REPUBLICA DE COLOMBIA
f

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 el sefior ARIOSTO MILAN MOSQUERA contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES (en adelante COLPENSIONES) y la sociedad
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.
(en adelante PORVENIR S.A.) Tramitado bajo el radicado No. 05001-31-05-003-2021-
00288-01.

El Magistrado del conocimiento, Dr. FRANCISCO ARANGO TORRES, declaro abierto
el acto y previa deliberacion sobre el asunto, la Sala adopto6 el proyecto presentado
por el ponente, el cual quedd concebido en los siguientes términos,

1. ANTECEDENTES:

El demandante pretende con la presente accién judicial, que se declare la ineficacia
de su traslado al régimen pensional de ahorro individual con solidaridad (en adelante
RAIS), ordenando su retorno al régimen pensional de prima media con prestacion

definida (en adelante RPM) administrado por Colpensiones.

Como fundamento factico de sus pretensiones relata el actor que inici6 sus
cotizaciones en el sistema general de pensiones en el RPM administrado por el ISS
hoy Colpensiones a partir del 7 de febrero de 1985, y posteriormente se traslado al
RAIS por medio de la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. el 22 de junio de 1996.

Refiere que al momento de efectuarse el diligenciamiento de la solicitud de traslado,
no se le brind6 por parte de la AFP Horizonte hoy PORVENIR S.A. una asesoria
oportuna, y suficiente, revestida de informacion veraz y especifica acerca de las
ventajas y desventajas del traslado y permanencia en el RAIS, y menos aun, se le
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informo6 de las condiciones bajo las cuales obtendria e derecho pensional bajo éste

régimen, a efectos de que mi poderdante tomar una decision informada.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

El a quo despacho desfavorablemente las pretensiones como fueron solicitadas en la
demanda, y en su lugar declar6 que PORVENIR S.A. no demostré haber cumplido con
su obligacion de diligencia debida de buen consejo en favor del demandante, cuando
este se traslado a dicha Administradora de Fondos de Pensiones, ni tampoco demostro
que a lo largo de la afiliacién del demandante a dicha entidad, esta le diera informacion
clara, veraz y oportuna que le mostrara las circunstancias que le hicieran mas favorable

permanecer en el RAIS antes que en el RPM.

Seguidamente declar6 que PORVENIR S.A. causé grave menoscabo, es decir
disminucién o limitacion a la seguridad social en pensiones del demandante, cuando

cumplié la edad y semanas para tener derecho a la pension.

Consecuencialmente, declaré la responsabilidad constitucional y profesional de
PORVENIR S.A en el menoscabo o perjuicio a la seguridad social en pensiones del

demandante.

Acto seguido declaroé la inaplicacion constitucional (art. 53 C.P.y 272 Ley 100/93) de
la pérdida del RPM acaecido en cabeza del demandante por PORVENIR S.A. De
acuerdo con dicha inaplicacion, se declara que el demandante sigue inmerso en el
RPM, pero a cargo de la AFP PORVENIR S.A.

Como consecuencial de las anteriores declaraciones, orden6 a la AFP PORVENIR
S.A., que dentro del mes siguiente a la fecha en que el demandante solicite por escrito
la pensidén de vejez, una vez éste reuna los requisitos para tener derecho a ella, le
reconozca, liquide y pague dicha pension, bajo el RPM. El demandante dentro de la
carta en que solicite la pension de vejez, debera incluir certificado de retiro laboral.

Asimismo, ordend ala AFP PORVENIR S.A. que, dentro del mes siguiente a la fecha
en que reconozca, liquide y pague la pension de vejez bajo el RPM en favor del
demandante, solicite por escrito a COLPENSIONES, elaboracion de calculo actuarial
pensional con miras a subrogacion pensional. Ademas, se ordena a COLPENSIONES
que dentro de los (dos meses) siguientes a la fecha en que PORVENIR S.A. lo solicite
por escrito, elabore dicho calculo actuarial pensional con miras a subrogacion

pensional y en ese mismo lapso, dos meses, COLPENSIONES debera presentar dicho
2



PROCESO ORDINARIO LABORAL
ARIOSTO MILAN MOSQUERA. Vs COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
RADICADO: 05001-31-05-003-2021-00288-01.

calculo actuarial pensional a PORVENIR S.A. A su vez esta ultima entidad, PORVENIR
S.A., dentro del mes siguiente a la fecha en que reciba por escrito el valor del calculo
actuarial pensional de manos de COLPENSIONES, proceda a su pago real y efectivo

a dicha entidad.

De igual forma, ordendé que hasta tanto la AFP PORVENIR S.A. no pague real y
efectivamente el valor del calculo actuarial pensional a COLPENSIONES, sigue
obligada a pagar la pension de vejez bajo el RPM al demandante. COLPENSIONES
subrogara a PORVENIR S.A. en tal obligacién a partir del momento y hora en que esta
ultima entidad pague a COLPENSIONES el valor del calculo actuarial pensional.

Por otro lado, autorizé a la AFP PORVENIR S.A a enjugar parte del valor del calculo
actuarial pensional que se le ordena pagar a COLPENSIONES tomando PORVENIR
S.A. para si los ahorros pensionales del demandante, rendimientos financieros, bono
pensional y cualquier otra suma de dinero que llegue al haber de la cuenta de ahorros

de este.

Finalmente, en cuanto a las excepciones propuestas por las entidades demandadas
decidi6 que no prosperan, salvo la propuesta por COLPENSIONES de
intransmisibilidad de la responsabilidad de la AFP PORVENIR S.A., por lo que absolvio

a COLPENSIONES de todas las pretensiones incoadas en su contra.

Costas procesales a favor del demandante y a cargo de PORVENIR S.A. Agencias en
derecho $4.640.000.

3. DEL RECURSO DE APELACION:

La sentencia fue apelada por las apoderadas judiciales de PORVENIR vy
COLPENSIONES en los siguientes términos:

APELACION DE PORVENIR S.A.

La apoderada de PORVENIR S.A., apela la sentencia argumentando que en cuanto al
numeral primero de la sentencia en el que se manifiesta que esta entidad, no demostré
haber cumplido con la obligacién de diligencia debida y buen consejo, la prueba
documental que el juez extrae en su fallo, para ese momento no existia obligacion de
emitir un buen consejo. Ello es asi porque el deber de los fondos de pensiones ha venido
evolucionando y no podria entonces exigirse a PORVENIR allegar a este proceso un
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consolidado de la informacidn estricta que se le brindé en ese momento al demandante
porque para esa época se le exigia a PORVENIR emitir una informacion de caracter
verbal como efectivamente se hizo, y la voluntad de afiliacion quedaba suscrita en un

formulario de afiliacién, que es realizado y aprobado por la Superintendencia financiera.

En segundo lugar, en cuento al numeral segundo de la sentencia que declaré que se
causo grave menoscabo al demandante cabe resaltar que si bien en la motivacion el juez
de primera instancia manifesto que el demandante acredito el perjuicio ocasionado, hubo
una extralimitacién de las facultades ultra y extra petita del juez de primera instancia por
cuanto en la demandan ni siquiera se hace referencia de dafio o menoscabo causado al

mismo.

Bajo ese entendimiento, en el tema de los dafios ocasionados sera la persona quien
alegue haberlos padecidos quien tendra la carga probatoria. Sin embargo, en el presente
proceso no hubo prueba por parte del demandante que permitiera concluir que en efecto

hubo algun tipo de perjuicio. Asimismo, ni siquiera se discute la causacion de los mismos.

Por otro lado, refiriéndome a la obligacion que se le impuso a PORVENIR de pagar una
pension de vejez acorde a las reglas de RPM, en nuestro ordenamiento existen dos
regimenes pensionales que tienen reglas distintas. Es decir que, el reconocimiento y
liquidacion de las prestaciones econdmicas que uno u otro régimen se otorgan tienen
normatividades distintas, por lo tanto, no puede pretenderse que PORVENIR pague una
pension de vejez bajo un régimen que ni siquiera la regula. Los regimenes pensionales
son excluyentes, y el legislador ya ha fijado reglas disefiadas para cada uno de ellas y el
hecho de ordenar esta condena implicaria el desconocimiento del ordenamiento juridico.

En cuanto al deber de informacion que se agotd con el demandante reitero como se ha
venido exponiendo desde la contestacion de la demanda, el mismo fue debidamente
asesorado con la informacién suficiente para ser consiente del acto juridico que estaba

celebrando con las consecuencias que tendria.

Por ultimo, solicito se revoque la condena en costas dado que considero fue tazada en
un monto muy alto teniendo en cuenta que el proceso no lleva mayor dificultad, que ya
hay linea jurisprudencial trazada al respecto. Tampoco lleva mucho tiempo en su tramite
y solicito que las misma sean tasadas de forma diferente en caso que se confirme la

sentencia de primera instancia, que se disminuyan las mismas.

APELACION DE COLPENSIONES.
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La apoderada de COLPENSIONES, recurre la sentencia argumentando que la
subrogacion pensional no es una figura propia para la ineficacia del traslado sino mas
bien una figura propia de la existencia de una omision en la afiliacion, por lo que no es
posible que se pague a Colpensiones calculo actuarial con miras a subrogacion
pensional posterior, por lo que se solicita declarar que se mantiene al demandante
inmerso en el RAIS, pero que no habra lugar a subrogacion pensional a Colpensiones
con calculo actuarial ni de ninguna otra forma, sino que el demandante se mantendra
dentro del régimen que hoy pertenece. Esto por las razones que se indicd el mismo
despacho, y es que Colpensiones es un tercero de buena fe dentro de este proceso que
nada tuvo que ver en la decision de traslado que tuvo el demandante, y ademas, hay una
afectacion al principio de sostenibilidad financiera no solamente de la entidad, sino del
sistema general pensional cuando se traslada al demandante que esta ad portas de
cumplir los requisitos para una pension de vejez que seria pagada por Colpensiones.

Entidad en el demandante no ha contribuido de ninguna manera, ademas que en el
interrogatorio de parte el demandante confes6 que su unico motivo para trasladarse hoy
es la mesada pensional y no hay ningun otro motivo de fondo para dicha situacion. Aun
asi, si el Tribunal decidiera decretar la ineficacia de traslado indicando que el
demandante debe ser recibido en la entidad a la que represento, entonces como se
indicO en los alegatos de conclusion se solicita al Tribunal, sean devueltos a
Colpensiones no solo los rendimientos y valores que se encuentra en la cuenta de ahorro
individual del demandante, sino ademas, los gastos de administracién, seguros
previsionales y cualquier otro emolumento que hayan sido descontados de la cuenta de
ahorro individual del demandante, a fin, de que Colpensiones pueda mantener minimo

la pension.

Igualmente se solicita al Tribunal, que, esta devolucion de los gastos de administracion,
seguros previsionales y demas gastos que se hayan realizados, sean debidamente
indexados, toda vez que hay una depreciacién de esos dineros que ya la entidad gasto
y que hoy Colpensiones lo necesita para pagar la pension del demandante.

4. DE LOS ALEGATOS EN ESTA INSTANCIA:

Corrido el traslado para alegar en esta instancia los apoderados judiciales de PORVENIR
S.A.y COLPENSIONES, presentaron escrito de alegatos de conclusion, en el que anotan

lo siguiente:

ALEGATOS DE PORVENIR S.A.
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1. LAS COMPETENCIAS EXTRA PETITAS Y ULTRA PETITAS DEL JUEZ DE
INSTANCIA NO SON ILIMITADAS.

En relacion con los perjuicios a los que se refiere el juez de instancia en su motivacion
y posterior condena, estos no se encuentran demostrados por cuanto las simulaciones
pensionales no estan en un nicho juridicamente consolidado. Ademas, no son un
derecho adquirido por el demandante, pues ésta carece de un reconocimiento de
derecho pensional por parte de la AFP demandada en el proceso, ya que para el
momento del presente pronunciamiento este aun se encuentra en construccion. En
este orden de ideas, no se puede pretender por el juez de instancia el reconocimiento
de un perjuicio cuando el demandante no logra probar que éste efectivamente, se
presento.

Si bien el juez hizo uso de las facultades extra y ultra petita, de las que trata el articulo
50 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, claramente hubo un uso
indebido de estas facultades, pues en un pronunciamiento de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL 3614 de 2020, se establecen los requisitos que el juez debid
observar para fallar extra y ultra petita, y, para el caso de la sentencia extra petita, se
debe considerar que, en primer lugar, los hechos que originen la decision deben haber
sido discutidos en el proceso y, segundo, que tales hechos estén debidamente

acreditados, requisitos que no se cumplieron para este casos en concreto.

2. FRENTE A LA DECLARACION DE QUE EL DEMANDANTE SIGUE INMERSO
EN EL RPM.

No existian razones facticas o juridicas para esta declaracion, pues la decision de la
parte actora se realiz6 de forma espontanea, sin presiones o apremios de alguna
naturaleza, tal y como lo manifestd en el interrogatorio de parte, dado que afirmo que
al momento de firmar el formulario lo realizé de forma voluntaria y libre. Ademas, dicho
formulario cumple con los requisitos exigidos en la ley exigidos para el momento de la

afiliacion, pues:

2.1. Mirepresentada, al momento de realizar el traslado de la parte accionante al
Régimen de Ahorro Individual, cumplié con su deber de informacion establecido
para la época en el articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Asimismo, se recuerda
que la prueba documental que extrafa el juez de primera instancia en su fallo,
frente a aquellos documentos que acrediten la entrega de informacion, no era
una obligacién vigente para el momento del traslado de la parte accionante
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2.2,

2.3.

2.4,

pues, esta obligacion surgié con la Circular 016 de 2016 de la Superintendencia
financiera de Colombia, teniendo en cuenta lo anterior, no es cierto que mi
representada se encuentra en una mejor posicion probatoria que acredite lo

solicitado.

Por otro lado, la parte actora manifiesta que su motivacién para iniciar este
proceso es la diferencia en la mesada pensional entre los regimenes, como se
evidencio en los hechos de la demanda y en las declaraciones de el
demandante en audiencia. Por lo tanto, es palmario que lo que motiva a la parte
demandante a solicitar la nulidad o ineficacia de su traslado de régimen de
pensiones no reposa en la forma en como este se produjo, sino en el supuesto
hecho de no cumplirse sus expectativas sobre el eventual monto de la pensién

que recibiria en este.

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

afiliacion y mucho menos las mismas se pueden aplicar de manera retroactiva.

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

9 del cadigo Civil Colombiano.

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que la parte demandante solicita desde
la pretension de la demanda la figura de la ineficacia, con ocasién, a una
supuesta ausencia en la entrega de la informacién consistente en las
condiciones del Régimen de Ahorro Individual, sin embargo, se recuerda que
las mismas se encuentran en la Ley 100 de 1993 y su desconocimiento no sirve

como excusa para inaplicar las mismas.

3. CONDENA CONSISTENTE EN PAGAR AL DEMANDANTE PENSION DE VEJEZ

BAJO LAS REGLAS DEL REGIMEN DE PRIMA MEDIA.
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3.1. La presente condena emitida por el Juez de primera instancia no se encuentra
acorde con el ordenamiento juridico vigente, pues esta desconociendo que el
legislador cred y reguld dos sistemas pensionales, excluyentes entre si y con

formas de reconocimiento y liquidacion de prestaciones econdmicas distintas.

3.2. Asilas cosas, no es dable que se imponga a mi representada al pago de una
prestacion acorde con un régimen pensional que no es el propio que la regula,
pues como se dijo anteriormente, ello iria en contra de lo regulado en las
normas juridicas.

3.3. Tampoco puede perderse de vista que esta condena ordenada en la sentencia
de primera instancia, fue producto de las extra limitaciones del juez de primera
instancia en tanto en la demanda no se solicitd este pago por parte de mi
representada.

4. CONDENA EN COSTAS A CARGO DE MI REPRESENTADA

En relacion con la condena en costas debemos indicar que mi representada siempre
obrd 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.

ALEGATOS COLPENSIONES:

“Que se confirme el fallo de primera Instancia, toda vez que los Fondos estan en una
situacién probatoria complicada respecto de los esclarecimientos de los hechos que
para el presente caso la demandante esta en mejor posicion de ilustrar, es pertinente
manifestar que la afiliacién a al Fondo privado por parte de la demandante fue libre
voluntaria espontanea sin coaccién alguna, firmando el formulario de afiliacion que
para la fecha era el unico documento exigible legalmente para efectos del Traslado de
Régimen, por tanto no se le puede imponer cargas procesales a la AFP que no estan
obligados a soportar, es claro que estos traslados estan generando un detrimento al
sistema general de pensiones, toda vez que los recursos trasladados a Colpensiones
por parte de las AFP son insuficientes para sostener una pension, generando asi
panico econdmico y atentando contra el principio de sostenibilidad financiera, dado
que para que haya una sostenibilidad en el sistema de RPM se requiere que por cada
pensionado haya minimo 7 aportantes, en tal caso la pension que tendria que
sobrellevar la Entidad que represento, no tendria un piso financiero estable, lo cual

genera que para cubrir estas pensiones se requiera del aporte del Estado que lo
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compone los ciudadanos, situacion esta que es relevante para la adquisicion de

recursos por medio de impuestos.

Respecto del pronunciamiento de la inaplicabilidad constitucional, este no esta teoria
no puede ser admisible toda vez que en ningun momento se le esta violentando el
derecho fundamental al acceso de la Seguridad en pensiones, razon por la por cual el
principio de la responsabilidad debe ser compartido dado que el demandante no puede
acogerse al posible engafio sufrido, sino por el contrario €l esta en la obligacion legal
de acceder a la informacién respecto cual es el fondo mas conveniente para percibir
Su pension, asi las cosas, debe de interpretarse que el desconocimiento de la Ley no
sirve de excusa para eximirse de responsabilidad o mas bien para el presente caso el
desconocimiento de la norma no puede alegarse cuando el monto de la pension es

inferior o superior en cualquiera de los regimenes constitucionales existentes.

De igual forma, es pertinente manifestar que no se esta vulnerando ningun derecho
fundamental a la aqui demandante, en especial al Derecho al Minimo vital, en
concordancia por lo manifestado por la Corte Constitucional en Sentencia T-184/09 en
donde indico lo siguiente:

“‘El minimo vital es un derecho fundamental que tiene como caracteristica ser
cualitativo, por lo que supone que cada quien viva de acuerdo al estatus adquirido
durante su vida. Sin embargo, esto no significa que cualquier variacion en los ingresos
implique necesariamente una vulneracion de este derecho. Por el contrario, existe una
carga soportable para cada persona, que es mayor entre mejor haya sido la situacion
econdmica de cada quien. Por esto, entre mayor sea el estatus socioeconémico, es
mas dificil que variaciones econdémicas afecten el minimo vital y, por ende, la vida

digna.”

Adicionalmente, recordd que, “el derecho a la libre eleccién entre los distintos
regimenes pensionales previstos en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el
contrario, admite el sefialamiento de algunas excepciones que, por su misma esencia,
pueden conducir al establecimiento de una diversidad de trato “Por lo tanto, el derecho
a trasladarse NO es absoluto y debe atender criterios de sostenibilidad financiera y
expectativas pensionales. Desconocer el principio de sostenibilidad financiera del
sistema general de pensiones (Art. 48 C.P. adicionado por el art. 1 del Acto Legislativo
01 de 2005) al declarar la ineficacia del traslado de un afiliado del RPMPD a RAIS,
pone en peligro el derecho fundamental a la seguridad social de los demas afiliados;
asi lo reconocid la Corte Constitucional en sentencia T-489 de 2010.
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Por lo anteriormente expuesto, es claro que la afiliacion al RAIS es completamente
valido y por ente a Colpensiones no se le puede imponer condena alguna en recibir
nuevamente al afiliado al RPM y reconocer una eventual pension, por ello tampoco es
viable la subrogacion pensional, pues en atencion a la sentencia mas reciente SL 373
de 2021 se abrié la posibilidad que los fondos privados restablezcan el perjuicios
causados a los afiliados, en este caso, al momento de una eventual pension la misma
debe estar en cabeza del Fondo privado quien a titulo de perjuicios es quien debe
recocer la indemnizacién al afiliado por los dafios causados en la desmejora de su
mesada, y de esta forma salvaguardar los recursos de Colpensiones quien fue un
tercero ajeno al acto juridico celebrado entre la demandate y el fondo privado. A este
respecto, el al Alto Tribunal de la especialidad laboral reflexioné que, al haberse
adquirido la calidad de pensionado, se produce la imposibilidad de retornar al estatu
quo ante, es decir, tal condicion no puede deshacerse o desparecerse del plano
juridico, pues ello conllevaria a “disfuncionalidades que afectaria a multiples personas,
entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos, obligaciones e intereses
de terceros y del sistema en su conjunto.” Para soportar su tesis, la mencionada
Corporacion razon6é que no es posible revertir ciertos efectos econdmicos como el
deterioro que sufre el capital que ya ha sido objeto de pago a través de mecanismos
de financiacion como los bonos pensionales y las cuotas partes de entidades
contribuyentes, como consecuencia ineludible del pago de mesadas pensionales. En
efecto, es irreparable la pérdida de integridad del musculo financiero con que se
respalda el pago de la prestacion, por lo que forzar a través de una ficcion juridica la
vuelta al estado anterior en que se encontraba las cosas, va en detrimento de los
recursos de la Seguridad Social, bien sea que provengan de la Nacion y/o demas
entidades que deben contribuir al financiamiento del pasivo pensional. Sumado a lo
anterior, se torna inviable la realizacion de los efectos de la ineficacia, por cuanto no
es posible cesar los efectos juridicos de las operaciones, contratos y actos que
involucran a terceros como aseguradoras, entidades oficiales e inversiones, que
segun la modalidad pensional en que se encuentre el actual pensionado, hayan
concurrido en la administracion y gestion del riesgo financiero, entre otras muchas
problematicas de orden financiero, que ocasionarian un déficit econédmico entre los
actores del Sistema que han confluido en la gestion de los recursos a través de
relaciones juridicas validamente suscitadas en el mundo juridico del Sistema General
de Pensiones, en cumplimiento de obligaciones y deberes contractuales que ya se
encuentran consumados y perfeccionados con las consecuencias de orden legal y

financiero que ello acarrea.
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Ahora bien, su sefioria si en su saber juridico se declara la ineficacia del traslado y por
consiguiente se ordena a mi representada acoger nuevamente al régimen de prima
media al aqui demandante ruego a usted SE ORDENE A la AFP PROTECCION S.A.
LA DEVOLUCION DE TODOS LOS APORTES REALIZADOS POR EL
DEMANDANTE, porcentaje de garantia de pension minima, porcentaje de gastos de
administracion, porcentaje de primas de seguros de invalidez y muerte, rendimientos
y ahorros, tal y como lo dispone la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA en las sentencias
SL 17595/17, SL 4989/18 Y SL1421/19. Asi como también el calculo actuarial en el
entendido que, si los dineros provenientes de las AFP PORVENIR S.A. no alcanzaren
a pagar la totalidad de la pension de vejez, esta ultima quede con la obligacion de
balancear estos valores los cuales deben ser indexados al momento de su entrega en

consideracion a la pérdida adquisitiva del valor del dinero.”

5. PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER:

El problema juridico a resolver se circunscribe a establecer si la afiliacion del
demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad es ineficaz, y de serlo,

cuales son las consecuencias juridicas que de ello se derivan.

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 en los art. 10 y 14 de la Ley 1149 de 2007 ademas
de resolverse la apelacién de PROTECCION 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
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su grado de cultura y su situacion particular, pues los casos no presentan las mismas

caracteristicas o condiciones.

La jurisprudencia de la SCL de la Corte Suprema de Justicia, a partir de la sentencia
SL12136-2014 del 03 de septiembre de 2014, abandonando el concepto de nulidad
del traslado, precisé que la omision en la debida asesoria de las AFP al momento del
referido traslado lo convierte en ineficaz, por violentar la exigencia del literal b) del
articulo 13 de Ley 100 de 1993, sobre la obligatoriedad de que tal manifestacion de
traslado fuera libre y voluntaria y contempld, que de no ser asi, la afiliacion respectiva
quedaria sin efecto y podria realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por

parte del trabajador.

Tal posicion, que constituye a la fecha la linea jurisprudencial de la SCL de la Corte
Suprema de Justicia sobre dicho tema, ha sido ratificada de manera reiterada en todos
los pronunciamientos emanados de dicha corporacién, como en las sentencias
SL1688-2019 y SL1689-2019, ambas proferidas el 8 de mayo de 2019, en las que,
ademas la Corte fij6 unas conclusiones jurisprudenciales en torno al tema de la
ineficacia de 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 las afiliadas
o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. primeramente, con un deber
de informacién necesaria (en vigencia del decreto 663 de 1993), luego de asesoria
y buen consejo (en vigencia de la Ley 1328 de 2009 y el decreto 2241 de 2010),
y finalmente de doble asesoria (en vigencia de la Ley 1748 de 2014 y el decreto
2071 de 2015)

2. La simple constancia del consentimiento informado vertido en el formulario de
afiliacién es insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion. A lo

sumo, acredita un consentimiento, pero no que haya sido informado.

3. La carga de la prueba de demostrar que el afiliado recibié la informacion debida,
veraz y suficiente cuando se afilio, le corresponde a la AFP.

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

de incumplimiento del deber de informacion.
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En el presente asunto, esta probado, que el accionante, estando afiliado al régimen
pensional de prima media administrado por el ISS hoy COLPENSIONES, segun
historia laboral emitida por COLPENSIONES visible a folios 226 a 230 del documento
11 del expediente digital, se afili6 a la administradora del RAIS Horizonte, hoy
PORVENIR S.A. el 22 de junio del 1996, como se anota en el formulario de afiliacion

a dicho fondo que milita a folio 112 del documento 11 del expediente digital.

De otra parte, en este caso, si bien el demandante no es beneficiario del régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por no contar para el 1° de abril de
1994 con 40 o mas afos de edad o 15 afios de servicio, ello no es dbice para que la
AFP PORVENIR S.A. en el afio 1996 estuviera en la obligacion de suministrarle la
informacion clara, completa y oportuna respecto de las ventajas y desventajas de cada
régimen pensional; sobre todo como alcanzaria la pension de vejez y de qué

dependeria su monto en el RAIS.

Sobre el deber de informacién antes citado, escuchado el interrogatorio de parte que
fue absuelto por el demandante, el cual se encuentra grabado a partir del minuto
00:05:03 del video de la audiencia de tramite y juzgamiento (Documento 24 del
expediente digital), no se advierte que esta haya confesado que PORVENIR S.A. le
hubiese brindado toda la informacién, completa, clara y oportuna que se requeria para
materializar su afiliacion al RAIS, pues no manifiesta que se le haya ilustrado sobre
aspectos neuralgicos de los regimenes pensionales, como las caracteristicas de uno
y otro régimen, los requisitos para acceder a las prestaciones econdmicas en cada uno
de ellos, la forma de liquidacion de la mesada pensional en cada régimen, la
oportunidad de trasladarse entre regimenes y entre administradoras y los términos
para ello, entre otros aspectos que resultan necesarios para considerarse que se

otorgo una informacién completa, comprensible y suficiente.

Ahora, 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 realiz6 con pleno conocimiento informado, lo cual no probd
PORVENIR S.A., siendo su carga, como ya lo ha establecido la jurisprudencia
especializada.

En ilacion con lo anterior, es evidente que, como lo concluyo el fallador de primera
instancia, la demandada PORVENIR S.A., no le brind6 al demandante o por lo menos
no probo, haberle otorgado, la debida asesoria para tomar la decision de trasladarse

de régimen pensional en el aio 1996 que se produjo el citado traslado, por lo que, en
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esta instancia se declarara la ineficacia del traslado de régimen pensional realizado
por el demandante en el afio 1996 cuando se trasladé del RPM administrado por el
ISS hoy COLPENSIONES, a la AFP PORVENIR S.A., pero no como consecuencia de
la inaplicacion constitucional del acto juridico de traslado, sino debido a que dicho acto
nunca nacio a la vida juridica dado que adolece del consentimiento debidamente
informado que debia tener el demandante al momento de suscribirlo conforme lo
establece el literal b) del articulo 113 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, frente a la orden del a quo, dada a PORVENIR S.A., de reconocer y pagar la
pension de vejez al demandante de conformidad con las normas que regulan la
pension en el RPM, y ademas de pagar a COLPENSIONES el calculo actuarial para
subrogarse en dicha entidad, debe sefalar la Sala que al declararse la ineficacia del
traslado, contrario a lo argumentado y concluido por el a quo, la consecuencia juridica
no puede ser la subrogacion del riesgo de PORVENIR S.A. en COLPENSIONES a
través de un calculo actuarial, sino que el acto de vinculacion al régimen de ahorro
individual no produjo ningun efecto, lo que conlleva a la reactivacion de la afiliacion del
demandante en el RPM, con la consecuente devolucion a COLPENSIONES, actual
administrador de este régimen, por parte de PORVENIR S.A. de todos los valores
existentes en la cuenta de ahorro individual del demandante, es decir las cotizaciones
alli depositadas con sus rendimientos o intereses, asi como los gastos o cuotas de
administracion incluido el porcentaje de los seguros previsionales, reaseguro de
Fogafin durante el tiempo que legalmente se haya descontado de la cotizacion, 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 y por tanto, deben reintegrarse a
COLPENSIONES, la totalidad de las sumas que hubiese recibido la AFP demandada
como cotizacion del demandante, como lo ha sefialado de manera reiterada la SCL de
la CSJ en sentencias CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019, ya
qgue sera Colpensiones la entidad que reconocera el derecho prestacional, en caso de
gue se consolide en cabeza del accionante.

Ha explicado la Corte Suprema de Justicia, que las consecuencias practicas de la

ineficacia son idénticas a las de la nulidad, sefalando la Sala Civil de la alta Corporacion

que: «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida

en su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque

adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una disposicion legal especifica

prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la

misma: declarar que el negocio juridico no se ha celebrado jamas» (CSJ SC3201-2018).
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En este orden de ideas, como lo dispone el art. 1746 del C.C., norma que regula las
restituciones mutuas en el régimen de nulidades: “La nulidad pronunciada en sentencia
que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al

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

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

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliaciéon dla actora, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone
el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo
los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacioén de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales
en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere
incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

“Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este caso, a la
administradora del régimen de prima media en el que se hallaba la actora antes de
producirse la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que no debe asumir por el
sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago integro del derecho
pensional, obligaciones por las que sblo ha de responder a partir de cuando le sean
trasladados los recursos para financiar la deuda pensional por parte de la entidad aqui
demandada.”

Teniendo en cuenta lo anterior, al tratarse de la declaratoria de un acto ineficaz que
acarrea los mismos efectos de uno nulo, no es dable concebir, so pretexto del principio
de la buena fe o de una buena gestion en la administracidén del bien, que dichas sumas
queden por fuera de las restituciones, de un lado, porque se trata de rubros que
pertenecen al régimen de prima media con prestacion definida, y por ello son
necesarios para su funcionamiento, y por otro, porque es la indebida actuacién por
parte de la AFP demandada, al no proveer la informacion clara, completa y
comprensible a través de sus asesores, que tiene como consecuencia, ademas del
hecho de generar la declaratoria de ineficacia, que deban asumir de su patrimonio los
perjuicios que se ocasionen a los afiliados y las sumas sufragadas a terceros, como lo
son las aseguradoras previsionales, ello con base en los articulos 2.2.7.4.1y 2.2.7.4.3
del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, que compilé los articulos 10 y 12 del
Decreto 720 de 1994.

En lo concerniente a la indexacidon de los gastos de administracion, seguros
previsionales y demas gastos que se hayan realizados, solicitada en el recurso de

apelacion de COLPENSIONES, resulta procedente concederla, pues la jurisprudencia
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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 ordenado que las
cuotas de administracion fueran devueltas indexadas, por lo que le asiste razén a
Colpensiones en este aspecto, por lo que se ordenara, que los gastos o cuotas de
administracion incluido el porcentaje de los seguros previsionales, reaseguro de
Fogafin durante el tiempo que legalmente se haya descontado de la cotizacion, y fondo
de garantia de pensidn minima, es decir e porcentaje de la cotizacion que no se abond

a la cuenta de ahorro pensional del demandante, sea devuelto indexado.

Ahora, respecto del bono pensional tipo A, que eventualmente pudiera haberse pagado
a favor del actor, al ser ineficaz la afiliacion del demandante al RAIS, no se origina el
derecho a bono pensional tipo A, y por tal razon, en el hipotético caso que el referido
bono hubiese sido pagado, se debe efectuar la devolucion al MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

De otra parte, se afirma en la apelacion de COLPENSIONES que la declaracion de
ineficacia del traslado del demandante al RAIS y la reactivacion la afiliacion al RPM,
atenta contra el principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional colombiano
establecida en el articulo 48 de la Constitucidn Politica, adicionado por el articulo 1 del
Acto Legislativo 01 de 2005, por la inexistencia de equivalencia entre los valores
recibidos y los valores requeridos para el posterior reconocimiento y pago de la pensién
de vejez de la demandante.

En lo relativo al anterior argumento, se ha de manifestar, que para efecto de declarar
la ineficacia del traslado del demandante al RAIS, no es juridicamente viable tener en
cuenta el principio antes citado, pues, desde que el actor estuvo afiliado al RPM era
beneficiario de las prerrogativas de este régimen pensional, conforme lo disponia la
legislacion, y por ello no es posible desconocer los derechos que tiene conforme las
norma legales vigentes, so pretexto de someterse al principio de la sostenibilidad
financiera del sistema pensional colombiano, pues a este principio el que se tiene que
someter es el legislador al realizar las reformas pensionales, no que el juez para

desconocer derechos ya legislados.

Pero, es mas, eventualmente pudiera suceder que un afiliado al RPM, fallezca sin que
tengan beneficiarios que legalmente puedan acceder a las prestaciones de
sobrevivientes y en tal caso, los dineros de sus cotizaciones, queden en el fondo
comun de COLPENSIONES. También puede suceder que el afiliado no alcance a
obtener la pension de vejez, sino la indemnizacidn sustitutiva, la que es evidentemente

inferior al monto de las cotizaciones con sus rendimientos. Igualmente puede suceder
16



PROCESO ORDINARIO LABORAL
ARIOSTO MILAN MOSQUERA. Vs COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
RADICADO: 05001-31-05-003-2021-00288-01.

que el afiliado alcance a obtener la pension de vejez, y fallezca sin tener beneficiarios
de una pension de sobrevivientes, y que los dineros con los que contribuyé al fondo
comun no se hayan agotado, caso ene cual el saldo no utilizado queda perteneciendo
al fondo comun, lo que no pasa en el RAIS, pues los dineros deben ser entregados a

los herederos.

También le asiste razon a COLPENSIONES en su apelacién, en cuanto no se le podia
imponer la carga de realizar calculo actuarial, pues la decision no podia ser otra que
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional, y que en consecuencia, el
actor regresaba al RPM al que se encontraba afiliado antes del traslado, con la
consecuente devolucion a COLPENSIONES de las cotizaciones en la forma ya

explicada.

Finalmente, respecto de la apelacion de PORVENIR S.A., en el sentido que se
disminuyan las costas impuestas en primera instancia, debe manifestar la Sala, que
sobre el monto de las agencias en derecho las que haran parte de las costas que
finalmente se liquiden por el Secretario y se aprueben por el Juez, en su oportunidad
una vez el expediente vuelva al juzgado de origen solo es viable apelar contra el auto
que apruebe la liquidacién de costas que incluyen las agencias en derecho fijadas en

la sentencia, pues este auto es apelable a la luz del art. 65 del CPTSS y 366 del CGP.

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 nacié a la vida juridica, no es procedente aplicar la
prescripcidon, conforme puntualmente lo ha sefalado la Corte Suprema de Justicia, en
la sentencia SL1689-2019, proferida el 8 de mayo de 2019.

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

en los términos anteriormente expuestos.

Sin costas en esta instancia por haber prosperado el recurso de apelacién de los

recurrentes.

7. DECISION:
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA PRIMERA
DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 29 de mayo de 2023 proferida por el
JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, en el proceso
ordinario laboral promovido por el sefior ARIOSTO MILAN MOSQUERA contra
COLPENSIONES. y PORVENIR S.A., salvo en cuanto DECLARO que la AFP
PORVENIR S.A. falté a su obligacion de dar informaciéon veraz, al demandante, al

momento de realizar su traslado del RPM al RAIS, para en su lugar:

e DECLARAR, la ineficacia del traslado de régimen pensional del actor al RAIS,
realizado a través de la AFP PORVENIR S.A.

e DECLARAR, que por efecto de la ineficacia del traslado de régimen pensional
de la demandante al RAIS, su afiliacion valida es la del réegimen de prima media
en COLPENSIONES, entidad esta a la que se le ORDENA reactivar sin solucion
de continuidad la afiliacion, e incluir en la historia laboral del actor las semanas

cotizadas en el RAIS.

« ORDENAR a PORVENIR S.A., efectuar la devolucion a COLPENSIONES, de
la totalidad de los aportes pensionales o cotizaciones obligatorias que recibi6
con motivo de la afiliacion del actor, sin descuento de ninguna indole, es decir
el 100% del valor de las cotizaciones, con sus intereses o rendimientos,
indexando el porcentaje de la cotizacién que no fue consignado en la cuenta de
ahorro pensional del demandante.

« ORDENAR a PORVENIR S.A., que el importe de bono pensional tipo A, que
eventualmente pudiera haberse pagado a favor del actor, efectue su devolucion
al MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

SEGUNDO: Costas en primera instancia a cargo de PORVENIR S.A,, las que seran

fijadas por el a quo.
SIN costas en esta instancia.
La anterior sentencia se notifica a las partes en EDICTO.

Oportunamente devuélvase el expediente al Juzgado de origen.
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No siendo otro el objeto de esta diligencia se declara culminada, y se firma por quienes
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