REPUBLICA DE COLOMBIA
f

TRIBUNALJ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION LABORAL

El seis (06) 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
OSCAR DE JESUS PAREJA PEREZ, 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. 05001-31-05-005-2022-00319-01.

AUTO

En atencion al poder y sustitucion allegados via correo electronico, mediante el cual
se aporta copia de la escritura publica No. 3.368 del 2 de septiembre de 2019 en la
cual COLPENSIONES le confiere poder general a la sociedad CAL & NAF
ABOGADOS S.A.S., se le reconoce personeria a esta sociedad para que represente
a COLPENSIONES en este proceso. Asi mismo, se le reconoce personeria como
apoderado sustituto, al abogado MAURICIO LARA GARCIA portador de la T.P.
273.006 del C. S. de la J.

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 del Instituto de Seguros Sociales, hacia PORVENIR S.A., y que siempre
ha permanecido en el régimen pensional de prima media con prestacién definida (en
adelante RPM), y como consecuencia de lo anterior, se condene a PORVENIR S.A. a
trasladar a COLPENSIONES los aportes que realizé, como cotizaciones, bonos

pensionales, sumas adicionales del asegurado, con sus frutos e intereses, todo
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indexados. Igualmente solicita, que se condene a COLPENSIONES a aceptar el
traslado, incorporar los aportes en la historia laboral y pagarle la pension de vejez’, y
gue se condene en costas a las demandadas.

Como fundamento factico de sus pretensiones relata el actor que nacio el 02 de
mayo de 1961, y realizé su primer aporte al ISS el 21 de junio de 1982, trasladandose
a PORVENIR S.A. el 1° de julio de 1994.

Manifiesta que el ISS no le advirtié de los efectos del traslado de régimen. El asesor
de PORVENIR S.A. tampoco le brindd la informacion debida acerca de este acto,
manifestandole que en el fondo privado se pensionaria anticipadamente, con una
mesada superior a la que obtendria en el ISS, y que el régimen de prima media se iba
a acabar. PORVENIR S.A. nunca le hizo proyecciones pensionales en los dos
regimenes ni las cotizaciones que debia hacer para cumplir con los beneficios del RAIS
ofrecidas por el asesor, no le suministré informacion de cual régimen le era mas
beneficioso, ni le proporcion6 informacion completa y comprensible de que su mesada
pensional al momento de solicitar la prestacion seria considerablemente inferior a la

que obtendria en el RPM.

Aduce que agoto la reclamacion administrativa ante COLPENSIONES.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

La oficina judicial de primera instancia, despacho favorablemente las pretensiones de
la demanda, declarando la ineficacia del traslado del demandante al régimen pensional
de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS), y declarando que su afiliacion
al RPM no tuvo solucion de continuidad. Consecuente con lo anterior, condené a
PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES, dentro de los 30 dias siguientes a la
ejecutoria de la providencia, el cien por ciento (100%) de los aportes efectuados por la
demandante, y cualquier otro valor que se encuentre en su cuenta de ahorro individual,
incluidos los frutos y rendimientos financieros, que sobre los mismos se hubieren
causado, asumiendo con cargo a su propio patrimonio los conceptos de comisiones
de administracion, el valor de las pdlizas previsionales y reaseguro, lo descontado para
el Fondo de Garantia de Pension Minima y para el Fondo de Solidaridad Pensional,
que hubieran sido deducidos desde la fecha en que se hizo efectiva la afiliacién del
demandante a esa administradora, y hasta la fecha en que se haga efectivo el traslado

1 En la audiencia de trdmite y juzgamiento, el Juzgado resolvid no asumir el conocimiento de la pretensién de
pension de vejez por cuanto la ultima vinculacién del demandante fue en calidad de servidor publico.
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de régimen pensional, valores que deberan ser debidamente indexados.
Seguidamente condené a COLPENSIONES a recibir los aportes que la AFP
PORVENIR S.A. le devuelva como resultado de la ineficacia decretada, y a tener en
cuenta el tiempo cotizado en el RAIS por el actor, debiéndose reflejarse en su historia

laboral.

Para fulminar condena, el a quo argument6 que la Corte Suprema de Justicia tiene
fijada una linea jurisprudencial sobre el tema de la afiliacion a un régimen pensional y
se sintetiza en la obligacion de brindar una informacidén completa, suficiente, idonea y
comprensible sobre las caracteristicas de los regimenes, determinando e informando
la conveniencia e inconveniencia de uno y otro régimen y la carga de las AFP de
demostrar que efectivamente entregaron la debida informacion a los afiliados al

momento del traslado.

Senald que en el proceso no se probd por parte de PORVENIR S.A. que, al momento
de la afiliacion de la demandante, haya cumplido con el deber legal de otorgar
explicacion integral sobre la regulacidon de los regimenes pensionales, las ventajas y
desventajas, ni que el demandante en el interrogatorio de parte hubiese confesado
haber recibido un asesoramiento integro, por lo que considerd que existe mérito para
acceder a las pretensiones y declarar la ineficacia del traslado.

Finalmente, declard no présperas las excepciones propuestas por la AFP PORVENIR
S.A., y condenandola en costas a favor del demandante.

3. DEL RECURSO DE APELACION:

El apoderado de PORVENIR S.A., apela la sentencia manifestando que para dar por
cumplido el deber de informacion, el soporte fisico no era necesario, mucho menos
realizar proyecciones financieras ya que de conformidad con lo dicho por la

superintendencia financiera, la obligacion surgio para los afios 2014 y 2015.

Igualmente, la Sentencia no le da valor probatorio a que el demandante confesé haber
recibido asesoria grupal y personalizada, que podia pensionarse anticipadamente,
que podia realizar aportes voluntarios, que habia firmado el formulario de afiliacién de
manera libre, voluntaria y sin presiones, sin poderse olvidar el grado de instruccion
que tiene. Contrario a lo manifestado en la Sentencia, si es posible extraer que el

demandante contaba con la informacién necesaria para tomar su decisién de
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trasladarse de régimen, ya que todo negocio juridico trae un alea, y no se puede
pretender desconocer.

De la prueba documental que obra dentro del expediente, se puede establecer que se
cumplié con el deber legal de informacidn basico y necesario para la época. Del mismo
interrogatorio de parte se desprende que la inconformidad del demandante es de
indole econdmico y esto no vicia el consentimiento; conforme el desarrollo legal y
jurisprudencial sobre el deber de informacion, para la época del traslado, se trataba
de un deber mas sencillo y no tan rigido como el actual, razén por la cual no se puede

endilgarsele a la AFP una carga probatoria que no era vigente para dicha época.

La sentencia no tiene en cuenta el incumplimiento de la carga como consumidor
financiero por parte del demandante quien no realizé preguntas si tenia dudas, ni
acudié a los canales de informacion dispuestos por la AFP, sin que se le pueda

endilgar a la AFP, la culpa de esa pasividad.

Igualmente, el Despacho incurre en un error al valorar la prueba de la confesion ya
que toma como prueba los dichos del demandante en el interrogatorio de parte, no es
procedente; la prueba es la confesidn, en caso contrario, estaria yendo en contra del

principio de que nadie puede construir su propia prueba.

Frente a los seguros previsionales, y aportes a garantia de pensiéon minima, debe
sefalarse que se trata de descuentos autorizados por la ley de manera mensual, con
destino a las aseguradoras previsionales con el propésito que ante un eventual
siniestro por invalidez o sobrevivencia, entre a cubrir la suma adicional de
reconocimiento de dichas pensiones y en ese sentido, representaria un
enriquecimiento sin justa causa por parte de COLPENSIONES en detrimento de
PORVENIR S.A.

Ilgualmente, la sentencia no tiene en cuenta que al ordenar devolver los rendimientos
y ordenar la indexacién, incurre en una misma sancion por un mismo hecho y asi lo
plasmé la Sala Laboral del Tribunal Superior de Cundinamarca en Sentencia del 21
de julio de 2022 en el proceso con radicado 2021-111, conforme la cual no se puede
generar la entrega de los dineros indexada ya que esos generan actualizacion de la

moneda y se generaria una doble condena por un mismo hecho.

Del mismo modo, solicita revocar la condena en costas dado que el actuar de
PORVENIR S.A., se ha cefido al cumplimiento del marco legal y buena fe; igualmente,
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la sentencia atacada no tiene en cuenta voluntad que tuvo PORVENIR S.A. en la
etapa de conciliacién de conciliar las pretensiones de la demanda.

4. DE LOS ALEGATOS EN ESTA INSTANCIA:

Corrido el traslado para alegar en esta instancia, los apoderados del demandante y de
COLPENSIONES allegaron escrito de alegaciones, en los que sefalaron

resumidamente lo siguiente:

ALEGATOS DEL DEMANDANTE.

El sefior Oscar De Jesus Pareja Pérez tenia derecho en el momento del traslado de
Régimen del Instituto De Seguros Sociales hacia el Fondo de Pensiones Porvenir S.A,
se le hubiera brindado informacion suficiente, completa y clara respecto a las reales
implicaciones que le conllevaria dejar el anterior régimen y sus posibles consecuencias
futuras; pero, por el contrario, no tuvo ninguna informacién de las consecuencias de
dicho traslado de régimen pensional, informacion que comprende todas las etapas del
proceso. desde la antesala de la afiliacion, el tiempo transcurrido desde el traslado
hasta la edad de los 52 afos; y hasta la determinacion de las condiciones para el
disfrute pensional. Es decir, Porvenir S.A., tenian y tienen el deber de proporcionar a
sus afiliados e interesados una informacion completa y comprensible, a la medida de

la asimetria.

Con el actuar de Porvenir S.A, esto es, al faltar a su deber de brindar la informacion
completa que le asistia al afiliado, incumpli6 de manera grave sus obligaciones.
Cuando mi representado se trasladd para el RAIS lo hizo ignorando las desventajas
que le representaba pensionarse en ese régimen, pues si las Administradoras le
hubiesen brindado una informacion objetiva y adecuada sobre las implicaciones que
tendria, nunca habria dado su consentimiento, pues es evidente que acceder a la

pension en el RAIS es absolutamente desventajoso en su caso especifico.

ALEGATOS COLPENSIONES.

La parte actora argumenta que la afiliacion al fondo privado se produjo como
consecuencia de la existencia de vicios en el consentimiento, ausencia de
consentimiento informado, el abuso de la posicidn contractual, y la manipulacion de la
informacion, e indican, que, de haber sido el afiliado suficientemente informado sobre

las ventajas y desventajas de cada régimen, no habria aceptado el traslado.
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La ineficacia invocada recae sobre un presunto error al que la parte actora fue inducida
en razon a su desconocimiento, para lo cual se solicita al despacho tener de presente
que el error, fuerzo y dolo, es decir, los vicios del consentimiento deben ser probados,
no simplemente referenciarse que los mismos se presentaron. En el caso en concreto
el engafo invocado no se encuentra validamente acreditado, ni con el soporte
probatorio documental ni con los testimonios brindados, por lo que la ineficacia de
traslado invocada carece de viabilidad, la mera afirmacion de la parte actora de lo que
acontecio hace tantos afos al momento de su traslado al Régimen de ahorro individual
no puede ser tomado como cierto absolutamente ya que como se dijo han pasado
muchos afos y se desconoce qué fue lo que realmente acontecio, las circunstancias
de tiempo, modo y lugar de ese traslado y mas aun que no se cuenta con la presencia
del respectivo asesor del fondo privado, tomar una decision en dicha magnitud resulta
incluso arbitrario y contravia principios legales y constitucionales como la seguridad
juridica y el debido proceso, esta establecido como regla general en derecho que la
buena fe se presume y la mala fe se prueba y en el caso en concreto no quedo probada
mala fe por ninguna de las partes, pero la buena fe solo se le reconoce a la parte actora
existiendo claramente un vacio en la decision adoptada por el Juzgado en primera
instancia. El articulo 1502 del cddigo civil claramente establece lo que es el
consentimiento, el cual segun el desarrollo del proceso no se ha logrado probar que
alla sido violentado y por tal viciado de ineficacia alguna.

En los eventos de traslado de Régimen, la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia sin atender las situaciones particulares de cada caso, invierte la carga de la
prueba en cabeza del fondo privado y exime al demandante de probar la existencia de
un vicio del consentimiento al momento de afiliarse al RAIS, obligando a que toda la
carga probatoria recaiga exclusivamente en cabeza de los fondos de pensiones, sin
que exista un menor esfuerzo procesal en cabeza del demandante. Exigencia
probatoria que no ha podido ser acreditada por los fondos puesto que cuentan
unicamente con los formularios de afiliacion, conllevando que los fallos judiciales en la
actualidad se expidan en contra de dichas entidades y de manera colateral afecten los
intereses de Colpensiones.

Posicion que conlleva a el juzgamiento de la conducta de los fondos con base en
normas inexistentes, lo cual no tiene justificacion juridica alguna y viola gravemente el
debido proceso de Colpensiones, quien sin haber participado en el tramite de traslado
es quien debe afrontar la carga de la futura prestacion, generandose para esta un

desequilibrio financiero.
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5. PROBLEMA JURIDICO PARA RESOLVER:

El problema juridico para resolver se circunscribe a establecer si la afiliacion del
demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad es ineficaz y de serlo,
en qué términos y condiciones se debe realizar el traslado a COLPENSIONES del
importe de las cotizaciones efectuadas en el RAIS por el demandante.

Tramitado el proceso en legal forma y por ser competente esta Corporacién Judicial
para conocer de la APELACION y de la CONSULTA de la sentencia, conforme a lo
dispuesto en los articulos 10 y 14 de la Ley 1149 de 2007, se pasa a resolver, previas

las siguientes,

6. CONSIDERACIONES:

De conformidad con lo dispuesto el art. 14 de la Ley 1149 de 2007 ademas de
resolverse la apelacion de PORVENIR S.A., se consultara la sentencia en favor de
COLPENSIONES por haberle resultado adversa, por lo que, la legalidad del fallo sera
estudiada en su integridad.

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

caracteristicas o condiciones.

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

parte del trabajador.
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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 recibi6 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 el accionante, estando afiliado al régimen
pensional de prima media administrado por el ISS, hoy COLPENSIONES, segun la
historia laboral obrante en el expediente administrativo aportado por COLPENSIONES
S.A., (Documento HISTORIA LABORAL GRP-SCH-HL-66554443332211_2477-
20230303095028), se afilic a la administradora del RAIS HORIZONTE -hoy
PORVENIR S.A.- el 9 de septiembre de 1994, con efectividad al 1° de julio de 1994 tal
como se desprende del certificado de afiliacion expedido por esta AFP y el historial de
vinculaciones del SIAFP (obrantes respectivamente en los folios 53 y 73 del archivo

19ContestacionDdaPorvenir).

De oftra parte, si bien el demandante no es beneficiaria del régimen de transicion del

articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues no contaba para el 1° de abril de 1994 con 40
8
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o mas afios de edad o 15 afios de servicio, ello no es Obice para que la AFP
HORIZONTE —hoy PORVENIR S.A.- en el afio 1994 estuviera en la obligacion de
suministrarle la informacién clara, completa y oportuna respecto de las ventajas y
desventajas de cada régimen pensional; sobre todo coémo alcanzaria la pensién de
vejez y de qué dependeria su monto en el RAIS.

Sobre el deber de informacién antes citado, escuchado el interrogatorio de parte que
fue absuelto por la demandante, el cual se encuentra grabado a partir del minuto
00:31:06 del video de la audiencia de conciliacion, tramite y juzgamiento (documento
22 del expediente digital), no se advierte que éste haya confesado que la AFP
HORIZONTE —-hoy PORVENIR S.A.-, le hubiere brindado toda la informacion,
completa, clara y oportuna que se requeria para materializar su afiliacién al RAIS, pues
no expresa que se le ilustrd 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 otorgd una informacion completa,

comprensible y suficiente.

Ahora, conforme lo ha sefialado de vieja data la SCL de la CSJ, para probar dicha
asesoria, no basta la firma del formulario con la inscripcién pre impresa sobre que el
traslado fue voluntario, sino que se requiere que se pruebe que en realidad esa
voluntad obedecio al suministro de una debida asesoria, para acreditar que el traslado
se realiz6 con pleno conocimiento informado, lo cual no probd la AFP PORVENIR S A,
siendo su carga como ya lo ha establecido la jurisprudencia especializada, por lo que
habra de confirmarse en esta instancia la decision del a quo de declarar ineficaz el
traslado de régimen pensional realizado por el demandante en el afio 1994 cuando se
trasladd del RPM administrado por el extinto ISS a la AFP HORIZONTE - hoy
PORVENIR S.A.

De otra parte, en lo referente a las sumas que deben ser devueltas a
COLPENSIONES, encuentra la Sala que, la orden impartida por el a quo, en principio
se encuentra acorde con la linea jurisprudencial trazada por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en dicha materia, sin embargo no existe la
debida precision de los dineros a transferir, pues el juez no hizo mencion a la
devolucion del porcentaje del reaseguro de Fogafin, por lo que se precisa en esta
instancia, que PORVENIR S.A., debe devolver a Colpensiones la totalidad del dinero

9
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existente en la cuenta de ahorro pensional de la actora, es decir las cotizaciones alli
depositadas con sus rendimientos o intereses, asi como indexados los gastos o cuotas
de administraciéon incluido el porcentaje de los seguros previsionales, reaseguro
Fogafin durante el tiempo que legalmente se haya descontado de la cotizacion, y fondo
de garantia de pensién 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 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;
razon por la cual no le asiste razén al apoderado de PORVENIR S.A. en la apelacion
al oponerse a la devolucion de los seguros previsionales, y aportes a garantia de

pensién minima.

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

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

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

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

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion 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 financiacion de la pension de vejez, ya por
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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 deba asumir de su patrimonio los
perjuicios que se ocasionen a los afiliados y las sumas sufragadas a terceros, como lo
son las aseguradoras previsionales, ello con base en los articulos 2.2.7.4.1y 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 lo manifestado por el a quo, en cuanto a que las sumas a
reintegrar a COLPENSIONES se deben devolver de forma indexada, lo cual fue motivo
de apelaciéon de PORVENIR S.A., le asiste parcialmente la razon a esta AFP, pues de
la forma como se ordend tal indexacion, se entiende que es respecto de todos los
conceptos a devolver, sin embargo, tal indexacién solo es procedente en lo
concerniente al porcentaje de la cotizacion que no fue consignado en la cuenta de
ahorro pensional del actor, como lo ha sefialado de manera reiterada la SCL de la
CSJ en sentencias CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019, toda
vez que este porcentaje de las cotizaciones no devengé intereses, y por ello debe ser
devuelto indexado; no asi el restante porcentaje de la cotizacion, que si devengd
intereses en la CAl, por lo que la sentencia de primera instancia, sera modificada en

este aspecto.

La jurisprudencia de la CSJ, sobre la forma de devolucidn del porcentaje de cuota de

administracion incluido el de seguros previsionales y el porcentaje de garantia de
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pension minima, que se ha ordenado sean indexadas. En la Sentencia SL1689-2019

indico lo siguiente:

“Esta probado que la AFP accionada traslad6 al ISS, hoy Colpensiones, los aportes
que el demandante tenia en su cuenta individual con sus rendimientos (f.° 127), sin
embargo, no existe constancia de que hubiese devuelto también los valores
correspondientes a gastos de administracion, de los cuales, segun se expuso en las
sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL9464-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ

SL1421-2019, debe asumir con cargo a sus propios recursos.

En tal sentido, se condenara a la AFP accionada a la devolucion de estos dineros,

debidamente indexados.”

Ahora, en lo concerniente a los argumentos expuestos por el apoderado de
COLPENSIONES en el escrito de alegatos, que la declaratoria de ineficacia quebranta
el principio de sostenibilidad financiera del sistema general de pensiones, 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 el actor estuvo afiliada 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.

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.

En lo que tiene que ver con el argumento expuesto por la recurrente PORVENIR S.A.
respecto a que no hay lugar a imponerle condena por costas procesales, dado que en
todo momento ha obrado de buena fe, cumpliendo con las disposiciones normativas
que le asistian para la fecha en la cual el actor realiz6 su traslado de régimen pensional
sumado a que tuvo animo conciliatorio, considera la Sala que, que al fulminarse

condena en contra de dicha AFP , incluida devolucidon de cuotas de administracion a
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lo que se oponia incluso en su propuesta de conciliaciéon, de conformidad con lo
establecido en el articulo 365 del CGP, al ser la condena en costas objetiva, resulta
procedente la imposicidon de costas procesales por haber sido vencida en juicio,

debiéndose confirmar la decision de primer grado en tal aspecto.

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

anteriormente expuestos.

Sin costas en esta instancia por haber prosperado parcialmente el recurso de
apelacion de PORVENIR S.A.

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: MODIFICAR la sentencia del 28 de marzo de 2023 proferida por el
JUZGADO QUINTO LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, en el proceso
ordinario laboral promovido por el sefior OSCAR DE JESUS PAREJA PEREZ contra
COLPENSIONES y PORVENIR S.A., en el sentido que la devolucion que debe
realizar PORVENIR S.A. a COLPENSIONES debera incluir la totalidad de los aportes
pensionales o cotizaciones que recibid 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 cotizacibn que no fue

consignado en la cuenta de ahorro pensional del demandante.
En lo demas se CONFIRMA la sentencia de primera instancia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia

La anterior sentencia se notifica a las partes en EDICTO.

Oportunamente devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

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

en ella han intervenido, los magistrados,
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