REPUBLICA DE COLOMBIA
1

TRIBUNALJ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION LABORAL

El veintinueve (29) de septiembre 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 MERY DEL SOCORRO CASTRO DE MORALES contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES (en adelante
COLPENSIONES) y las sociedades ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. (en adelante PROTECCION S.A)),
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.
(en adelante PORVENIR S.A.) y SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS (en adelante SKANDIA S.A.), tramitado bajo el radicado
No. 05001-31-05-003-2018-00219-01.

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:

La demandante pretende con la presente accién judicial, que se declare la nulidad,
ineficacia o inexistencia 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, por
no habérsele brindado la informacion y asesoria clara, necesaria y suficiente para

tomar esta decision.

Igualmente solicita, que se condene a Colpensiones a reconocerle y pagarle pension

de vejez, e indexacion.

Como fundamento factico de sus pretensiones relata la actora que nacio el 11 de
abril de 1957, e inicid sus cotizaciones en el sistema general de pensiones en el RPM
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administrado por el ISS el 17 agosto de 1983, y posteriormente se traslado al RAIS el
31 de octubre de 1996.

Expone que el asesor comercial de la AFP al momento del traslado la abordé y sin
brindarle explicacion de su situacion pensional, ni hacerle énfasis o claridad sobre el
régimen de transicion del cual es beneficiaria, ni darle a conocer las desventajas del
traslado de régimen pensional, le realizé la afiliacion a dicho fondo, pues solo le
explicaron las supuestas ventajas del fondo privado, mas no las desventajas ni

consecuencias de su traslado.

Indica que solicit6 a SKANDIA S.A. la nulidad de su afiliacion al RAIS y el pago de
indemnizacion de perjuicios, e igualmente, solicitd a COLPENSIONES la nulidad de su
afiliacion al RAIS, y que como consecuencia de ello reconociera y pagara la pension
de vejez, respondiendo estas entidades de forma negativa.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

El a quo despachd favorablemente las pretensiones de la demanda, declarando la
ineficacia por inaplicacion constitucional del acto juridico a través del cual la
demandante se trasladé del RPM al RAIS, declarando que las AFP PROTECCION
S.A., PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A. faltaron a su obligacién de dar informacion
clara, veraz y oportuna a la demandante, y que dicha falta de informacion le causé un
dafio grave a la demandante en su acceso real y efectivo a la seguridad social, siendo
entonces dichas AFP, responder por del dano causado a la demandante.

Seguidamente el juez, declar6 que la demandante tiene derecho a la pensién de vejez
de conformidad con los parametros del régimen de transicion pensional, aplicando las
disposiciones del Decreto 758 de 1990, en consecuencia, condené a SKANDIA S.A. a
reconocer, y pagar la pension de vejez, bajo las condiciones del RPM y con el régimen
de transicion, a partir del 1 de mayo del 2023 en la suma de $1'823.945,53, ordenando
a su vez pagar a titulo de retroactivo pensional la suma de $16°970.174,99 desde el
01 de agosto del 2022 hasta el 30 de abril de 2023, suma que se debe indexar hasta
la fecha en que se efectué el pago a la demandante.

Igualmente ordené a SKANDIA S.A. que en la fecha en que empiece a pagar la pension
de vejez a la demandante bajo el RPM, solicite por escrito a COLPENSIONES la
elaboracion del calculo actuarial con miras a la subrogaciéon pensional, el cual debera
liquidar COLPENSIONES e informar su valor a SKANDIA S.A. dentro de los dos meses
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siguientes a la solicitud, debiendo ser cancelado dicho calculo por SKANDIA S.A.,y a
partir del momento en que se pague dicho calculo actuarial COLPENSIONES asumira

el pago de la prestacion.

Autorizé a SKANDIA S.A. para que dentro del mes siguiente a la fecha en que pague
real y efectivamente el valor del calculo actuarial pensional, recobre por escrito de
PORVENIR S.A. el 14%, y PROTECCION S.A. el 6% del valor de dicho célculo
actuarial, ordenando a dichas entidades que dentro del mes siguiente a la fecha en
que se realice el recobro por parte de SKANDIA S.A. procedan al pago de este valor,
autorizando a SKANDIA S.A. a enjuagar parte del valor del calculo actuarial pensional
ordenado a pagar a COLPENSIONES, tomando para si, los ahorros pensionales de la
demandante, rendimientos financieros, bono pensional y cualquier otra suma de dinero

adicional de la cuenta de ahorros de la demandante.

Declaré que COLPENSIONES es un tercero en el acto juridico de traslado del RPM al
RAIS y en consecuencia absolvio a dicha entidad de todas las pretensiones incoadas
por la parte demandante, sin perjuicio de las érdenes que se le dieron.

Finalmente declar6 no prosperas las excepciones propuestas por las demandadas y
condend en costas a la AFP SKANDIA S.A. a favor de la demandante, autorizandole
recobrar a cargo de PROTECCION S.A. el 6%, y a cargo de PORVENIR S.A. el 14%

Para fulminar la condena el a quo argumenté que la ineficacia de los actos juridicos en
Colombia debe ser declarada cuando una autoridad observa que ha sido violentado
un derecho social fundamental. Que cuando la ineficacia de un acto juridico o la nulidad
de ella es declarada por traer efectos adversos a una de las partes, se entra a una
institucion propia del derecho denominada el principio de relatividad de los actos
juridicos que benefician o perjudican a los que han participado en él, no a los terceros.

Arguye que COLPENSIONES es un tercero absoluto frente al acto juridico de traslado,
porque ni la constitucién, ni la ley le obliga a estar atento a ese acto juridico y, por lo
tanto, las consecuencias negativas de la ineficacia del traslado no tienen por qué
recaer en esta entidad y obligarle a reconocer una pension pues habria un detrimento

patrimonial al Estado.

Luego adujo que, las actividades que realizan las administradoras de fondos de
pensiones con caracter mercantil financiera, realizan una actividad fiduciaria y que esta
definido por la jurisprudencia de décadas atras que en ese contrato no hay una

obligacion de resultado, pero si ha exigido la ley y la jurisprudencia una obligacion de
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medio que es la de cabal diligencia y asesoria a la persona que realiza el contrato de
fiducia. La doctrina lo denomina como la obligacién de diligencia debida o de buen
consejo y por lo tanto, cuando las administradoras de fondos de pensiones no dan
informacion clara, veraz y oportuna al momento del traslado y a lo largo del proceso,
conforme al articulo 10 del Decreto 720 de 1994 son responsables directamente por
los perjuicios, por los dafos, por el menoscabo al acceso a la seguridad social en
pensiones que traiga el beneficiario, mas no a trasladar los dineros de la cuenta
de ahorro individual sino a emitir un titulo pensional, y si la persona ya ha cumplido la
edad obligar a la AFP a pagar la pension como si fuera del RPM, mediante un calculo

actuarial pensional.

Finalmente concluy6 el juez, que no encuentra prueba alguna de que los fondos
privados demandados hubieren entregado a la actora una informacién clara, veraz y
oportuna al momento del traslado, y si bien en el proceso se encuentran formularios
de afiliacion, estos son preformatos que contienen una leyenda interior que no
demuestran que se ha hecho el traslado de manera libre y voluntaria, por lo que declaré
la ineficacia de la afiliacion, pero indicd que la consecuencia de esta ineficacia no es
la afiliacion al RPM porque ya esta prohibida al faltarle a la demandante menos de 10
afnos para pensionarse, por lo tanto la pension de vejez estara a cargo del fondo
privado.

3. DE LOS RECURSOS DE APELACION:

La sentencia fue apelada por los apoderados de SKANDIA S.A., PORVENIR S.A,
PROTECCION S.A. y COLPENSIONES.

APELACION SKANDIA S.A.

La apoderada de SKANDIA S.A. apela la sentencia de primera instancia,
argumentando que, hay un exceso de las facultades extra y ultrapetita que le confiere
la ley al juez, por cuanto ordenar a SKANDIA S.A. pagar a la demandante la pension
de vejez bajo los parametros del RPM, y de acuerdo a lo establecido en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, es decir, con los parametros del régimen de transicion,
desborda los limites constitucionales y legales que se le han otorgado al juez, toda
vez que el ordenamiento juridico dispone que los afiliados se pensionaran conforme a
las normas y reglas del régimen al que pertenecen, por tanto si el deseo de la actora
es pensionarse por vejez debe hacerlo bajo las reglas y parametros establecidos en el
RAIS, pues en este momento se encuentra validamente afiliada a dicho régimen.
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Expone que la decision de primera instancia va en contra del principio de congruencia
dado que las pretensiones de la demanda giran en torno a la declaracién de la nulidad
y el reconocimiento de la pension de vejez, bajo el régimen de transicion, pero a cargo
de COLPENSIONES, siendo indispensable que el fallo guarde total coherencia o
correspondencia con las pretensiones de la demanda. Ademas considera que la
decision del a quo devela una inseguridad juridica no solo frente a la AFP que esta
haciendo condenada a reconocer la pensién, si no frente a todas aquellas que
administran los recursos pensionales de sus afiliados, pues con este tipo de decisiones
se esta permitiendo dar paso a la posibilidad de imponerle una carga totalmente
desproporcionada y ajena a las administradoras del RAIS, pues el sistema de
financiacion de las pensiones en cada régimen es diferente, o que implicaria que la
AFP condenada tenga que brindar un escenario totalmente desconocido al momento

de estar cumplimiento a este tipo de fallos.

Indica que si la Sala considera dar prosperidad en cuanto a la fijacion del litigio que
realizé el a quo, relacionado con la declaratoria de la ineficacia del traslado, debe
atenerse a la linea jurisprudencial de la CSJ que indica que la sancion que debe
aplicarse a la falta de informacion es acudir a declarar la ineficacia del traslado y por
ende atendiendo a lo solicitado en las pretensiones de la demanda por la sefiora Mery
Socorro, ordenar a COLPENSIONES reconocer la prestaciéon econémica de pension

de vejez.

Aduce que en el escenario en el que procede el reconocimiento de perjuicios, por
cuanto el juez en la parte motiva de las sentencias hace referencia de ello, citando las
mismas sentencias que el fallador utiliza al indicar que para que procedan los
perjuicios, estos deben ser ciertos no hipotéticos o eventuales, pues asi lo ha sefalado
la Sala Civil de la CSJ en la sentencia con radicacion 6879 del 29 de marzo del 2003,
y en el presente proceso no se revela la existencia de un dafio o perjuicio que cumpla
con esa caracteristica, adicionalmente dentro de las pretensiones de la demandan no
se encuentra la del reconocimiento de perjuicios, ni estos se demostraron, luego en
caso de que se entrara a discutir la procedencia o no de ellos, no se habria dado la
oportunidad de ejercer contradiccidn alguna en el proceso, atentando asi el derecho al
debido proceso siendo los perjuicios y la determinacion de la responsabilidad de la
AFP respecto del reconocimiento de la prestacion economica de vejez, objeto

particular de un debate procesal totalmente diferente a este proceso.

En este sentido, si bien el juez laboral tiene derecho a utilizar esas facultades ultra y
extrapetita, necesariamente los puntos de decisién tienen que haberse debatido en el

5



PROCESO ORDINARIO LABORAL
MERY DEL SOCORRO CASTRO DE MORALES Vs COLPENSIONES Y OTROS
RADICADO: 05001-31-05-003-2018-00219-01

curso del proceso, lo que no ocurrié frente a este punto en especifico, por lo que le
solicita al Tribunal revocar la sentencia proferida en primera instancia, y se de

prosperidad a las excepciones propuestas en la contestacion de la demanda.

APELACION PORVENIR S.A.

La apoderada de PORVENIR S.A. apela la sentencia, en cuanto al numeral primero
que declara la responsabilidad de PORVENIR S.A., argumentando que existe una
extralimitacién de las competencias ultra y extrapetita del juez de instancia, por cuanto
si bien fundamenta su analisis en que los fondos privados no acreditaron el deber de
diligencia que debian tener al momento de la afiliacion de la demandante, lo cierto es
que no podria hablarse en el presente proceso de ningun menoscabo o de ningun
perjuicio en tanto el mismo ni siquiera fue solicitado en la demanda, sin embargo, si
ese fuera el caso de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional es a la
demandante a quien le correspondia probar el perjuicio en caso de que lo hubiera
alegado, pues en este proceso ni siquiera se acredita por parte de la demandante
algun tipo de perjuicio que dé lugar a la declaratoria de la responsabilidad que fue
declarada en la sentencia de primera instancia, por lo tanto al no haberse pedido en la
demanda, y ni siquiera aportarse alguna prueba que acredite lo alegado por el juez de

instancia, es claro que hubo un extralimitacién de estas facultades.

Arguye que hubo un desconocimiento del ordenamiento juridico vigente, y que al
respecto hay diversos pronunciamientos del Tribunal Superior de Medellin en los
cuales establecen que no puede obligarse a una AFP del RAIS a liquidar y reconocer
una prestaciéon econdmica de acuerdo con las reglas propias del RPM, porque de
cierta forma eso implica desconocer toda la regulacion en cuanto el legislador
previamente ha disefiado dos regimenes pensionales con el fin de que sean totalmente
excluyentes, con reglas diferentes para liquidar y reconocer prestaciones economicas,
por lo tanto bajo ese entendido no podria obligarse a que en el presente caso los
fondos privados sean los encargados de reconocer a la demandante una pension
acorde con el RPM pero que sigue inmersa en el RAIS, pues resulta un incongruente
esta orden.

Manifiesta que en cuanto al deber de informacién, en el presente caso si hubo una
acreditacion de los deberes que concernian a los fondos privados especificamente en
el caso de PORVENIR S.A., ya que si bien PORVENIR S.A en su momento
COLPATRIA no fue quien realizo el traslado primigenio, pues si quedd probado que la

demandante recibié una asesoria de caracter verbal, que firmo el formulario con plena
6



PROCESO ORDINARIO LABORAL
MERY DEL SOCORRO CASTRO DE MORALES Vs COLPENSIONES Y OTROS
RADICADO: 05001-31-05-003-2018-00219-01

conciencia del acto juridico que estaba celebrando y que también decidié durante todo
este tiempo permanecer en los fondos privados, por lo que no podria hoy
desconocerse esos actos juridicos que se celebraron y que la demandante en su
libertad decidié suscribir, adicionalmente indic6 que no se analizé con mucha
especificidad el interrogatorio de parte que rindié la demandante, que a su juicio fue
totalmente vacias las preguntas que se hicieron, pues en este tipo de procesos no
bastaria con que una persona con afirmaciones genéricas de que no se le brind6 una
informacion suficiente simplemente acuda a la jurisdiccidn para que se le retorne a un
régimen del cual ya perdio la oportunidad de retornar; puesto que la demandante no
fue totalmente congruente en sus respuestas y no podria decirse que por el hecho de
que exista una inversion de la carga de la prueba se exima plenamente al afiliado o al
demandante de siquiera un minimo de acreditacion de los espacios temporales o de
las condiciones de tiempo, modo y lugar, porque ello de cierta forma estan vulnerando
el debido proceso que también la asiste a los fondos privados.

Por lo que solicita que se revoque la sentencia de primera instancia en los términos
indicados, al igual que las costas procesales al considerar que no hay lugar a la misma,
dado que PORVENIR S.A. ha obrado siempre de buena fe, acorde con el
ordenamiento juridico y respetando las minimas garantias que le corresponden a los

afiliados.

APELACION PROTECCION S.A.

La apoderada de PROTECCION apela totalmente la sentencia, argumentando que
respecto a la facultad extra y ultrapetita, si bien el Articulo 50 del Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, le otorgan al juez estas facultades, esto no le permite
decidir caprichosamente, sino con base en hechos probados y debatidos dentro del
proceso, para evitar violar el debido proceso y el derecho a la defensa de las partes,
pues asi lo senald la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL
3614-2020, al indicar que respecto a las decisiones extrapetita, se requiere que:
primero, que los hechos que originan la decisién hayan sido discutidos en el proceso,
segundo que tales hechos estén debidamente acreditados. Y respecto a las decisiones
ultrapetita se requiere que: primero, la suplica impetrada en el escrito inicial sea inferior
a la estatuida en la norma laboral, segundo que del juicio no emerja que el mayor valor
hubiese sido cancelado al trabajador acreedor, por tanto, en este orden de ideas, la
indemnizacién de perjuicios ordenada por el a quo, no fue una situacion presentada
dentro de los hechos y pretensiones de la demanda, por ende, no se dio la oportunidad
a PROTECCION S.A. de debatirlos al descorrer el traslado, por lo que consideré que
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el juez de primera instancia excedio las facultades que le otorga el articulo 50 del
Caodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

Arguye que la sentencia es inquisitiva, teniendo en cuenta que la valoracion realizada
por el juez es completamente desbordante, como quiera que el interrogatorio solo
permite la confesion de parte, es decir, permite dar por probados hechos que
desfavorezcan a la parte demandante, no hechos que le favorezcan, como lo dio por
acreditado el despacho, en cuento a la condena de perjuicios el precedente de la CSJ
de justicia ha establecido la no inversion de la carga de la prueba, y en este sentido
seria la parte demandante la encargada de demostrar la realizacién de perjuicios, pues
en el proceso la parte demandante se vio completamente relevada de dicha carga, al
no existir en el proceso documentos, pruebas o hechos siquiera alegados por la parte
demandante, lo cual es una alerta de un proceso mas de tipo inquisitivo que
contradictorio, adicionalmente para que una pretension indemnizatoria prospere es
necesario que se cumplan los siguientes presupuestos; primero una conducta o hecho
culposo imputable al demandado, segundo la demostracion de un perjuicios y tercero
el nexo de causalidad entra la conducta y el perjuicio invocado.

Indica que en el sistema de Seguridad Social particularmente en pensiones se
diferencian 2 momentos, primero es aquel en el que el demandante toma la decision
de trasladarse de régimen pensional, y segundo creer que el demandante decidi6 optar
por el reconocimiento de la mesada pensional, por lo tanto, el juez de instancia hace
constituir un perjuicio reclamado a partir de una supuesta diferencia en las
prestaciones que recibiria en uno y otro régimen el cual en el presente proceso no se
demuestra, ademas él lo hace a partir del hecho de la afiliacién, por lo cual si la
jurisprudencia pide demostrar los 3 elementos de la responsabilidad para poder aplicar
perjuicios, bastaria con que PROTECCION S.A. hubiera desacreditado cualquiera de
los 3 elementos que la componen para que no pudiera ser adaptada, y en este caso
no se encuentra probado el nexo causal, como quiera que no fue precisamente la
afiliacion de la demandante a PROTECCION S.A. sino el hecho de nunca regresara al
RPM, asi como también no se encuentra probado el dafio causado, como quiera que
el mismo se probd en el proceso por la fecha de afiliacion que fue en 1995 y para esta

época no existia un dafo real contrario a lo plasmado en la sentencia.

Manifiesta que el dafo cierto implica un conocimiento seguro y claro de la existencia
del dafio al momento de la conducta y por lo tanto al predicarse la conducta de la fecha
de afiliacién al RAIS en el afio 1995, por lo que para esta fecha no existia un dafo
cierto, y por ende no se podia aplicar la consecuencia juridica de los perjuicios.
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Adicionalmente, si se tiene en cuenta que el perjuicio causado se predicéd de la
diferencia de las mesadas pensionales, es claro que tal diferencia, no es consecuencia
de una conducta de PROTECCION S.A., por el contrario, el monto de las mesadas
pensionales es una situacion legal que ha sido declarada exequible por la Corte
Constitucional, por lo tanto, no es un acto que tenga su origen en PROTECCION S.A,,
por lo que no seria probable la condena en perjuicios. Ahora bien si se analiza la
naturaleza de esa condena, es economica y por lo tanto seria prescriptible, y estaria
atada término trienal que establece el articulo 488 y 151 del CSTPTS, lo contrario,
seria suponer que el dafo no se establecid precisamente en la fecha de afiliacion,
entonces en tal sentido las pretensiones de la sentencia no contiene ni un nexo causal,
ni un dafo para el momento, sino que tendria que establecerse el dafo desde el

momento en el evento del reconocimiento pensional.

Expone que, respecto al detrimento de la administracion publica, en la sentencia de
primera instancia, el a quo, mas que proteger a la parte demandante al reconocerle
unos perjuicios, va dirigia a proteger a COLPENSIONES como representante de la
administracion publica, sin embargo, y es claro que las facultades extra y ultrapetita
las tiene el juez respecto de la parte demandante y no de COLPENSIONES. Ademas,
PROTECCION S.A. se prepar6 para este juicio entendiendo que la parte demandante
era la sefora Mery, y no COLPENSIONES, por lo que se le viol6 completamente el
derecho de defensa y al debido proceso.

Alega, que respecto a las pretensiones de la demanda, en el evento que se declare la
ineficacia del traslado, en la misma no se deberia ordenar el traslado de las cuotas de
administracion y los seguros previsionales, teniendo en cuenta la sentencia de
unificacion 313 del 2020, donde se establecié que las primas previsionales solo
financian las prestaciones de invalidez y muerte, riesgos que no corrio la parte
demandante en vigencia de la administracion de PROTECCION S.A., por lo que
ordenar la devolucidn de estos recursos traeria un enriquecimiento sin justa causa a
favor de COLPENSIONES, teniendo en cuenta que COLPENSIONES no puede
proceder agotar algun tipo de financiamiento previsional o aseguramiento de unos
riesgos que no se causaron, y pues si eventualmente fuera una fecha de estructuracion
retroactiva la sentencia de la Corte Constitucional SU 313 del 2020, establecid, que es
la aseguradora vigente al momento de la fecha de siniestro, por lo que no hay ningun
argumento financiero, ni politico que permita el traslado de estos aportes, ademas se
deben tener en cuenta los pronunciamiento del Tribunal que indica que no es
procedente ordenar el regreso o el pago de Fogafin, pues a partir del articulo 99 de la
Ley 100 de 1993 establecié que estos seguros surgian como cotizaciones propias de
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la administradora que no descuentan de las cotizaciones obligatorias de la pension,
adicionalmente es un concepto que se encuentra derogado desde hace mas de una
década a partir de la Ley 1250 de 2011.

APELACION COLPENSIONES.

La apoderada de COLPENSIONES apela la sentencia, argumentando que si bien se
esta absolviendo a esta entidad de las pretensiones de la demanda, la inconformidad
radica en la orden concerniente a la elaboracion de calculo actuarial, toda vez que
dicha situacion no se encuentra cobijada dentro de las obligaciones de su
representada cuando se declare una ineficacia del traslado, lo cual tampoco aplica en
el presente caso porque lo que se dio fue una inaplicacion constitucional de la pérdida
del RPM al juez apartarse del presente jurisprudencial, y precisamente no aplicar la
ineficacia del traslado, decision que se comparte por parte de COLPENSIONES y que
hace parte de los lineamientos de defensa de COLPENSIONES, en el sentido que no
debe proceder la declaratoria de ineficacia por las razones que el juez motivo en la
sentencia, por las afectaciones a la sostenibilidad financiera, por el cual se vienen
dando las declaratorias de ineficacias del traslado masivo de afiliados a
COLPENSIONES. Sin embargo, el hecho de la elaboracion de un calculo actuarial a
fin de que COLPENSIONES subrogue unas prestaciones econdmicas de las cuales
fue condenada la AFP privada, esta situacion resulta ser de inconformidad, por lo que
solicita al Tribunal evaluar la posibilidad de que no se ordene el reconocimiento de una
mesa pensional como se indicé por el juez de primera instancia, debiéndose tener en
cuenta que lo primero que deberia hacer COLPENSIONES partiendo que se confirme
la sentencia, es recibir los aportes a fin de validar que semanas son las que acredita
la demandante, igual al momento de liquidar la prestacion econdémica, pues indicar en
el proceso que la mesada pensiona se debe pagar en un valor determinado. No resulta
ajustado en tanto COLPENSIONES no recibiera el pago de dicho calculo actuarial, por
lo que solicita al Tribunal de forma subsidiaria a las apelaciones que han hecho las
apoderas del fondo privado, especialmente SKANDIA S.A. que es la que esta
condenado a reconocer la pension, se analice el hecho de reconocer esas suma de
dinero por esos valores determinados, no sea que se vayan a reconocer en el futuro
una suma de dinero excesiva 0 que no sean la que le corresponde a la parte
demandante en el momento en que COLPENSIONES se subrogue con la prestacion

econdmica.
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Expone que de considerarse en el presente caso, habiendo sido discutido el hecho
que la demandante estaba inmersa en el reconocimiento de un régimen de transicion,
se deben también analizar la verificacion exacta de los requisitos, a fin de determinar
cual es el ingreso base de cotizacién que se le debe calcular, y en caso que se
concluya que efectivamente la demandante tiene derecho a ese reconocimiento del
régimen de transicion bajo la aplicacion de los precedentes jurisprudenciales, solicita
al Tribunal, que en caso de considerar que no resulta procedente confirmar la
sentencia, y a efectos de reconocer dicha prestacion econémica bajo el régimen de
transicién, ordene que deben devolverse todas las sumas de dinero sobre las cuales
la demandante cotiz6 al RAIS, a fin de que se pueda financiar una prestacion
economica en el futuro, toda vez que los pocos dineros que se trasladan no resultan
ser suficientes para poder financiar una prestacion econdémica, y se pueda dar la
asegurabilidad de que no haber afectacion econémica por parte de COLPENSIONES
en el reconocimiento de esta prestacion econdmica y no va a haber una afectacion a

la sostenibilidad financiera.

4. DE LOS ALEGATOS EN ESTA INSTANCIA:

Corrido el traslado para alegar en esta instancia, los apoderados judiciales de
SKANDIA S.A., PORVENIR S.A., y de COLPENSIONES allegaron escritos de

alegatos, en los cuales sefialaron resumidamente lo siguiente:

ALEGATOS DE SKANDIA S.A.

Constituyen argumentos que sustentan la inconformidad frente al fallo atacado los

siguientes:

Validez y eficacia de la vinculacion de la demandante al Fondo de Pensiones
Obligatorias administrado por Old Mutual S.A., hoy Skandia S.A.

Al respecto cabe reiterar, lo ya expresado en la respuesta a la demanda, donde se
dejé claramente sentado que la sociedad que represento cumplié a cabalidad con su
deber legal de informacion frente a la sefiora Mery del Socorro Castro de Morales, al
momento que opto por trasladarse de administradora de Fondos de Pensiones en el
mismo Régimen al que se encontraba afiliada, ofreciéndole una asesoria integral y
completa respecto de las caracteristicas propias del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, asi como las del Régimen de Ahorro Individual, las ventajas y

desventajas que aparejan dichos regimenes pensionales, ademas de recordarle la
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forma como se construyen y financian las prestaciones econémicas que se reconocen

a traveés de dichos regimenes pensionales.

En ningun momento se le omitié informacion, ni mucho menos se le suministro
informacion errada, ni tampoco se le omitié algun aspecto del traslado, y menos se le
presiond o constriid para que tomara la decisidén de afiliarse al Fondo de Pensiones
Obligatorias administrado por Old Mutual hoy Skandia S.A., maxime si se tiene en
cuenta que para el momento del traslado de administradora de fondos de pensiones,
a la demandante se le dio a conocer la posibilidad con la que contaba de retornar al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, ya que para la fecha contaba 46
afnos de edad, no obstante la misma opt6 por continuar afiliada al Régimen de Ahorro
Individual a través de la AFP Old Mutual hoy Skandia S.A., suscribiendo el formulario

de vinculacion respectivo, conforme quedd demostrado en el curso del proceso.

En virtud de lo anterior, y dar por sentado que, la sociedad que represento dio estricto
cumplimiento al deber legal de informacion en lo que respecta a la vinculacion de la
sefiora Mery del Socorro Castro de Morales al Fondo de Pensiones Obligatorias
administrado por SKANDIA S.A. S.A., se cae de peso la ineficacia declarada por el
Juzgado 3 Laboral del Circuito de Medellin, asi como las consecuencias derivadas del
mismo, teniendo en cuenta que se establecid que su vinculacién al Fondo de
Pensiones Obligatorias estuvo precedida de informacion suficiente, comprensible y
transparente acerca de las ventajas y desventajas que apareja el régimen al cual se
encuentra afiliada, ademas de contar con el acompanamiento permanente durante su

permanencia en el fondo de pensiones.

Frente al reconocimiento de la pension de vejez bajo la normatividad exclusiva

de otro régimen a cargo de Old Mutual S.A.

Al analizar el contenido del articulo 12 de la Ley 100 de 1993, se observa claramente
que a través de dicha normatividad se regula el modelo pensional colombiano,
integrado por dos regimenes pensionales excluyentes: Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida y Régimen de Ahorro individual con Solidaridad, siendo objeto de

regulacion cada uno en lo que respecta a su naturaleza y caracteristicas.

Es asi como el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida atiende a lo regulado
por los articulos 31 y siguientes de la referida Ley 100 de 1993, en tanto que el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a lo plasmado en los articulos 59 y

siguientes de la citada norma.

Es claro que la seleccion de dichos regimenes pensionales sélo atiende a la voluntad
libre y espontanea de los afiliados conforme a sus expectativas pensionales, tal y como
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ocurri¢ para el caso de la demandante, quien luego de conocer las caracteristicas de
los regimenes que componen el sistema pensional en Colombia, tomo la decision de
vincularse al Régimen de Ahorro Individual a través del Fondo de Pensiones
Obligatorias administrado por Proteccion S.A., optando posteriormente por trasladarse
en multiples oportunidades a las diferentes administradoras del Régimen de Ahorro
Individual, lo que lleva a concluir, contrario a lo que afirma la demandante, que esta
cuenta con pleno conocimiento respecto de las caracteristicas y funcionamiento de
dicho del Régimen, pues en momento alguno le ha faltado informacién por parte de las

administradoras del RAIS.

Ahora bien, si en gracia de discusion ese Honorable Tribunal considera que faltd
informacion por parte de las AFPS codemandadas, y por ello es procedente la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional y los demas traslados entre
administradoras de fondos de pensiones en el mismo régimen efectuado por la actora,
es necesario analizar las consecuencias juridicas que conlleva la figura de la Ineficacia
bajo los parametros que ha trazado la linea jurisprudencial de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en torno a este tema.

Es asi, como a través de las sentencias fundadoras con radicados 31989, 31314 del 8
de septiembre de 2008, 33083 de 22 noviembre de 2011 y 46922 de septiembre de
2014, se advierte que la consecuencia de la ineficacia es que las cosas vuelven al
estado en que se encontraban antes del traslado, ello implica que la demandante
conserva valida su afiliacion al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
administrado hoy por Colpensiones, siendo lo procedente la devolucion de los aportes
que hubiera realizado y los rendimientos financieros generados durante su
permanencia en el Régimen de Ahorro Individual, mas no el reconocimiento de una
prestacion econdmica que no le es propia al Régimen de Ahorro Individual, como
erradamente lo ordend el fallador de instancia.

Al respecto la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin en
sentencia proferida el 16 de julio de 2019 dentro del proceso con radicacion
05001310500320150182600 indicd lo siguiente:

El reconocimiento de la pension de vejez de la demandante bajo los
parametros del REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA

y posterior subrogacion de la misma por parte de Colpensiones no es un

efecto propio de la ineficacia (...),

De manera que, condenar a las AFPS Old Mutual hoy Skandia S.A, Porvenir S.A. y

Proteccion S.A. a constituir una reserva actuarial para financiar la pensién de vejez
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bajo la normatividad exclusiva de otro régimen en favor de la demandante a titulo de
perjuicios, por el supuesto menoscabo en la disminucién o limitacion a la seguridad
social de esta, va en contravia de lo regulado por nuestra Constitucion Politica y
ordenamiento juridico, que dispone que los afiliados se pensionaran conforme las

normas, reglas y requisitos del régimen al que pertenecen.

Obsérvese que, dentro del debate probatorio surtido en el proceso no se despliega
ninguna actividad tendiente a demostrar el supuesto detrimento a la seguridad social
que pregona el juez de primera instancia, le fue causado a la demandante por la
sociedad que represento, que lleve al A quo a hacer uso de las facultades extra y ultra
petita, ordenando el pago de una prestacion econdmica, pension de vejez, en una
forma que no le es propia al Régimen de Ahorro Individual y menos aplicar la
subrogacion pensional a modo de conmutacion a cargo de las AFPS codemandadas,
Porvenir S.A., Proteccion S.A. y Old Mutual S.A., creando de esta manera una figura

juridica inexistente en el ordenamiento juridico colombiano.

Ademas, ha de tenerse presente que cuando se habla de responsabilidad profesional
que lleve como consecuencia una indemnizacion de perjuicios, estos deben ser
ciertos, no hipotéticos o eventuales, y en el presente caso, no existe certeza del
presunto menoscabo o perjuicio que se le haya causado a la demandante, ni tampoco
se demuestra con prueba idonea alguna, el nexo causal entre el hecho dafoso y el
supuesto dafio, maxime si se tiene en cuenta que la actora conté con la posibilidad de
retornar al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida de considerar que el
Régimen de Ahorro Individual no le era conveniente, contando con los mecanismos
legales para ello, tales como el derecho al retracto, el periodo de gracia consagrado
en el articulo 2 de laley 797 de 2003 y cuando le faltaba mas de diez afios para cumplir
la edad de pensién en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, no
obstante, esta no ejecutd las acciones tendientes a materializar dicha posibilidad,
circunstancia que de ninguna manera debe ser endilgada a la sociedad que

represento.

Por lo expuesto, al haber cumplido Old Mutual hoy Skandia S.A. con la obligacion legal
de haber ofrecido informacion clara, completa, precisa e idonea a la demandante, es
inexistente la aplicacion de cualquier consecuencia juridica frente a la validez de la
afiliacion y de unos supuestos perjuicios a titulo de responsabilidad profesional, que
por demas no fueron probados por la parte actora, que lleve a un reconocimiento
pensional que no es propio del régimen al cual se encuentra validamente afiliada, por

lo que la sentencia recurrida inexorablemente debe ser revocada
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En los anteriores términos dejo sentadas las alegaciones en esta instancia, y reitero la
solicitud respetuosa de revocar en todas sus partes la sentencia proferida por el
Juzgado 3 Laboral del Circuito de Medellin, y en su lugar, se dé prosperidad a las

excepciones propuestas.

ALEGATOS DE PORVENIR S.A.

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 la demandante, pues ésta carece de un reconocimiento de
derecho pensional por parte de las AFP’S demandadas 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 la demandante no logra probar que éste efectivamente, se
presentd, pese a que como se alego, la diferencia de los montos pensionales no
constituye por si un perjuicio o menos cabo, maxime cuando ni siquiera se ha

materializado el derecho pensional por parte de mi representada sobre la actora.

Si bien el Juez hizo uso de las facultades extra y ultra petita, de las que trata el articulo
50 del Codigo 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 debio
observar para fallar extra y ultrapetita, 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.

En el presente caso entonces, la demandante en el escrito de demanda no se refiere
a un perjuicio en el alcance que el Juez de instancia le esta dando y este, ademas, no

fue probado en el proceso.

Asi las cosas, no se estaria cumpliendo con los lineamientos de la Corte Suprema de
Justicia para que se puedan dictar sentencias extra o ultra petita, por lo cual se solicita
al Tribunal que se revoque la condena en relacién con una indebida aplicacion de estas

competencias.
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2. DECLARATORIA DE LA INEFICACIA DE LA AFILIACION AL RAIS.

En este punto se debe anotar que, pese a que no se declard en estricto sentido a la
ineficacia del acto juridico de traslado de régimen pensional, sino una supuesta falta a
la obligacién de diligencia debida de buen consejo por no dar informacion a la actora,
debe indicarse que, no existen razones facticas o juridicas para declarar la ineficacia
del traslado del Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual, pues la decision de
la parte actora se realizé de forma espontanea, sin presiones o apremios de alguna
naturaleza. Ademas, el formulario de suscripcion cumplia con los requisitos exigidos

en la ley para el momento de la afiliacion, pues:

2.1Mi representada, al momento de realizar el traslado de la parte accionante al
Régimen de Ahorro Individual, cumplié con su deber de informacién establecido
para la época en el articulo 97 del Decreto 663 de 1993, pues, se le entregd a la
parte demandante la informacion necesaria y obligatoria para entonces dentro del
mismo Formulario, el cual se recuerda es revisado y aprobado por la
Superintendencia Financiera de Colombia, y sus requisitos se regulan en el articulo
11 del Decreto 692 de 1994.

2.2 Adicionalmente la parte demandante conté con varias oportunidades para
trasladarse nuevamente de régimen y no lo hizo, por el contrario, permanecio en el
mismo régimen pensional privado, incluso realizando multiples traslados
horizontales entre fondos privados, de lo cual solamente es posible concluir que
siempre mantuvo un interés en mantenerse vinculado al Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad.

2.3Por otro lado, de los hechos narrados en la demanda y de lo sucedido en la
audiencia de primera instancia, se infiere que la motivacion de la parte actora para
iniciar este proceso es la diferencia en la mesada pensional entre los regimenes.
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 pensidén que recibiria en este; monto
que, como es obvio supone, no podia ser determinado en el momento en el que se
presentd su vinculacidn, al depender de muchas variables que no eran conocidas
en su momento. Esa es la razén por la cual la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia ha explicado que de la sola circunstancia de no cumplirse las

expectativas pensionales no puede predicarse un engano.
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Si lo anterior no fuera suficiente, se recuerda que, mi representada ha hecho
campainas masivas para la educacidén del consumidor financiero y ha realizado
diferentes comunicados de prensa informando cambios normativos, como se puede

extraer de la documental aportada con la contestacion de la demanda.

2.4 Aunado a lo anterior, Se recuerda que la prueba documental que extrafna el juez de
primera instancia en su fallo, frente a aquellos documentos que acrediten la entrega
de informacion, no era una obligaciéon vigente para el momento del traslado de la
parte actora, pues esta obligacidn surgidé 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 posicidn probatoria que

acredite lo solicitado.

2.5Asi mismo, se resalta que la obligacion 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 SL1688- 2019, CSJ SL1689-
2019y 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.

2.6En el presente proceso también se avizora un incumplimiento de la parte
accionante del deber de diligencia y cuidado en sus propios negocios, lo cual
conlleva a que la misma no pueda ser beneficiaria de su propia culpa o negligencia
en su actuar pues como lo manifiesta la actora en su interrogatorio de parte, esta
desconoce el comunicado que se le remiti6 de manera oportuna por parte de
PORVENIR S.A., en donde se le ponia de presente la prohibicion legal del articulo
2 de la Ley 797 del aino 2003, pese a que como consta en la declaracion de parte
brindada por el representante legal de PORVENIR S.A., dicho comunicado se le

remitio y fue recibido, tanto de manera fisica como electronica.

2.7Por ultimo, se resalta que 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 Cdédigo Civil Colombiano.
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Teniendo en cuenta lo argumentado anteriormente, y la validez de la afiliacion,
consideramos que, la presente declaracion de ineficacia en el traslado de régimen
pensional de la parte demandante consecuencialmente debe ser revocada.

Ahora bien, si se decidiera por parte del Honorable Tribunal, dejar en firme la ineficacia
de la afiliacion, se solicita no se condene al traslado emolumentos econdmicos, pues
la demandante no se encuentra vinculada con mi representada, ademas es de poner

de presente Honorables Magistrados lo siguiente:

e Las sumas correspondientes a los gastos de administracion tienen por mandato
legal una destinacién especifica que, se encuentra en el articulo 20 de la Ley
100 de 1993, destinando asi el 10% del IBC a la cuenta de ahorro individual, el
0,5% al Fondo de Garantia de Pension Minima del RAIS, y el 3% restante a
financiar los gastos de administracion, la prima de reaseguros de Fogafin, y las

primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes.

e En el presente caso, es claro que dichos descuentos, han cumplido plenamente
con su cometido y no se encuentran en el patrimonio de la AFP, pues se han
destinado a cubrir los gastos en que se incurrio, para la generacion de frutos o
rendimientos que hoy se ven de manera positiva en la cuenta de la afiliada y el
cubrimiento de los riesgos de invalidez y muerte que se han venido disfrutando
hasta la actualidad y que no pueden retrotraerse pues la cobertura y el servicio
ya se ha prestado y este ultimo no es posible devolverlo o retrotraerlo por parte
del afiliado.

e Atenta contra toda logica juridica la declaratoria de un enriquecimiento sin justa
causa debido a la inaplicacion de las normas legales que regulan las
restituciones mutuas, derivadas de una nulidad o ineficacia de un acto juridico
ordenando devolver restituir un bien (en este caso una suma de dinero
depositada) las sumas que invirti6 para el mantenimiento de dicho bien e

incrementarlo

e Por si lo anterior fuera poco, se recuerda que la inversién de dichos gastos de
administracion en seguros previsionales y en la generacion de rendimientos, no
se dio de manera arbitraria, sino por el contrario se dio de acuerdo con el
mandato legal establecido en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993 y a la
obligatoriedad de la garantia de rentabilidad minima establecida en el literal e)
del articulo 60 de la Ley 100 de 1993.

e Toda decisidon judicial de traslado de régimen pensional, debe tener como
objetivo constitucional, la estabilidad y sostenibilidad financiera del Sistema de

Seguridad Social en Pensiones, por lo que es imperioso en la actualidad, y de
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acuerdo a la coyuntura econdmica, hacer un analisis macro de las
consecuencias que se derivan de autorizar solicitudes de traslados que no
cuentan con los requisitos para garantizar la sostenibilidad financiera del
sistema, tal y como se estudié por este mismo Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Medellin en sala extraordinaria del 14 de agosto de 2019 a las 2 PM
en virtud de lo establecido en el articulo 35 del CGP donde decidi6 unificar su
jurisprudencia, en sentencia dentro del proceso del proceso
05001310500720150129501 negando las ineficacias de traslado en la
afiliacion, con base en la sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad
Social en Pensiones.

e Las anteriores conclusiones frente a la ineficacia en la afiliacion y en la manera
en como deben operar las restituciones mutuas para hacer compatible el
régimen y la sostenibilidad del sistema se han recogido y enriquecen con el
concepto de la Superintendencia Financiera de Colombia del 17 de enero de
2020 Radicacion 2019152169-003-000 el cual fue solicitado por ASOFONDOS.

e En el mismo sentido, también es necesario indicar en que no hay lugar a que
condene a trasladar algun valor econédmico de manera indexada, pues si
tenemos en cuenta el principio de las restituciones mutuas, que es
consecuencia de la declaratoria de ineficacia, es decir que las cosas vuelvan a
un estado anterior, los rendimientos que han generados los aportes de la parte
demandante dentro del R.A.l.S. no debieron de existir, y son esos mismo
rendimientos los cuales compensarian el detrimento econémico que sufre el
dinero con el paso del tiempo, no la indexacion, pues ello impondria una
condena doble sobre mi representada, y un enriquecimiento sin justa causa
sobre COLPENSIONES, pues ténganse en cuenta que, si bien la actora ya no
se encontraria vinculada con mi representada, en el tiempo en que estuvo con

mi defendida generd unos altos rendimientos por la gestion de mi defendida.

Asi las cosas, el adicionar o imponer la indexacién sobre el traslado de los descuentos
ordenados, estaria imponiendo una condena doble en contra de mi representada y en
un enriquecimiento sin justa causa sobre COLPENSIONES, sumado a que se estaria
yendo en contra del principio de congruencia y seguridad juridica, pues se esta
condenado a mi defendida en el escenario en que el acto juridico de traslado de
régimen pensional produjo efectos y a su vez se esta dejando sin efectos con la

declaratoria de ineficacia.

En ese orden de ideas honorables Magistrados, les solicito sea acogida la anterior
formula de compensacion planteada, a efectos de que no se adicione o se imponga
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una indexacién sobre los descuentos legales realizados por PORVENIR S.A. a las

cotizaciones de la actora, ordenados en el fallo de primera instancia

3. CONDENA EN COSTAS A CARGO DE MI REPRESENTADA

En relacidn 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 dentro del RIAS, sumado
a que mi representada no tuve injerencia en el acto juridico del traslado de régimen
pensional, pues el mismo se efectué ante otra AFP, y PORVENIR S.A. siempre ha
buscado beneficio de la parte demandante, por lo que la condena en costas no es
procedente ante la ausencia de mala fe de mi representada, ademas a que el monto
fijado por el Juez primera instancia es excesivo a la luz de los parametro del acuerdo
No. PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016.

ALEGATOS DE COLPENSIONES.

COLPENSIONES, no comparte la sentencia de primera instancia, motivo por el cual
se solicita al Honorable Tribunal, sea revocada, debiéndose ABSOLVER a mi
representada de las pretensiones de forma integral y no acceder a la declaratoria de

ineficacia del traslado de régimen por las razones que se indican a continuacion:

> Respecto a la informacion suministrada por las AFP

No debe subestimarse la informacion suministrada por las AFP al momento del
traslado y durante el tiempo que duré afiliada al RAIS y cual es el alcance de la
asesoria brindada al momento de la afiliacion cuando se trasladé hacia el RAIS.

La Corte Suprema de Justicia Sala Laboral en sentencia SL1452-2019, estableci6 las
reglas actuales en materia de ineficacia del traslado, el grado de intensidad del deber
de asesoria, debiendo evaluarse el cumplimiento de este deber con base en la

vigencia de las normas. No se hace razonable ni juridicamente valido imponer a las

administradoras obligaciones y soportes no previstos en el ordenamiento juridico
vigente al momento del traslado de régimen, desvirtuandose el principio de confianza
legitima, violando el debido proceso inclusive para Colpensiones, quien sin haber
participado en el tramite de traslado es quien debe afrontar la carga de la prestacion
econdmica de pension de vejez que solicitada en las pretensiones de la demanda.

Ahora, respecto a que se causo perjuicio economico a la parte demandante por parte

de las AFP privada, se evidencia que para la fecha del traslado al RAIS la parte
20



PROCESO ORDINARIO LABORAL
MERY DEL SOCORRO CASTRO DE MORALES Vs COLPENSIONES Y OTROS
RADICADO: 05001-31-05-003-2018-00219-01

demandante no tenia ningun derecho consolidado o expectativa legitima respecto de
la pension y, por lo tanto, no era posible determinar la certidumbre de las
consecuencias de afiliarse al RAIS. Es por ello, que la carga de la prueba no esta sélo
en cabeza de las AFP, por lo que se esta desconociendo e inaplicando el articulo 1601
del C.C. en la medida en que la prueba de la diligencia o cuidado incumbe a quien ha
debido emplearla, por lo que debe tenerse en cuenta las condiciones particulares de
la parte demandante, tal como lo ha resaltado la Corte en sentencia T-422-2011, a su
vez debe tenerse en cuenta que el afiliado también tiene la obligacion de asesorarse
en los términos del articulo 4 del Decreto 2241 de 2010.

El SILENCIO de la parte demandante en el transcurso del tiempo, debe entenderse
como una decision consciente de permanecer en el régimen seleccionado; aspecto
que no fue analizado en la sentencia de primera instancia, existiendo elementos
notorios que exponian la intencién de la parte demandante de permanecer en el RAIS,
como fue el hecho de permanecer mas de 20 afios afiliado al mismo régimen
pensional; llama la atencion respecto a la ignorancia que alega la parte demandante
de desconocer los riesgos de estar afiliado al RAIS, por lo cual no puede ser
considerado inexperto o incapaz de tomar una decision acertada; pero lo Unico que se
tiene en cuenta es la simple manifestacion que realiza la parte demandante respecto
a la insuficiencia de la informacion suministrada por el fondo, sin realizar un analisis
minimo respecto a la condicion académica de la parte demandante, el tiempo de
permanencia en el régimen denota la intencion de permanecer afiliado a dicho régimen

y que diga que no obtuvo informacion suficiente.

Es por ello, que las consideraciones tenidas en cuenta por el Juez de Instancia para
declarar que la parte demandante perdio el régimen de prima media con prestacion
definida por aplicacion constitucional no resultan ser de recibo por parte de mi
representada toda vez que no se evidencia que se le esté violentando ningun derecho
social y ningun principio a la parte demandante, toda vez que en el sistema general de
pensiones existen dos regimenes y el (la) afiliado (a) acudiendo a su voluntad y
autonomia puede escoger entre uno u otro régimen. La postura asumida por la parte
demandante después de tantos afios no puede ser ahora, pretender alegar el
desconocimiento de la ley para valerla de excusa en favor propio, pretender alegar que
no le dieron informacion suficiente cuando hubo informacion suministrada, alegando
que la decision y/o los efectos de permanecer afiliado al RAIS ahora, no cumplen con
sus expectativas pensionales y en consecuencia de ello deba asumir esta carga un

tercero como es mi representada COLPENSIONES.
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> Cuales son las consecuencias juridicas de la declaracion de ineficacia o nulidad
de la afiliacion

Si partimos del amplio analisis doctrinario, jurisprudencial y constitucional que hace el
a quo, resultaria demostrado y probado que no es posible acceder a las pretensiones
de la parte demandante por aplicacion constitucional de la ineficacia, al resultar
violentados principios como el de sostenibilidad financiera conforme lo desarrollado
por el articulo 48 y 334 de la Constitucion Politica de Colombia en concordancia
con el articulo 2 y 4 de la misma Carta.

La Corte se ocupd del tratamiento dado por la jurisprudencia constitucional a la
problematica que surge en torno a quienes se trasladaron al régimen de ahorro
individual y unifico su jurisprudencia en sentencia SU-130 de 2013 advirtiendo que, “de
conformidad con lo previsto en los articulos 13, literal €) y 36, incisos 4° y 5° de la Ley
100 de 1993, tal y como fueron interpretados por la Corte Constitucional en las
Sentencias C-789 de 2002 y C-1024 de 2004, unicamente los afiliados con quince (15)
afos o mas de servicios cotizados a 1° de abril de 1994, pueden trasladarse “en
cualquier tiempo” y conservar los beneficios del régimen de transicion” y el

demandante no cumple con los requisitos.

De considerar por la Sala que resulta procedente declarar la ineficacia del traslado, y
ordenar a COLPENSIONES asumir las obligaciones que devienen de las pretensiones
formuladas por la demandante, le solicito respetuosamente se ordene la devolucion de
la totalidad de los aportes al RPMPD, (Sentencias CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989,
CSJ SL 17595-2017, CSJ SL 4989-2018 y CSJ SL 1421-2019, rad. 56174 y la
sentencia del CSJ SL2329-2021)

Adicionalmente, si la sumatoria de todos los conceptos que se ordenan trasladar
resulten ser inferior al valor total del aporte legal correspondiente mas los rendimientos
que se hubieran generado en caso de que la parte demandante hubiera permanecido
en el RPMPD, sera la AFP PORVENIR S.A. quien asuma la diferencia que resultare
en proporcion al periodo durante el cual la parte demandante permanecio afiliada a
dicha AFP.

5. PROBLEMA JURIDICO PARA RESOLVER:

El problema juridico para resolver se circunscribe a establecer si la afiliaciéon de la
demandante al réegimen pensional de ahorro Individual con solidaridad debe declararse

ineficaz y en caso afirmativo, en qué términos y condiciones, se debe realizar, el
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traslado a COLPENSIONES del importe de las cotizaciones efectuadas en el RAIS por
la demandante.

De confirmarse la decision de declaratoria de ineficacia ante referida, se verificara si
es procedente la condena en contra de COLPENSIONES de reconocer y pagar la
pension de vejez a la demandante, y en caso afirmativo, los términos en que dicha

prestacion debe ser otorgada.

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 apelacién de SAKNDIA S.A., PORVENIR S.A., PROTECCION SA. y
COLPENSIONES, se consultara la sentencia en favor de esta ultima entidad e lo que

le haya resultado adversa.

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, 12 y
15 del Decreto 720 de 1994 vigente para la época del traslado del demandante, que el
traslado de régimen pensional debe partir de la cabal y completa asesoria que lleve a
un asegurado a tomar una decisidn responsable e informada, asesoria que ha de
entenderse pedagdgica, es decir, realmente entendible para cada persona conforme a
su grado de cultura y su situacion particular, pues los casos no presentan las mismas

caracteristicas o condiciones.

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

parte del trabajador.
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Tal posicion, que constituye a la fecha la linea jurisprudencial de la SCL de la Corte
Suprema de Justicia sobre dicho tema, ha sido ratificada de manera reiterada en todos
los pronunciamientos emanados de dicha corporacién, como en las sentencias
SL1688-2019 y SL1689-2019, ambas proferidas el 8 de mayo de 2019, en las que,
ademas la Corte fij6 unas conclusiones jurisprudenciales en torno al tema de la

ineficacia o nulidad de traslado de régimen, las que se resumen de la siguiente manera:

1. Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar 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 RPM
administrado por el extinto ISS hoy COLPENSIONES, segun se advierte de la historia
laboral emitida por la entidad como se observa a folios 49 y 50
(04ContestacionColpensiones(004), se afili6 a la administradora del RAIS
PROTECCION S.A. el 31 de octubre de 1996, como se acredita con el formulario de
afiliacion a dicho fondo que milita a folio 6 del expediente, con efectividad al 1° de
diciembre de 1996 como se acredita con certificado del SIAFP que milita a folio 07 del
expediente  (06ContestacionProteccion(006), posteriormente se traslado a
COLPATRIA hoy PORVENIR S.A. el 16 de septiembre de 1998, como se certifica con
el formulario de afiliacién a dicho fondo obrante a folio 40 del expediente digital, con
efectividad al 1° de noviembre de 1998 como se lee del certificado del SIAFP que
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reposa a folio 38 (07ContestacionPORVENIR (007), haciendo un nuevo traslado a
OLD MUTUAL S.A. hoy SKANDIA S.A. el 23 de octubre de 2003 como se colige con
el formulario de afiliacion a dicho fondo que inserto a folio 4 del expediente, con
efectividad al 1° de diciembre de 2003, de conformidad con el certificado del SIAFP

que milita a folio 5 del expediente (04ContestacionColpensiones(004).

Se observa que para el caso de la demandante, para el momento del traslado de
régimen pensional, era beneficiaria del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, pues, conforme a la copia de la cédula de ciudadania que reposa a folio
24 del archivo digital 01EscritoDemanda(001), para el 1 de abril de 1994 contaba con
mas de 35 anos de edad, pues nacio el 11 de abril de 1957, y pese a ello, no se advierte
por parte de la Sala, que se le haya puesto de presente tal situacion y se le hubiese
explicado en el momento del cambio de régimen pensional, que con dicha decision

estaba abandonando dicho beneficio transicional.

Sobre el deber de informacidén antes citado, en el interrogatorio de parte que fue
absuelto por la demandante, el cual se encuentra grabado a partir del minuto 00:39:20
del video de la audiencia de conciliacion, tramite y juzgamiento, 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
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 informacion completa, comprensible y suficiente.

Ahora, para probar dicha asesoria, como bien lo manifesté el a quo en sus
consideraciones, no basta la firma del formulario con la inscripcién preimpresa sobre
que el traslado fue voluntario, sino que se requiere que se prueba que en realidad esa
voluntad obedecio al suministro de una debida asesoria, para acreditar que el traslado
se realizé con pleno conocimiento informado, lo cual como ya se ha dicho en esta
sentencia, no se probd por parte de PROTECCION S.A. siendo su carga como ya lo
ha establecio la jurisprudencia especializada.

En ilacion con lo anterior, es evidente que, como lo concluyo el fallador de primera
instancia, la demandada PROTECCION S.A. no le brindé a la demandante o por lo
menos no probo, haberle otorgado, la debida asesoria para tomar la decision de
trasladarse de régimen pensional en el afio 1996, por lo que, en sede de instancia se
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declarara la ineficacia del traslado de régimen pensional realizado por la demandante
en el aio 1996 cuando se trasladé del RPM administrado por el extinto ISS a la AFP
PROTECCION S.A., pero no como consecuencia de la inaplicacién 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 la
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 dada a SKANDIA S.A., de reconocer y pagar la pension de
vejez a la 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 subrogacién del riesgo de SKANDIA S.A. en COLPENSIONES a través de un
calculo actuarial, sino que el acto de vinculacién al régimen de ahorro individual no
produjo ningun efecto, lo que conlleva a la reactivacion de la afiliacion de la
demandante en el RPM, con la consecuente devolucion a COLPENSIONES, actual
administrador de este régimen, por parte de SKANDIA S.A. del 100% del valor de las
cotizaciones, con sus rendimientos o intereses, sin descuento de ninguna indole,
indexando el porcentaje que no fue consignado en la cuenta de ahorro pensional de la
actora.

Asimismo, PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A. deben devolver a COLPENSIONES,
indexado el porcentaje de la cotizacion que no fue consignado en la cuenta de ahorro
pensional de la actora, durante el tiempo que estuvo afiliada a estas AFP, pues contrario
a lo manifestado por la apoderada de PROTECCION S.A., al declararse la ineficacia del
acto de traslado de régimen pensional, ningun efecto juridico puede derivarse de
este y por tanto, deben reintegrarse a COLPENSIONES, la totalidad de las sumas que
hubiesen recibido las AFP demandadas como cotizacion de la 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 que sera Colpensiones la entidad que
reconocera el derecho prestacional, en caso de que se consolide en cabeza de la

accionante.

Ahora atendiendo que e la actora cumplio los 57 afios de edad desde el afio 2014, es
posible que SKANDIA S.A. haya tramitado y recibido a favor de la demandante, el
importe del bono pensional tipo A, y por tal razon, si el referido bono fue pagado se
debe efectuar la devolucion al MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

26



PROCESO ORDINARIO LABORAL
MERY DEL SOCORRO CASTRO DE MORALES Vs COLPENSIONES Y OTROS
RADICADO: 05001-31-05-003-2018-00219-01

Ahora, en lo que concierne al aspecto recurrido por el apoderado de PROTECCION
S.A., sobre la posible orden de devolucién del porcentaje del reaseguro de Fogafin, es
preciso indicar que sobre el reaseguro Fogafin, se refiere el Art. 7 de la ley 797 de
2003, que modifico el original Art. 20 de la ley 100 de 1993, que dispuso en su Inc. 3
lo siguiente:
“En el régimen de ahorro individual con solidaridad el 10% del ingreso base de
cotizacion se destinara a las cuentas individuales de ahorro pensional. Un 0.5%
del ingreso base de cotizacion se destinara al fondo de garantia de pensién minima
del régimen de ahorro individual con solidaridad y el 3% restante se destinara a

financiar los gastos de administracion, la prima de reaseguros de Fogafin, y las
primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes.” (negrilla agregada)

Ahora el articulo 99 de la original Ley 100 de 1993, dispuso que fueran las
administradoras y aseguradoras quienes la cubrieran con sus propios recursos, sin
embargo, la ley 797 de 2003 es posterior y podria interpretarse como modificatoria del
99 de la original Ley 100 de 1993, lo que pudiera llevar a concluir que el reaseguro
FOGAFIN al menos hasta cuando estuvo vigente respecto de los Fondos de
Pensiones, se tenia como un porcentaje que se debia pagar del 3% de la cotizacion,
destinada a financiar “los gastos de administracion, la prima de reaseguros de
Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes.” Como
expresamente lo establecio el citado Art. 7 de la ley 797 de 2003, y en tal sentido no
se entenderia como un seguro que pagaban las Administraras de Pensiones, de su
propio patrimonio, sino con cargo al porcentaje de 3% antes citado, y por ello la orden
de devolucion de la cotizacion debe incluir el porcentaje del reaseguro Fogafin, al
menos mientras hubo la obligacién de tomar le mismo, pues se repite se pagaba con
cargo al citado 3% a que hace mencion el Art. 7 de la ley 797 de 2003

De otra parte, la obligaciéon de la garantia de FOGAFIN, fue eliminada para las
Administradoras de Cesantias y a las de pensiones en el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad por virtud de lo dispuesto en el Art. 163 de la Ley 1450 del 16 de junio
de 2011, sin embargo la orden que se pueda proferir en una sentencia de devolucion
del porcentaje del reaseguro FOGAFIN, debe entenderse que es el evento que dicha
garantia o reaseguro hubiera podido ser cubierta con la cotizacion de la afiliada durante
el tiempo que estuvo vinculada al RAIS y mientras estuvo vigente dicha obligacion para
las administradoras de pensiones del RAIS, sin que la orden de devolucion de la
cotizacidn en ningun caso supere el 100% de la misma. Por manera que, si de la

cotizacidn de la actora no se efectudé en alguna época, o en todo el tiempo de la
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afiliacion, ningun descuento para cubrir el reaseguro o garantia de Fogafin, no tendria
por qué hacer devolucion alguna de este concepto, por lo que, en todo caso, la
devolucion, es solo del 100% de la cotizacién.

En el caso de la demandante, nétese que como ya se indico, se afili6 a PROTECCION
S.A. el 31 de octubre de 1996 con efectividad al 1° de diciembre de 1996, y
posteriormente se trasladdé a COLPATRIA hoy PORVENIR S.A. el 16 de septiembre
de 1998 como se con efectividad al 1° de noviembre de dicha anualidad, y mas
adelante se trasladé a OLD MUTUAL S.A. hoy SKANDIA S.A. el 23 de octubre de 2003
con efectividad el 1° de diciembre de 2003, por lo que respecto del reaseguro Fogafin,
en sus distintos momentos se deben aplicar las preceptivas de la original Ley 100 de
1993, la modificacidén de Art. 7 de la ley 797 de 2003 y desde el 16 de junio de 2011 lo
preceptuado en el Art. 163 de la Ley 1450 de este mismo afio, por lo que no le asiste
razén a la apoderada de PROTECCION S.A, sobre que no se profiera orden de
reintegro del porcentaje del reaseguro Fogafin, pues durante estuvo vigente, tenia
relacion con la cotizacion que pagaba la afiliada, pues finalmente de su importe se
realizaba el pago, independientemente que la Administradora de Pensiones,
entendiera que era de su participacion en la cotizacion de la denominada cuota de

administracion.

Ahora respecto de las consecuencias practicas de la ineficacia estas son idénticas a
las de la nulidad, explicando la Corte Suprema de Justicia, en su 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 reiteré en sentencias SL4964-2018, SL4989-2018, SL1421-
2019y SL1688-2019.
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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, 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 actuacion por parte de las AFP demandadas, 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 2.2.7.4.1 y 2.2.7.4.3 del Decreto Unico Reglamentario 1833 de
2016, que compild los articulos 10 y 12 del Decreto 720 de 1994.

Conforme lo expuesto en precedencia, si bien no le asiste razén a los apelantes, que
alegan la improcedencia de la declaratoria de la ineficacia del traslado de régimen
pensional de la actora, si les acompana la razén en lo concerniente que los efectos
juridicos de la declaratoria de ineficacia, no podrian ser los establecidos por el a
quo, encontrandose que, en la sentencia de primera instancia se ordeno pagar en el
RAIS una pension bajo las reglas del RPM lo que no habia sido peticionado en la
demanda, pues la consecuencia de la ineficacia del traslado de la actora al RAIS, debe
ser que regresa al RPM administrado por COLPENSIONES al que se encontraba
afilado antes de su traslado al RAIS.

Asi las cosas, tiene razén a la apoderada de SKANDIA S.A. en cuanto argumenta en
su apelacion que no se le podia imponer condena a indemnizacién de perjuicios en lo
referente al monto de la pension de vejez que podria percibir la actora en el RAIS,
comparado con el RPM, pues este tema no fue objeto de pretensién, ni de debate

procesal.

Ahora, respecto de la afirmacion que realiza la apoderada de SKANDIA S.A. en sus
alegatos sobre la imposibilidad legal de traslado de régimen, derivada de la restriccion
temporal 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 pensidn de vejez, es palmario que tal
prohibicion, se aplica en los casos de traslado voluntario, que no es lo que pretende el
demandante, sino la ineficacia de su afiliacion inicial al RAIS.
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En cuanto a la excepcion de PRESCRIPCION formulada por las demandadas; se tiene
que, bajo la dptica jurisprudencial de la ineficacia del traslado de régimen introducido
por la SCL de la Corte Suprema de Justicia, 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 sefialado la SCL de la CSJ en la sentencia
SL1689-2019.

Ahora, en lo relativo al argumento de la apoderada de COLPENSIONE, que el retorno
al RPM faltando diez o menos de diez afios para alcanzar la edad de pensién debe
realizarse atendiendo las expectativas pensionales del afiliado y la sostenibilidad
financiera en concordancia con las sentencias C-789 de 2002, y C-1024 de 2004, las
cuales indican que regresar a Colpensiones en cualquier tiempo descapitalizaria el
sistema, se ha de manifestar primeramente, que para efecto de declarar la ineficacia
del traslado de la demandante al RAIS, no es juridicamente viable tener en cuenta el
principio antes citado, pues, desde que la actora estuvo afiliada al RPM era
beneficiaria 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.

Finalmente, con respecto a la oposicion de PORVENIR S.A. a la condena en costas
que se le impuso, con el argumento que siempre ha actuado acorde a los principios de
buena fe, la buena concordancia con las buenas costumbres, y en apego a las normas
establecidas para la época en cuanto a la afiliacién de las personas a la entidad, si
bien es cierto el articulo 365 del Cdédigo General del Proceso ratificd el criterio objetivo en
cuanto ordena condenar en costas, a quien resulta vencido en el proceso, lo cierto es que no
fue la actuaciéon de PORVENIR S.A., la que generé la declaratoria de ineficacia del traslado
de régimen pensional de la demandante, toda vez que cuando esta se afilié a esta AFP, ya
habia efectuado el referido traslado a través de la AFP PROTECCION S.A. y por ello
PORVENIR S.A., no debe ser condenada en costas, pues se puede considerar que la
venida en el proceso fue la AFP PROTECCION S.A., y que las demas demandadas solo
comparecen para imponerles, las consecuencias que se derivan de la citada ineficacia, por lo
que se revocara la autorizacion que le confiri6 a SKANDIA S.A. de recobrar a cargo de
PORVENIR S.A. el 14% de la condena en costas impuestas a SKANDIA S.A.
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DE LA PRETENSION DE LA CONDENA AL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA
PENSION DE VEJEZ A CARGO DE COLPENSIONES:

En este caso, no es motivo de discusion que la accionante, nacio el 11 de abril de
1957, lo que ademas se prueba con la copia de la cédula de ciudadania que reposa a
folio 24 del archivo digital (01EscritoDemanda(001), por lo que es beneficiaria del
régimen de transicion que establece el Art. 36 de la Ley 100 de 1993, pues al 1 de
abril de 1994, que entr6 a regir el sistema pensional de esta Ley 100, contaba con
mas de 35 afos de edad.

Ahora como la demandante antes del 1 de abril de 1994, se encontraba afiliada al
Instituto de Seguros Sociales (en adelante ISS) pues registra cotizaciones
desde noviembre de 1983, como se lee de la historia laboral obra a folios 49 a 50 del
archivo (04ContestacionColpensiones(004) le son aplicables las preceptivas del
Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo afo, que regula dicha
prestacion de vejez para los beneficiarios del régimen de transicion que establece el
Art. 36 de la Ley 100 de 1993 afiliados al ISS.

De esta manera, los 55 afios de edad, que le dan derecho a la pension a la
demandante a la luz el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758, los cumplio
el 11 de abril de 2012.

Ahora, es preciso indicar que conforme al acto legislativo 01 de 2005, el régimen de
transicion que establecia el Art. 36 de la ley 100 de 1993, subsistio s6lo hasta el 31 de
julio de 2010, excepto para quienes a la entrada en vigencia del citado Acto Legislativo
(22 de julio de 2005) tuviesen cotizadas 750 semanas o su equivalente en tiempo de
servicios, para quienes se les persiste hasta el aiio 2014, requisito que cumple la parte
demandante, toda vez que para la citada data contaba con 1031 semanas,

extendiéndose la transicion hasta el ano 2014.

Ahora a los 55 afos de edad o al menos hasta el 2014, la actora debia contar con las
1000 semanas cotizadas que exige el referido Acuerdo para acceder a la pension de
vejez, con las que holgadamente cuenta conforme a lo explicado en el parrafo anterior,
registrando un consolidado de 1.654,86 semanas, como se observa en la historia
laboral consolidada emitida por la AFP OLD MUTUAL el 16 de octubre de 2018,
obrante a folios 9 a 19 del expediente, por lo que le asiste derecho a la pensién con
el fundamento en el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo
afno, con causacion al 11 de abril de 2012.
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En cuanto al disfrute de la prestacion, esta tendra lugar a partir del dia siguiente al que
la demandante acredite ante Colpensiones su desafiliacién del sistema pensional bien
sea tacitamente desde su ultima cotizacion, o con el retiro expreso, como lo establece
el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, el que
estipula lo siguiente:

“La pension de vejez se reconocera a solicitud de parte interesada reunidos los
requisitos minimos establecidos en el articulo anterior, pero sera necesaria su
desafiliacion al réegimen para que se pueda entrar a disfrutar de la misma. Para su
liquidacion se tendra en cuenta hasta la ultima semana efectivamente cotizada por
este riesgo,” (subrayado agregado)

Asi que, teniendo en cuenta la historia laboral mas actualizada de la actora que reposa
en el expediente, la cual data del mes octubre de 2018, se colige que para esa fecha
la demandante continuaba efectuando aportes al sistema pensional, por lo que la

prestacion sera liquidada por COLPENSIONES, en la forma que luego se indica.

En consecuencia, se revocara en esta instancia igualmente el reconocimiento de la
pension de vejez a cargo de OLD MUTUAL hoy SKANDIA S.A. y se condenara a
COLPENSIONES a reconocer y a pagar la demandante la pension de vejez, en los
términos antes indicados, pension que debera ser liquidada por COLPENSIONES, en
el numero de 13 mesadas pensionales al afio, de conformidad con lo establecido en el
Acto Legislativo 001 de 2005, dado que la prestacion se causoé con posterioridad al 31
de julio de 2011, con la tasa de reemplazo del 90% que establece el Decreto 758 de
1990, y con el ingreso base de liquidacion que determina el articulo 21 de la Ley 100
de 1993.

Finalmente, respecto de la INDEXACION solicitada en las pretensiones de la
demanda, ella es procedente en lo concerniente a las mesadas pensionales
retroactivas a las que tenga derecho la demandante, por cuanto con esta lo que se
pretende es actualizar el valor adquisitivo de la moneda envilecida por el paso de
tiempo, lo que es justo y equitativo en una economia inflacionaria como la nuestra.
Asi, la indexacion de las obligaciones juridicas en general, obedece a la necesidad de
acoplar un fendbmeno econdmico como lo es la depreciacion constante del dinero, que
se genera por el simple paso del tiempo, constituyendo la indexacidén no una sancion,
sino un mecanismo resarcitorio o restaurativo de la moneda, en tanto, no se esta
pagando mas de lo debido, sino la misma suma causada tiempo atras traida al valor
presente, por lo que las mesadas pensionales retroactivas que se condena a pagar a
COLPENSIONES deberan la indexarse conforme la siguiente férmula:
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IPC final
IPC inicial

En la que VA (valor actualizado) es igual a la mesada pensional dejada de percibir por
la demandante (Vh), multiplicada por el guarismo que resulta al dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en el mes anterior al pago, por

el indice inicial, vigente en el mes de causacion de cada mesada.

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

ADICIONADA en los términos anteriormente expuestos.

Sin costas en esta instancia por haber prosperado para cada uno de los apelantes
parcialmente el recurso interpuesto. Las costas de primera instancia corren a cargo de
SKANDIA S.A., PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A. las que seran fijadas por el a

quo.

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:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 20 de abril de 2023 proferida por el
JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, en el proceso
ordinario laboral promovido por la sefiora MERY DEL SOCORRO CASTRO DE
MORALES contra COLPENSIONES, SKANDIA S.A.,, PORVENIR S.A. y
PROTECCION S.A., en cuanto declaré la ineficacia del traslado de régimen pensional
de la actora y conden6 en costas a SKANDIA S.A. con el derecho a recobro del
porcentaje a cargo de PROTECCION S.A., pero por las razones expuestas en esta
instancia, y se REVOCA en todo lo demas para en su lugar:

« CONDENAR a SKANDIA S.A., a devolver a COLPENSIONES, la totalidad de
los aportes pensionales o cotizaciones que recibié con motivo de la afiliacidon de
la actora, sin descuento de ninguna indole, es decir, el 100% del valor de las

cotizaciones, con sus intereses o rendimientos, indexando el porcentaje de la
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cotizacién que no fue consignado en la cuenta de ahorro pensional de la

demandante.

« Asimismo, PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A. deberan devolver a
COLPENSIONES indexado, el porcentaje de la cotizacion que no fue
consignado en la cuenta de ahorro pensional de la demandante, durante el
tiempo que estuvo afiliada a estas AFP.

« ORDENAR a SKANDIA S.A., que en el evento que se hubiese pagado bono
pensional tipo A, a favor de la demandante, del importe del mismo, le sea
devuelto al MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

« ORDENAR a COLPENSIONES, a reactivar la afiliacion de la demandante
MERY DEL SOCORRO CASTRO DE MORALES al régimen de prima media
con prestacion definida, sin solucion de continuidad y ademas a recibir la
devolucion de los dineros ordenada en este proveido, e incluir las cotizaciones
realizadas por la actora al RAIS, en su historia laboral de COLPENSIONES.

o CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar a la demandante MERY
DEL SOCORRO CASTRO DE MORALES, la pension de vejez bajo las
preceptivas del Decreto 758 de 1990, a partir del momento en que acredite su
desafiliacion expresa o tacita del sistema general de pensiones, en el numero
de 13 mesadas pensionales al afo, con la tasa de reemplazo del 90% que
establece el Decreto 758 de 1990, y con el ingreso base de liquidacion que
determina el articulo 21 de la Ley 100 de 1993.

Las mesadas pensionales retroactivas a que tenga derecho la demandante,

deberan indexarse en la forma indicada en la pare motiva del presente fallo.

« DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las demandadas.

SEGUNDO: REVOCAR la sentencia de primera instancia, en cuanto a la autorizacion
que le confiri6 a SKANDIA S.A. de recobrar a cargo de PORVENIR S.A. el 14% de la
condena en costas impuestas a SKANDIA S.A., para en su lugar ABSOLVER a
PORVENIR S.A. de cosas procesales.

SIN COSTAS en esta instancia.
La anterior sentencia se notifica a las partes en EDICTO.
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Oportunamente devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

No siendo otro el objeto de esta diligencia se declara culminada, y se firma por quienes

en ella han intervenido, los magistrados,

Firmado Por:

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

Jaime Alberto Aristizabal Gomez
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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