniencia e inconveniencia de uno y otro régimen, y
la inversion de la carga de la prueba de la informacién brindada en cabeza de la AFP,
sin que sea suficiente un simple formato pre impreso el cual demuestra la afiliacion,

mas no el deber de informacion.

Indica que en el proceso no se probd por parte de la AFP PORVENIR S.A., que, al
momento de la afiliacion del demandante, haya cumplido con el deber de informacion,
ni existio. Asimismo, sefialé que no hubo confesidn por parte de la demandante sobre
el particular, por lo que considerd que existe mérito para acceder a las pretensiones y
declarar la ineficacia del traslado.

3. DEL RECURSO DE APELACION:

La sentencia fue apelada por la apoderada de PORVENIR S.A., manifestando que la
condena de trasladar a COLPENSIONES los gastos de administracion y los
rendimientos financieros, desconoce lo establecido en el articulo 1746 del Codigo Civil,
ya que en virtud del principio de las restituciones mutuas, debe entenderse que aunque
se declare la ineficacia o la nulidad de la afiliacion de la demandante al RAIS, y se
haga la ficcion de que nunca existi6 tal acto juridico, no es procedente que se ordene
el traslado de los descontado por comision de administracion toda vez que se trata de
un descuento autorizado por la ley como contraprestacion a la buena gestidon de la
administracion de los dineros que la demandante ha depositado en su cuenta de
ahorro individual, que fue precisamente lo que hizo rentar tal capital.

Indica que la orden impartida a PORVENIR de trasladar a COLPENSIONES los
aportes en pensiéon de la demandante, los rendimientos y adicionalmente lo
descontado por comision de administracion, constituye un enriquecimiento sin causa,
a favor de COLPENSIONES y en detrimento del patrimonio de PORVENIR.

Senala que las cosas no vuelven al estado que estaban antes del traslado, pues antes
del traslado, los aportes de la demandante no generaban rendimientos, y después que
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de vinculd al RAIS, esos aportes generaron rendimientos los cuales son una

caracteristica propia del RAIS y no del RPM.

Expone que en el momento que un afiliado no reune los requisitos para pensionarse
en los fondos que administra el RAIS, se devuelven los aportes mas los rendimientos,
lo cuales constituyen aproximadamente el 74% del capital acumulado en la cuenta de
ahorro individual del afiliado. Pero en el caso del RPM unicamente se paga una
indemnizacidn sustitutiva que no es mas que la devolucién de los aportes sin ningun

tipo de rendimiento, por lo que no es de recibo la condena.

Alega que ordenar a PORVENIR devolver los aportes a solidaridad pensional y primas
de seguros previsionales debidamente indexados con cargo a sus propios recursos,
es castigar a la AFP por cumplir con lo ordenado en la ley vigente, ya que cobré esas
sumas de dinero por una orden legal y no a su arbitrio, dineros que hoy no se
encuentran en sus arcas, ya que cada una de esas sumas descontadas por aportes a
solidaridad pensional y primas de seguros previsionales fueron remitidas a sus
destinatarios.

Tampoco es de recibo la condena en costas ya que PORVENIR actu6 de buena fe y
ajustada a la ley vigente para la época del traslado, habiéndose decretado la ineficacia
debido a una linea jurisprudencial de la CSJ, sin que PORVENIR pudiese evitar la
demanda, ya que por prohibicion legal no podia ordenar el traslado de la demandante
hacia el RPM.

4. DE LOS ALEGATOS EN ESTA INSTANCIA:

Corrido el traslado para alegar en esta instancia, los apoderados judiciales de
COLPENSIONES y PORVENIR S.A., presentaron oportunamente alegatos, anotando

resumidamente lo siguiente:

ALEGATOS DE PORVENIR S.A.

Quedo plenamente probado dentro del proceso, que PORVENIR cumplié a cabalidad
con el deber de asesoria e informacion segun la normatividad vigente para la fecha en

la cual la sefiora Olga Tobon Cadavid se trasladé de régimen.

En efecto, esta probado que dicha AFP le explicd a la demandante, las caracteristicas
propias del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, sus diferencias frente al
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Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y las consecuencias derivadas del
traslado de régimen con base en la normatividad vigente para tal fecha. Con base en
dicha informacion, la Demandante de forma libre, espontanea y sin presiones, tomo la

decision de vincularse al RAIS.

En el evento en el cual el Tribunal llegare a confirmar la nulidad o ineficacia del traslado
de la demandante al RAIS, solicitamos que, con base en lo dispuesto en el articulo
1746 del C.C., se revoque la condena consistente en trasladar la totalidad de los
rendimientos financieros, los descuentos al Fondo de Pensién de Garantia Minima, los
gastos de administracion y comisiones, debido a que dicha condena desconoce el
hecho de que existen prestaciones que por su naturaleza no pueden retrotraerse
y que constituyen un limite o excepcion a los efectos retroactivos de la

declaratoria de ineficacia.

Como la consecuencia l6gica de la declaratoria de ineficacia, es crear la ficcion juridica
de que la parte actora nunca estuvo afiliada en el régimen de ahorro individual y en su
lugar, se considera que la misma siempre estuvo vinculada en RPM, se puede
compartir la idea de que todos los aportes realizados por el afiliado, deban ser
trasladados a COLPENSIONES, sin embargo no debe pasar lo mismo en relacion
con los rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, pues si la
consecuencia de la declaratoria de ineficacia es que aquella nunca estuvo
afiliada al RAIS, los rendimientos que deberia girar la AFP serian los
rendimientos que dichos aportes hubieran generado en el RPM; esto es, los
rendimientos del RISS.

Sin embargo, en caso de que el Tribunal no se encuentre de acuerdo con lo anterior y
confirmare la condena de trasladar la totalidad de los rendimientos financieros
generados en el RAIS, debe modificar la sentencia en el sentido de autorizar a
PORVENIR a descontar de tal concepto, las restituciones mutuas a que haya lugar,
pues sin importar la causa que haya dado origen a la declaratoria de la ineficacia de la
afiliacion al RAIS, se debe reconocer a PORVENIR las expensas de los gastos que la
misma realiz6 en favor de la demandante, en procura de generar dichos rendimientos,
bien sea i) descontando el porcentaje equivalente al 3% de la cotizacidon 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 la parte
actora estuvo vinculada a PORVENIR o bien ii) pagando el valor que corresponda al

costo de tener una persona afiliada a la AFP y generar los rendimientos obtenidos.
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En cuanto a los descuentos realizados destinados a pagar las primas de los seguros
previsionales, al igual que los descuentos destinados al Fondo de Pension de Garantia
Minima, no hay lugar a que se ordene trasladar dichos montos a COLPENSIONES por
cuanto el pago de dichos conceptos se ha realizado mensualmente a una aseguradora
y al mencionado Fondo, por mandato legal, para que en caso de que exista un siniestro
de invalidez, sobrevivencia o vejez, proceda con el pago de la suma adicional

necesaria para financiar las pensiones por dichos conceptos.

Asi las cosas, PORVENIR esta imposibilitada para recobrar dicho pago a las
correspondientes aseguradoras, y por consiguiente, en caso de que se ordene
trasladarlo a COLPENSIONES, tendria que asumirlo con cargo a su propio patrimonio,
lo cual constituiria un enriquecimiento sin justa causa en favor de COLPENSIONES,
en detrimento del patrimonio de PORVENIR.

En cuanto a la condena en costas estamos en total desacuerdo, ya que PORVENIR,
actué con base en la normatividad vigente al momento en que la demandante se
traslado de régimen. La facultad y competencia para declarar la ineficacia de un

traslado recae, de forma exclusiva, en la Justicia Ordinaria.

ALEGATOS DE COLPENSIONES.

Sea lo primero solicitarles analizar nuevamente lo referente a 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.

Ahora bien, la ineficacia invocada recae sobre un presunto error al que la parte actora
fue inducida en razén a su desconocimiento, para lo cual se solicita al despacho tener
de presente que el error, fuerzo y dolo, es decir, los vicios del consentimiento deben
ser probados, no simplemente referenciarse que los mismos se presentaron. En el
caso en concreto el engafio invocado no se encuentra validamente acreditado, ni con
el soporte probatorio documental ni con los testimonios brindados, por lo que la
ineficacia de traslado invocada carece de viabilidad, la mera afirmacion de la parte
actora de lo que acontecio hace tantos afios al momento de su traslado al Régimen de
ahorro individual, no puede ser tomado como cierto absolutamente ya que como se
dijo han pasado muchos afos y se desconoce qué fue lo que realmente acontecio, las
circunstancias de tiempo, modo y lugar de ese traslado y mas aun que no se cuenta
con la presencia del respectivo asesor del fondo privado, tomar una decision en dicha

magnitud resulta incluso arbitrario y contravia principios legales y constitucionales
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como la seguridad juridica y el debido proceso, esta establecido como regla general
en derecho que la buena fe se presume y la mala fe se pruebay en el caso en concreto
no quedo probada mala fe por ninguna de las partes, pero la buena fe solo se le
reconoce a la parte actora existiendo claramente un vacio en la decisién adoptada por

el Juzgado en primera instancia.

La parte actora es una persona plenamente capaz segun el articulo 1503 del cédigo
civil, ya que en el plenario no se acredito lo contrario, que la misma bajo sus facultades
de forma libre y espontanea suscribié una afiliacion considerando que seria mas
favorable pensionarse con el fondo privado y posteriormente al enterarse de que habia
perdido beneficios procede a reclamar unos derechos como se indicé anteriormente
bajo una modalidad judicial creada por nuestro legislador para las personas
verdaderamente perjudicadas.

Es importante resaltar en este punto, que el desconocimiento de la ley en Colombia no
excluye de responsabilidad y no se logré probar que hubiese un engaino o coercion por
parte de los asesores del fondo privado y por el contrario existe un gran vacio al
respecto. Asi pues, el error alegado y aceptado por el Juez Quinto Laboral claramente
se desvirtua, no existe prueba que permita tener como cierto lo afirmado en la

demanda.

Ahora bien, si esta honorable corporacién considera procedente la teoria de la
ineficacia concedida por el a quo, se solicita se ordene al fondo privado la devolucion
de aportes, rendimientos, gastos de administracion y cualquier otro rubro recibido en
razon a la afiliacion que se esta declarando ineficaz, lo anterior a raiz de que si el
afiliado no va a hacer uso del fondo, es claro que no tiene que quedarse el mismo con
ningun monto maxime teniendo presente que el traslado efectuado se declaré ineficaz

por lo que los efectos surtidos quedan sin valor alguno.

Asi las cosas, se solicita en primer lugar revocar la sentencia de primera instancia
declarando prosperas las excepciones presentadas por la entidad que represento. De
forma subsidiaria se solicita en el caso de prosperar la ineficacia, se ordene la
devolucion de todos los rubros percibidos por el fondo privado sin importar el concepto
a que se refieran en razdn a las cotizaciones efectuadas por la parte actora, incluyendo
con ellas las devolucion de los gastos de administracion, asi como todo lo descontado
por polizas previsionales debidamente indexado.

5. PROBLEMA JURIDICO PARA RESOLVER:
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El problema juridico para resolver se circunscribe a establecer si la afiliaciéon de la
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., se consultara la sentencia en favor de
COLPENSIONES por haberle resultado adversa, por lo que, la legalidad del fallo sera

estudiada en su integridad.

Primeramente, es necesario manifestar que el traslado o afiliacion a los distintos
regimenes pensionales la establece el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
disponiéndose ademas en los Arts. 60 y 114 de esta ley, como en los arts. 10, 12y 15
del Decreto 720 de 1994 vigente para la época del traslado de la demandante, que el
traslado de régimen pensional debe partir de la cabal y completa asesoria que lleve a
un asegurado a tomar una decisidn responsable e informada, asesoria que ha de
entenderse pedagdgica, es decir, realmente entendible para cada persona conforme a
su grado de cultura y su situacion particular, pues los casos no presentan las mismas

caracteristicas o condiciones.

La jurisprudencia de la SCL de la Corte Suprema de Justicia, a partir de la sentencia
SL12136-2014 del 03 de septiembre de 2014, abandonando el concepto de nulidad
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
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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 del traslado de régimen pensional, las que se resumen de la siguiente

manera:

1. Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion 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.

3. La carga de la prueba de demostrar que el afiliado recibio la informacion debida,

veraz y suficiente cuando se afilio, le corresponde a la AFP.

4. El precedente de la CSJ en torno a la ineficacia del traslado no aplica solo a los
casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional a pesar de tener
consolidado un derecho pensional, o contar con una expectativa pensional o
derecho a la transicion del art. 36 de la ley 100 de 1993, sino en todos los casos

de incumplimiento del deber de informacion.

En el presente asunto, esta probado, que la accionante, estando afiliada al régimen
pensional de prima media administrado por el ISS, hoy COLPENSIONES, cémo se
prueba con la historia laboral (folios 32 a 40 archivo
08ContestacionDemandaColpensiones), se trasladé al RAIS a través de la AFP
PORVENIR S.A. el 20 de junio de 2001, conforme se extrae del respectivo formulario
de afiliacion (folio 57 archivo 06ContestacionDemandaPorvenir) con efectividad al 1°
de agosto de ese mismo afilo como se anota del certificado del SIAFP (folio 95 archivo

06ContestacionDemandaPorvenir).

De otra parte, en este caso, si bien la demandante no era beneficiaria del régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en razdn del tiempo de servicios, pues
no tenia 15 anos laborados al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993 se

observa en la historia laboral de la actora, que para dicha calenda cotizaba a través
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del Municipio de Envigado, y como quiera que para los empleados publicos del sector
territorial el Sistema General de Pensiones entrd regir a mas tardar el 30 de junio de
1995, esto la hizo beneficiaria del régimen de transicion en razon de la edad, ya que
para dicha fecha tenia cumplidos los 35 afios de edad, al haber nacido el 22 de marzo
de 1960 conforme se extrae de la copia de la cédula de ciudadania (folio 30 archivo
01DemandaUnificada), hecho que acentua aun mas, el que la obligacién que tenia
AFP PORVENIR S.A. en el afio 2001 de suministrarle la informacion clara, completa y
oportuna respecto de las ventajas y desventajas de cada régimen pensional; sobre
todo que con su traslado al RAIS, perderia los beneficios del régimen de transicion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y detallandole cémo alcanzaria la pension de
vejez y de qué dependeria su monto en el RAIS.

Sobre el deber de informacién antes citado, escuchado el interrogatorio de parte que
fue absuelto por la demandante, el cual se encuentra grabado a partir del minuto
00:30:00 del video de la audiencia de conciliacidon y tramite (archivo 16 del expediente
digital), no se advierte que, esta haya confesado que al momento de su traslado de
régimen se le ilustré sobre aspectos neuralgicos de los regimenes pensionales, como
lo son las caracteristicas de uno y otro régimen pensional, los requisitos para acceder
a las prestaciones economicas en cada uno de ellos, la forma de liquidacion de la
mesada pensional en cada régimen, la oportunidad de trasladarse entre regimenes y
entre administradoras y los términos para ello, entre otros aspectos que resultan
necesarios para considerarse que se otorgo una informacién completa, comprensible

y suficiente.

Ahora, como bien lo sostuvo la Juez de primera instancia, para probar dicha asesoria,
no basta la firma del formulario con la inscripcion preimpresa sobre que el traslado fue
voluntario, sino que se requiere que se pruebe que en realidad esa voluntad obedecié
al suministro de una debida asesoria, para acreditar que el traslado se realizé con
pleno conocimiento informado, lo cual no probd la AFP PORVENIR S.A., siendo su
carga como ya lo ha establecido la jurisprudencia especializada, por lo que se
confirmara la decision de la a quo de declarar ineficaz el traslado de régimen pensional
realizado por el demandante en el aflo 1994 cuando se traslad6 del RPM administrado
por el extinto ISS a la AFP PORVENIR S.A.

De otra parte, en lo referente a las sumas que deben ser devueltas a
COLPENSIONES, encuentra la Sala que, la orden impartida por la a quo, en principio
se encuentra acorde con la linea jurisprudencial trazada por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en dicha materia, sin embargo no existe la
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debida precision de los dineros a transferir, pues la juez no hizo mencion a la
devolucion del porcentaje del reaseguro de Fogafin durante el tiempo que legalmente
se haya descontado de la cotizacion, por lo que se precisa en esta instancia, que
PORVENIR S.A., debe devolver a Colpensiones la totalidad del dinero existente en la
cuenta de ahorro pensional de la actora, es decir las cotizaciones alli depositadas con
sus rendimientos o intereses, asi como los gastos o cuotas de administracién incluido
el porcentaje de los seguros previsionales, reaseguro Fogafin, y fondo de garantia de
pension minima, es decir el 100% del valor de las cotizaciones, sin descuento de
ninguna indole, pues, al declararse la ineficacia del acto de traslado, ningun efecto
juridico puede derivarse de este, como lo ha sefialado de manera reiterada la SCL
de la CSJ en sentencias CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019;
razones por las cuales no le asiste razén a la apoderada de PORVENIR S.A. en la
apelacion, que se reitera en los alegatos, al oponerse a la devolucidn de los gastos
de administracion, las cuotas de los seguros previsionales y los recursos del fondo de

garantia de pensidén minima.

No obstante lo anterior, en lo referente al porcentaje de la cotizacion descontada para
el Fondo de Garantia de Pension Minima, no desconoce la Sala, que tal porcentaje del
aporte pensional, por mandato legal, lo manejan los Fondos de Pensiones, en una
cuenta especial, la que se afecta solo con el consentimiento del Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, al autorizar o aprobar la garantia de pension minima en un caso
concreto que se requiera al causarse una pension de vejez en las condiciones del Art.
65 de la Ley 100 de 1993, por lo que a juicio de la Sala, PORVENIR S.A., podra
gestiona y obtiene autorizacién del citado Ministerio para que el porcentaje de las
cotizaciones de la actora que fue destinado al Fondo de Garantia de Pensién Minima,
le sea restituido de dicho fondo si a él fue consignado, y en caso que no se autorice,
podra PORVENIR S.A., acudir a la justicia para que esta defina lo pertinente. En todo
caso PORVENIR S.A. queda obligada a trasladar a COLPENSIONES, las cotizaciones

y sus intereses en la forma como fue indicada anteriormente.

Lo anterior tiene su sustento en que, al declararse la ineficacia ya referida, como
enseguida se explicara, las cosas vuelven a su estado anterior, y por ello, no se
generan algunas obligaciones que solo originan ante la pertenencia al RAIS, como el
bono pensional tipo A, y a obligacion de contribuir al Fondo de Garantia de Pensién

Minima, que solo aplica a los afiliados al RAIS.

Ahora, no ocurre lo mismo con, el porcentaje utilizado para el pago de los seguros

previsionales de invalidez y sobrevivencia, pues respecto de este existe un tercero de
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buena fe, es decir una asegurada, que cumplié con su obligacion contractual de
mantener asegurada a la demandante frente a los riesgos de invalidez y muerte
durante el periodo de vigencia de la pdliza, que no puede verse afectada por la omision
en el cumplimiento del deber de informacion en la que incurrié la PORVENIR S.A,
siendo entonces esta AFP quien debe sufragar de su propio patrimonio las sumas que
deba devolver a Colpensiones por concepto de las primas del seguro previsional de

invalidez y de sobrevivencia.

Y es que, de haberse producido el siniestro de muerte o invalidez, antes de la
declaratoria de ineficacia del traslado de la demandante la RAIS, el amparo del seguro,
habria operado y por ello al existir una condicion especial de la presencia del derecho
a la pension, a juicio de la Sala, no seria procedente la declaracién de ineficacia del
traslado de régimen pensional, como lo ha sentido en sentencia de unificacién por la
Sala Especializada Laboral de este Tribunal el 14 de agosto del afio 2019, en el
proceso con radicado 05001-31-05-007-2015-01295-01, Magistrado ponente
ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA, y la CSJ en la Sentencia SL 373 de 2021, para
el caso de que ya existe la pension de vejez otorgada en el RAIS, y por ello durante el
contrato de seguro estuvo vigente el amparo, es decir el interés asegurable surtiendo
todos sus efectos.

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

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

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

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

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 administracion del bien, o de no afectar a
terceros de buena fe como las aseguradoras previsionales, que dichas sumas queden
por fuera de las restituciones, de un lado, porque se trata de rubros que pertenecen al
régimen de prima media con prestacion definida, y por ello son necesarios para su
funcionamiento, y por otro, porque es la indebida actuacién por parte de la AFP
demandada, al no proveer la informacion clara, completa y comprensible a través de
sus asesores, que tiene como consecuencia, ademas del hecho de generar la
declaratoria de ineficacia, que deba 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 2.2.7.4.1 y 2.2.7.4.3 del
Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, que compilé los articulos 10 y 12 del
Decreto 720 de 1994.

Ahora, frente a la afirmacidon en los alegatos 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 concerniente a la solicitud de la apoderada de COLPENSIONES en los alegatos
de esta instancia, en el sentido que de prosperar la ineficacia, se ordene la devolucion
de todos los rubros, incluyendo los gastos de administracion y lo descontado por
polizas provisionales debidamente indexado, esta Sala considera que es procedente,
por cuanto este porcentaje de las cotizaciones no fue abonadas a la cuenta de ahorro

pensional de la demandante, por lo que no devengaron los rendimientos o intereses
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pues fueron apropiados por las AFP o gastados para los pagos de las primas, y por
ello debe ser devuelto indexado, por lo que asi de decidiria en esta instancia.

Al respecto la jurisprudencia de la CSJ de la que se citan las sentencias SL1688 de
2019 SL 2932 de 2020, SL 3202, 3571, 3706, 3707, 3708, 3709 y 3769 de 2021, la
CSJ ha ordend que las cuotas de administracion fueran devueltas indexadas.

En cuanto a la excepcion de PRESCRIPCION formulada por las demandadas al dar
respuesta a la demanda, se tiene que, bajo la dptica jurisprudencial de la ineficacia del
traslado de régimen introducido por la SCL de la CSJ, al concluirse que el acto juridico
de traslado de régimen nunca nacidé 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.

Finalmente, frente al punto de apelacion de PORVENIR S.A. en el sentido de que se
revoque la condena en costas por haber actuado de buena fe y ajustada a la ley vigente
para la época del traslado sin que pudiese la AFP, segun la recurrente, ordenar el
traslado de la demandante por prohibicion legal, debe indicarse que la condena en
costas, en atencion a lo regulado en el articulo 365 del CGP, no puede fungir como
acto de sancion o de reproche sobre actos que haya ejercido alguna de las partes, sino
que ello constituye una cuestion de caracter meramente procesal, lo que hace

procedente la condena en costas a PORVENIR S.A.

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

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:

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
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 11 de julio de 2023 proferida por el
JUZGADO DIECISIETE LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, en el proceso
ordinario laboral promovido por la sefiora OLGA TOBON CADAVID contra
COLPENSIONES y PORVENIR S.A., PRECISANDO que la devolucion que debe
realizar PORVENIR S.A. a COLPENSIONES, debera incluir la totalidad de los aportes
pensionales o cotizaciones que recibié con motivo de la afiliacion de la actor, es decir
el 100% del valor de las cotizaciones, con sus intereses o rendimientos, indexando el
porcentaje de la cotizacion que no fue consignado en la cuenta de ahorro pensional de
la demandante.

La restitucion en la forma ordenada anteriormente esta en su totalidad a cargo de
PORVENIR S.A., sin perjuicio, que, pueda gestionar autorizacién del Ministerio de
Hacienda y Crédito Pubico, para que el porcentaje de las cotizaciones de actora que
fue destinado al Fondo de Garantia de Pension Minima, le sea restituido de dicho fondo
si a él fue consignado, y en caso que no se autorice, podra PORVENIR S.A., acudir a
la justicia para que esta defina lo pertinente.

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

15



Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cédigo de verificacion: 934e81dd3c51f3ec81c3c3b7dfe257eba480476eaa2cl2e321ac0470d9f5541f
Documento generado en 27/10/2023 03:17:48 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



