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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN

TRIBUNAL¢ SUPERIOR
Medellin

SALA LABORAL

Medellin, noviembre tres (3) de dos mil veintitrés (2023)

Ia SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL del TRIBUNAL
SUPERIOR DE MEDELLIN, conformada por los Magistrados Jaime Alberto
Aristizabal Gémez quien actiia como ponente, John Jairo Acosta Pérez y Francisco
Arango Torres, procede a dictar sentencia de segundo grado, dentro del proceso
Ordinario Laboral radicado con el namero 050013105001020200019601
promovido por la sefiora ROSALBINA PINTO FIGUEROA, en contra de la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTTAS PORVENIR S.A. yla ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por los apoderados judiciales de la
parte demandante y de Proteccion S.A frente a la sentencia emitida el 5 de julio de
2022 por el Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Medellin, y revisar en consulta
la misma providencia en cumplimiento del mandato contenido en el articulo 69 del

Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto Legislativo 806 de
4 de junio de 2020 “Por el cual se adoptan medidas para implementar las
tecnologias y las comunicaciones en las actuaciones judiciales y flexibilizar la
atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de

emergencia, economica, social y ecolégica”, se toma la decision correspondiente
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mediante providencia escrita nimero 352, previamente discutida y aprobada por

los integrantes de la Sala.

ANTECEDENTES

La sefiora ROSALBINA PINTO FIGUEROA pretende se declare la nulidad y/o
ineficacia de su traslado al RAIS administrado por Porvenir S.A.; asi como los
sucesivos traslados dentro del mismo régimen en el que se incluye la vinculacion
con la Administradora ING hoy Proteccion S.A. y como consecuencia, se disponga
el restablecimiento de su afiliacion al RPMPD administrado por Colpensiones, sin
soluciéon de continuidad. Se ordene a Porvenir S.A. trasladar a Colpensiones los
aportes existentes en la cuenta de ahorro individual de la actora, incluidos los
rendimientos financieros. Se ordene a Protecciéon S.A. y Porvenir S.A. el
reconocimiento y pago de los perjuicios materiales y morales causados por el
traslado. Se ordene a Colpensiones el reconocimiento de la pensién junto con los
intereses moratorios o en subsidio la indexacion. Como pretensién subsidiaria,
solicita se condene a Proteccién S.A. y Porvenir S.A. al reconocimiento y pago de
los perjuicios materiales del demandante, mediante el reconocimiento y pago de la
pension de vejez en los términos en los que se le hubieren concedido en el Régimen
de Prima Media con Prestacién Definida, junto con los petjuicios morales, tasados

en 200 Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes.

Como fundamento de sus pretensiones expuso, que nacié el 18 de marzo de 1961
y estuvo afiliada al Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones hasta el mes de
tebrero de 1997, fecha en la que se trasladé al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, administrado entonces por Colpatria S.A. hoy Porvenir S.A., sin

ningun tipo de asesorfa profesional en la materia.

Que posteriormente realiz6 traslados horizontales dentro del mismo régimen, que
incluye en paso por Porvenir S.A. el 28 de marzo de 2000; Horizonte hoy Porvenir

S.A. el 30 de enero de 2001; por la Administradora Santander luego ING hoy
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Proteccion S.A. el 21 de noviembre de 2005; y terminando con la afiliacion el 28

de julio de 2006 con Horizonte hoy Porvenir S.A.

Que a la fecha la demandante cumple con todos los requisitos legales para acceder

a la pension de vejez en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

En sentencia proferida el 5 de julio de 2022, el Juzgado Décimo Laboral del
Circuito de Medellin, declaré la ineficacia del traslado de la sefiora ROSALBINA
PINTO FIGUEROA al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
entendiéndose que la demandante ha estado afiliada validamente al Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida administrado por Colpensiones, y ordend: i)
A la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.,
trasladar, con destino a Colpensiones, dentro de los 30 dias siguientes a la
ejecutoria de la providencia, odos los dineros que reposen en la cuenta de aborro individual
de la actora, incluyendo las cotizaciones completas y bono pensional si a ello hubo Ingar, con los
rendimientos financieros que se hubiesen generado, con cargo a sus propios recursos, los conceptos
de gastos de administracion, fondo de garantia de pension minima, valor de las primas de seguro
previsional y reaseguros, elementos que deben ser trasladados a Colpensiones de manera indexada
a la fecha de entrega al RPM, esto durante el tiempo que la afiliada ha permanecido en esa
condicion en dicha entidad y hasta la fecha en que se realice el traslado efectivo de los dineros a
Colpensiones. 1i) A la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A. a que, a cargo de sus propios recursos y dentro de los 30 siguientes
a la ejecutoria de la providencia, traslade a Colpensiones /s descuentos gue efectud a las
cotizaciones de la demandante destinados al Fondo de Garantia de Pension Minima, los gastos
de administracion y el valor de las primas de seguro previsional y reaseguros, debidamente
indexados a la fecha de entrega al RPM, mientras la demandante estuvo afiliada a este fondo
Proteccion S.A.: esto es, entre el 21 de noviembre de 2005 y el 28 de julio de 2000; iii) A
Colpensiones recibir de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A. y la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A. los valores aludidos e incorporarlos como aportes
pensionales en la historia laboral de la accionante; iv) A Colpensiones, el

reconocimiento de la pension de vejez a la demandante en los términos de la Ley
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100 de 1993 modificada por la Ley 797 de 2003, a partir del dia siguiente a la fecha
de la ultima cotizacion al Sistema General de Pensiones, de acuerdo con el IBL del
articulo 21 de la Ley 100 de 1993 y teniendo en cuenta la tasa de reemplazo con la
térmula de reparto equitativo de que trata el articulo 34 de la Ley 100, sobre el
retroactivo resultante ordend la indexacién y absolvié de los intereses moratorios
del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y autoriz6 el descuento de los aportes al
Sistema de Seguridad Social en Salud; v) Absolvié de la indemnizacién de perjuicios
y, conden6 a Porvenir S.A. y a Protecciéon S.A al pago de las costas del proceso,

no asi a Colpensiones.

RECURSO DE APELACION

PARTE DEMANDANTE. Sefiala en cuanto a la pensién de vejez, que es posible
emitir una condena en concreto toda vez que en el expediente existen elementos
minimos que pueden dar una mayor precisiéon al momento de proferir sentencia.
En lo que tiene que ver con el retroactivo pensional, solicita sea fijado teniendo en
cuenta la fecha en que la demandante cumpli6 la edad minima para acceder a la
prestacion o a la fecha que se haga la dltima cotizacion, que para el caso concreto
serfa la que certifico la historia laboral aportada por la demandada Porvenir S.A., a
saber, diciembre de 2018. Indica que las cotizaciones realizadas con posterioridad
al cumplimiento de requisitos sélo pueden tenerse en cuenta si mejoran el monto
de la prestacioén, lo cual no ocurre en este caso, pues las cotizaciones posteriores a
marzo de 2018 no mejoran la situacién prestacional de la demandante, por lo que
debe definirse con precisiéon el momento del disfrute de la prestacion en favor de
la demandante. En lo que tiene que ver con los elementos a tener en cuenta para
determinar el monto de la prestacion, manifiesta que debe apoyarse en la historia
laboral aportada por Porvenir S.A., contabilizando las semanas cotizadas al extinto
ISS y los tiempos de servicios prestados a la Seccional de Salud de San Andrés y
demas entidades publicas, pues esta informacién debe ser suministrada por parte

Porvenir para que Colpensiones realice las cuentas a las que haya lugar.
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En relacién con la absolucion en la condena de los perjuicios, manifiesta que si es
posible la condena en este sentido, pues se demostro el dafio y el nexo causal, en
dos situaciones particulares: la primera, se refiere a pues se aporto certificacion
laboral dirigida a Porvenir, por parte de IAC GPP SERVICIOS
COMPLEMENTARIOS en la que se indica que la demandante labor6 desde el 11
de octubre de 1999 hasta el 20 de noviembre de 2017 y, sin embargo, en la historia
laboral no se reflejan todos los periodos laborados segun certificacién, lo que
conllevaria a que dentro del IBL se estarfan dejando por fuera 100 semanas que
afectan notablemente el resultado del monto de la pensién, esto probaria, que el
nexo causal es la falta de cobro coactivo que debidé implementar Porvenir, a quien
le informaron los extremos temporales laborados por la demandante y sin embargo
no tomo las medidas coercitivas otorgadas por la Ley para la consolidacion de la
historia laboral completa de la demandante y el perjuicio corresponde al 3% en la
tasa de reemplazo de la actora; el segundo aspecto que demuestra el perjuicio
ocasionado a la demandante, se refiere a los intereses moratorios, pues si bien es
cierto, Colpensiones no esta llamada a responder por este concepto, si deben ser
reconocidos por las Administradoras demandadas, toda vez que no pudo recibir a
tiempo su mesada pensional a causa de la mala asesoria que provocé su traslado

de régimen.

COLPENSIONES formul6 recurso de apelacién en contra de la sentencia,
apoyandose en lo dispuesto en la sentencia SU 130 de 2003 de la Corte
Constitucional segtn la cual sélo los afiliados que cumplian con el requisito de
tener 15 afios o mas de servicios cotizados al momento de entrada en vigencia del
Sistema General de Pensiones pueden hacer su traslado efectivo al Régimen de
Prima Media en cualquier momento, en guarda del principio de Sostenibilidad
Financiera del Sistema. Manifiesta que la demandante no cumple con este requisito
por lo que su traslado y el reconocimiento de la pension de vejez bajo el abrigo de
la administradora publica puede ser un factor para el desfinanciamiento del fondo
comun de la entidad. Solicita sea revocada en su totalidad la sentencia emitida en

primera instancia.
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PORVENIR S.A. La apoderada de la Administradora de Fondos de Pensiones
fundé su inconformidad en que no existian suficientes razones facticas y juridicas
para la declaratoria de ineficacia de la afiliacion de la demandante, toda vez que la
decision de ésta se dio de manera espontanea y luego de obtener la informacion
completa por parte de la Administradora y, sin ningin apremio o presiéon que
pudiera invalidar la suscripcion del formulario de afiliaciéon. Manifiesta que la AFP
cumplié con la obligacién de informacién que se le requeria para entonces regido
por el articulo 97 del Decreto 663 de 1993 y que, en los formularios de afiliacion,
que fueron aprobados por la Superintendencia Financiera de Colombia, puede
verse la conformidad que tuvo la demandante al momento de trasladarse al Sistema
de aporte individual. Indica que, la prueba documental que extrana el Juez a quo
que demostrara el contenido de la informacién dada para la época, atirma que ésta
no era obligatoria para el momento en que se dio el traslado de la actora, toda vez
que la misma sélo se hizo obligatoria a partir de la Circular 016 de 2016 de la
Superintendencia Financiera de Colombia. Asi también reclama que la obligacion
del buen consejo, doble asesoria y el de desincentivar la afiliacién surgieron con
mucha posterioridad a la afiliaciéon de la actora al Régimen Privado por lo que no
podrian aplicarse estas normas de manera retroactiva. Se pronuncia en contra de
las consecuencias de la declaratoria de ineficacia, especificamente la orden de
devolver todos los dineros recibidos con motivo de las afiliaciones, y en caso de
mantener la orden de traslado, solicita sea absuelta de trasladar los gastos de
administracion los aportes para el fondo de garantias para pensiéon minima, la
prima de seguros previsionales y reaseguros, pues son gastos que se invirtieron de
acuerdo a un mandato legal consignado en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, asi
como los recursos se utilizaron para generar frutos y rendimientos que hoy se ven
reflejados en la cuenta de ahorro individual de la demandante, los aportes para
seguros previsionales se usaron para asegurar los riesgos de invalidez y muerte de
los afiliados, por lo que son dineros que no se encuentran en el patrimonio de
Porvenir por lo que solicita se tenga en cuenta el principio de sostenibilidad

financiera del Sistema.



05001 31 05 010 2020 00196 01

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez dado el traslado para presentar alegatos de conclusion, se allegaron los

siguientes pronunciamientos:

PORVENIR S.A. solicito sea revocada la sentencia de primera instancia en todos
sus puntos, reiterando lo expuesto al momento de presentar el recurso de
apelacion. Insiste en que, cumplieron todas las obligaciones de informaciéon que
para el momento de la afiliaciéon de la actora se instituian para las administradoras,
que al momento de la afiliacion se le informé sobre las caracteristicas propias del
RAIS y que, la demandante tuvo varias oportunidades para regresar al Régimen de
Prima Media y no lo hizo, por lo que se infiere que mantuvo su interés en
mantenerse vinculada en el régimen de administradoras privadas. Afirma que
conforme lo declarado en audiencia de tramite, la motivacién de la actora para
adelantar la accién, es meramente economica, pues indicé que no se cumplieron
sus expectativas sobre el eventual monto de la pensién, lo cual segin la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia no
constituye una razén para predicar el engano en el traslado de régimen. Reitera que
las obligaciones de buen consejo, doble asesoria y desincentivar la afiliacién son
posteriores a la afiliacion de la demandante, por lo que no pueden aplicarse de
manera retroactiva y que las condiciones del RAIS estan dispuestas desde la Ley
100 de 1993 por lo que la ignorancia o desconocimiento de esta no sirven de
excusa. Sobre la obligaciéon de devolver los valores recibidos con motivo de la
afiliacién con cargo a sus propios recursos, reitera que debe absolverse a la
demandada por estos conceptos, toda vez que los gastos de administracion tienen
la destinacién especifica enunciada en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993,
descuentos que han cumplido con su cometido y no se encuentran actualmente en
el patrimonio de la AFP, insisten en que devolver tales conceptos constituye un
enriquecimiento sin causa y asi como un riesgo para la estabilidad econémica del

régimen. Solicita, ademas, sea absuelta de la condena en costas.
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COLPENSIONES. Al momento de presentar sus alegatos de conclusion,
manifesté que la decision de primera instancia afecta el principio de sostenibilidad
financiera del Sistema, y que no hubo una actuacién omisiva por parte de la AFP
ni de Colpensiones o un vicio en el consentimiento que pudiera invalidar el traslado
de la actora, por lo que se tiene como un acto plenamente eficaz. Indica que, en
caso de haber sido victima de la falsificacién de su firma, de una afiliacién por parte
del empleador sin su consentimiento o de ser beneficiaria del traslado de régimen
por las sentencias C-789 de 2002; SU 062 de 2010 y SU 130 del 13 de marzo de
2013, puede hacerse el cambio de régimen en cualquier época, sin embargo, este
no es el caso de la actora, pues no cumple con ninguno de éstos presupuestos, por
lo que no debe hacerse beneficiaria del traslado pensional. En caso que se
mantenga la decisién de primera instancia, solicita se ordene a la AFP trasladar el
saldo de la cuenta de ahorro individual debidamente indexada y sin ningun tipo de
descuentos, como gastos de administracion, seguros previsionales, primas de

seguros, prima de reaseguros.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico de esta segunda instancia, consiste en determinar si el traslado
entre la administradora de pensiones del RPMPD al RAIS, efectuado por la actora
se torna ineficaz, como lo precisé el Juzgador de primera instancia, y en caso
afirmativo, si procede o no el reconocimiento de la pensién de vejez a la
demandante en aplicacién de lo contenido en la ley 797/2003, asi como la

indemnizacién de perjuicios por el

CONSIDERACIONES

Esta Sala se acoge al precedente jurisprudencial pacifico, que en temas en un
principio de nulidad y posteriormente de ineficacia, ha desarrollado la Honorable
Corte Suprema de Justicia con ya 15 afios de desarrollo, esto es, desde las sentencias

31989 y 31214 de 2008, cuando se analiz6 la situacién que nos convoca bajo la
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optica de la nulidad del acto juridico, situacion que cambid en cuanto a su consecuencia

juridica a partir de la sentencia SL. 12136 de 2014, donde se abordé la zneficacia.

La figura de la ineficacia, en materia de elecciéon de un fondo pensional, tiene su
sustento en la parte final del inciso primero del articulo 271 de la Ley
100 de 1993, cuando hace referencia al hecho que si por cualquier forma se atenta
contra el derecho a la afiliacién y seleccion de instituciones del Sistema de

Seguridad Social Integral, se dejara sin efecto la afiliaciéon respectiva.

Segun se desprende de los fundamentos facticos de la accién, se duele la parte
actora de la omision por parte de Porvenir S.A. y luego de Protecciéon S.A, del
deber de informacién, por tanto, se hace necesario abordar bajo tal 6ptica la
situacion del traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
proveniente del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, llevado a cabo
el 12 de febrero de 1997 ante Colpatria hoy Porvenir S.A. y la vinculacién posterior
efectuada a la sociedad Santander luego ING hoy Protecciéon SA, con su posterior

traslado a Horizonte hoy Porvenir S.A.

Respecto a la informacién que deben brindar los fondos de pensiones a quienes
pretenden captar como sus afiliados, es importante tener en cuenta que el mismo
no tiene como fuente primigenia la llamada ley de doble asesoria 1748 del 2014,
con su Decreto Reglamentario 2071 de 2015, pues dicha obligacion existe desde el
estatuto organico del sistema financiero, decreto 663 de 1993 en su articulo 97, al
igual que el decreto 720 de 1994 en sus articulos 10 y 12, que determina que la
informaciéon suministrada debe ser suficiente, amplia y oportuna, trasladando
ademas las responsabilidades del asesor de los fondos pensionales a las entidades
que representan, razon por la cual no se comparte lo expuesto por las demandadas
cuando aducen que para el momento del traslado no existia norma juridica que
estableciera obligaciones especificas a las administradoras de fondos de pensiones

respecto al suministro de informacion.
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Ahora bien, es importante precisar que, al tratarse de la multicitada figura de la
ineficacia, esta no es susceptible de saneamiento, a mas que lo se pretende es dejar
sin efectos el traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, esto es, el
acto juridico realizado por la asegurada el 12 de febrero de 1997 ante Colpatria hoy
Porvenir S.A, por tanto, el estudio debe de centrarse exclusivamente al
cumplimiento o no del deber de informacién de dicho momento lo cual tiene su
sustento en la sentencia SL. 1688 de 2019, que como su referente lo indica proviene

de la Sala de Casacion Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia.

El analisis del tema pensional, bajo la perspectiva del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, es un tema complejo, pues refiere maltiples aspectos y
variables como lo son la forma de liquidacion de las prestaciones en el caso que el
afiliado tenga o no beneficiarios, los capitales requeridos para pensiéon ordinaria o
anticipada, las condiciones de la garantia de pensién minima, las modalidades de la
pension de vejez, invalidez y sobrevivientes, la forma en general como se financia
la prestacion, la incidencia de las fluctuaciones de los mercados en cada cuenta de
ahorro individual, y en general, en principio, mas que un comparativo de los
montos pensionales su diferentes aspectos de un régimen frente al otro, situaciones
estas basicas que son comprendidas dentro de los mandatos del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993 que disponia para el momento del traslado de la actora:
“Informacion a los usuarios. Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicios claros y objetivos,
escoger las mejores opciones del mercado” y, por su parte, el Decreto 720 de 1994 en su

¢

articulo 12, cuyo texto preceptaa: “..Obligacion de los promotores. Los promotores que
empleen las sociedades administradoras del sistema general de pensiones deberdn suministrar
suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a las cuales tenga derecho

el afiliado...”, lo que la Honorable Corte Suprema de Justicia delimité como un

primer momento frente al deber de informacion.
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Dado el anterior precedente, es claro para la Sala de Decisién, que a la
ROSALBINA PINTO FIGUEROA, no se le suministré la informacion de la
forma que ha determinado nuestro maximo 6rgano de cierre jurisdiccional, o al
menos no obra como una verdad procesal, pues la tnica referencia que se tiene al
respecto es lo narrado por la actora en el interrogatorio de parte, del cual, a la luz

del articulo 191 del CGP no se denota confesion alguna.

Para definir lo anterior, se hace imperioso determinar a quién corresponde la carga
de la prueba de la omision total o parcial al deber de informacién al momento de
la afiliacién o traslado, y en dicho sentido la Sala acoge el precedente reiterado de
la inversion de la carga de la prueba, con fundamento en las Sentencias SL. 1.452 y
SL 1.688 de 2019 donde la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, explico, que en los procesos en los cuales se controvierte la eficacia del
traslado entre regimenes pensionales, la demostracién del consentimiento
informado es el que tiene la virtud de generar la conviccién de que ese contrato de
aseguramiento goza de plena validez; “..57 ¢/ afiliado alega que no recibid la informacion
debida cuando se afilio, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse

materialmente por quien lo invoca. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibio

informacion, corvesponde a su contraparte demostrar que si la brindo. . .”.

Segun la Corporaciéon mencionada, la inversion de la carga de la prueba en favor
del afiliado obedece a una regla de justicia “..en virtud de la cual no es dable exigir a
quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al
afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber
rectbido informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo
de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio esta obligacion; (iz) la documentacion soporte
del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (ii) es esta entidad la que esta obligada

a observar la obligacion de brindar informacion y, mds ain, probar ante las antoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento...”.
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Conforme al criterio expuesto, lo afirmado en un formulario de traslado de
régimen pensional acerca de la seleccion libre y voluntaria de régimen por parte de
un afiliado, no puede calificarse como tal si éste no recibe informacién veraz,
oportuna, clara, comprensible y completa sobre los alcances de dicha decision, ni
el traslado se convalida en fecha posterior con la simple firma de otro formato o
con la sola presentacion de un calculo actuarial, considerando el cambio sensible
que ese acto juridico genera en el derecho pensional de los afiliados al sistema, y
considerando que el acto del cual se estudia la ineficacia es el de traslado de

régimen.

Ademas, el deber de informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de
Pensiones no es un privilegio de quienes se benefician del Régimen de Transicién
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (véase sentencias SL. 19447 de
2017 y SL 1452 de 2019 de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia), porque el ordenamiento constitucional y legal colombiano no hace esa
distincién, a mas que las razones expuestas por la Corte Suprema de Justicia tienen

aplicabilidad tanto para beneficiarios como no del régimen de transicion.

En criterio de la Sala de Casaciéon Laboral de la Honorable Corte Suprema de
Justicia, “..n0 se trata sinicamente de completar un formato, ni adberirse a una clansula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la trascendencia de
la decision adoptada, tanto en el cambio de prima media al de aborro individual con solidaridad,
encontrdandose o no la persona en transicion...” (Sentencias SL. 19.447 de 2017 y SL. 1.452
y SL 1.688 de 2019), lo que significa que la firma del formulario no es suficiente
para agotar el deber de informacioén a cargo de la Administradora de Fondos de

Pensiones que pretende captar un afiliado.

Lo cierto es que a partir de los hechos y del analisis en conjunto de la prueba
allegada, se genera para esta Superioridad la certeza de que no existié simetria de
la informacién de parte de los fondos privados coaccionados, es decir, que la
asegurada hubiese contado con todos los elementos necesarios y suficientes, con

las implicaciones concretas de lo que seria la causacion de su derecho pensional en
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uno u otro régimen, y con una asesorfa focalizada y dirigida, para que en su caso

particular tomara la decisiéon que considerara mas beneficiosa.

Esta Sala, acoge el planteamiento en la medida que se encuentran dados los
presupuestos legales y jurisprudenciales para que proceda la declaratoria de
ineficacia peticionada. Ademas, ninguna prueba en el plenario permite establecer
que el traslado al régimen de ahorro individual por parte de la asegurada a
Proteccion S.A, se hubiese realizado bajo los parametros de libertad informada y

transparencia minimos.

Ahora, el apoderado de Protecciéon no comparte la orden de devolucién de los
gastos de administracion y los seguros previsionales. Al respecto precisa la Sala que
las consecuencias de la declaratoria de la ineficacia, conllevan que se impongan las
restituciones, las cuales implican el traslado de la totalidad de los aportes existentes
en la cuenta de ahorro individual de la demandante con los rendimientos generados
por éstos en el Fondos Privado, asi como los descuentos efectuados para garantia
de pensiéon minima, gastos o cuotas de administracion y las sumas adicionales de
la aseguradora y reaseguradora, los cuales deben asumir las AFP con cargo a sus
propios recursos, por los periodos durante los cuales la accionante permaneci6
afiliada a aquella, a la administradora cuya afiliacién es valida, y en caso de que no
se hubiera hecho. (Corte Constitucional, Sentencia C-1024 de 2004, y Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, Sentencias S1.4.964 de 2018,
SL4.989 de 2018, SL.1.421 de 2019 y SL.1.688 de 2019).

A juicio de la Sala de Casacioén Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia,
las administradoras deben devolver al sistema la totalidad de los valores que hayan

6«

recibido debido a la afiliacion, “..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...”. En tanto que “...al haber sido una
conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el

bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la

pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por
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los gastos de administracion en que bubiere incurrido, los cuales serdan asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, signiendo para el efecto las reglas del articulo
963 del C.C...”" (Sentencia de 8 de septiembre de 2008, Radicado 31.989), postura
esta que justifica la orden de devolucién no solo de las cuotas de administracion,
sino ademas de las sumas que hayan sido destinadas al pago de los seguros
previsionales, asi como se indica estos hayan sido entregados por la AFP a una
aseguradora, evento en el cual debe ser asumido su reintegro por la respectiva

Administradora de Fondo de Pensiones.

Es importante relievar como la Honorable Corte Suprema de Justicia, en su Sala
Laboral, en la sentencia SL.2877-2020, radicaciéon 78667 del 20 de julio, se refiri6

reciente y puntualmente al tema de las cuotas de administracion, al siguiente tenor:

“...De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las reglas para las
restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Codigo Civil, lo trascendente en
la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que
impone la eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir,
cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban

como si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro
individual en el RALS debe ser plena y con efectos retroactivos, porque los mismos serin
utilizados para la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en
el régimen de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones
de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pension minima, pues serd aquella entidad

la encargada del manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional...”.

)

Lo anterior deja claro, que el hecho de “wna buena gestion y administracion de recursos’
expuestos por el apoderado del fondo privado, no es eximente de la devolucion de
la totalidad de recursos que haya recibido en virtud de la afiliacién que se declara
ineficaz, tratandose de gastos de administracién, pues la AFP debe entregar a
Colpensiones la totalidad de sumas recibidas por la afiliacién ineficaz sin deterioro

alguno, como quedo anotado en precedentes.
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En lo que tiene que ver con la orden del A quo, de reintegrar a Colpensiones el
bono pensional que se pudiera haberse pagado a favor de la actora, tal decision
resulta desacertada, toda vez que al ser ineficaz la afiliaciéon de la demandante al
RAIS, no se origina el derecho a bono pensional al menos el tipo A, y por tal razén,
si el bono pensional fue pagado se debe efectuar la devolucion al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, y no a Colpensiones, por lo que tal orden sera

revocada.

En consecuencia, se confirmara y revocara en este sentido la providencia.

En el sentido antes mencionado, esta Sala de Decisiéon, acoge la linea
jurisprudencial de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en lo relacionado con
los reintegros que tendra que hacer la administradora del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, con destino a Colpensiones una vez declarada la
ineficacia, pues las equivalencias ente uno y otro régimen no tiene por qué asumirla
un afiliado frente al cual se han realizado cotizaciones en la forma dispuesta por
ley, y de modo alguno puede trasladarsele el detrimento en sus cotizaciones bien
sea por el transcurso del tiempo, ora por deduccién por concepto de cuotas de
administracion, pata el fondo de garantia de pension minima y/o segutros
previsionales, los cuales por lo antes expuesto debe asumirla la administradora del
RAIS con cargo a su propio patrimonio. Tampoco es procedente que sea el
administrador, del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, quien asuma
los deterioros por cualquier causa de las cotizaciones de los afiliados, pues la
ineficacia se causa por la conducta de la AFP privada, dada la omision del deber de

informacion que le incumbe.

Sumado a lo anterior, y tal y como lo ordend el juzgador de primera instancia, la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en las sentencias SL 2308,
Radicado 81630 de 7 de julio, SL 2932, Radicado 71679 de 12 de agosto de 2020,
SL 3202, 3571, 3706, 3707, 3708, 3709 y 3769 de 2021 precis6 que las
Administradoras de Pensiones deben devolver a Colpensiones los conceptos

objeto de restitucién, debidamente indexados, por el periodo en que la asegurada
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permaneci6 afiliada a dichas AFP, sin que dicha actualizacién comprenda los
dineros de la cuenta de ahorro individual ni sus rendimientos financieros como

bien lo dedujo el a quo en la parte motiva de su decision.

Al respecto en la sentencia SL. 3709 de 2021, la Corporacion mencionada refirio
que “...como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex tunc (desde siempre), las cosas deben
retrotraerse a su estado anterior, como si el acto de afiliacion jamds hubiera existido. Por ello, en
tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga a las entidades del
régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones
debidamente indexados con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficag, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones; criterio que resulta ignalmente aplicable respecto del porcentaje

destinado a constituir el fondo de garantia de pension minima...”.

Razén por la cual se confirmara en este punto la providencia.

Adicionalmente, se debe anotar que la regla del articulo 1746 del Codigo Civil no
se limita al caso de pérdidas o deterioros, la misma es una prevision legal adicional
a las restituciones a que hubiese legal, y es por ello que se reitera, esta Sala acoge
en las restituciones las reglas pacificas al respecto dictadas por la Honorable Corte
Suprema de Justicia en las anteriores referencias de esta providencia, para lo cual
ademas no puede perderse del horizonte que los rendimientos son generados por

un capital aportado a titulo de cotizaciones del trabajador y su empleador.

En lo referente a las alegaciones ante esta instancia de la mandataria judicial de
Colpensiones, su argumento no tiene vocaciéon de prosperidad para la Sala, toda
vez que la prohibicion de traslados prevista en el articulo 2 de la ley 797 de 2003
se refiere a los casos cuando el afiliado acude a tal figura de modo voluntario y
frente a un traslado con validez juridica, lo cual no ocurre en el caso que nos ocupa,

pues se trata de una declaratoria judicial de ineficacia.
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PENSION DE VEJEZ

El documento que reposa a folio 19 anexo 002 del expediente digital informa que
la demandante naci6 el 18 de marzo de 1961, tenfa 33 anos de edad el 1° de abril
de 1994 cuando entré en vigencia en el sector privado el Sistema General de
Pensiones creado por la Ley 100 de 1993, y no colmaba el requisito de los quince
o mas afos de servicios cotizados, porque en dicha fecha solo tenia aportadas
499.29 semanas de servicios prestados, equivalentes a 9.7 anos, lo cual significa que
no es beneficiaria del régimen de transiciéon previsto en el articulo 36 de la
normatividad mencionada, y que por ende, no podia acceder a la pension por vejez
en los términos del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por medio del Decreto 758
del mismo afio ni en los términos de la Ley 71 de 1988 o Ley 33 de 1985.

Pese a lo expuesto, en este juicio es posible el reconocimiento de la pensiéon por

vejez con fundamento en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el

articulo 9° de la Ley 797 de 2003, exige para poder acceder a la prestacion, en

nuestro caso, 57 afios o mas de edad a las mujeres, y un minimo de 1.300

semanas cotizacion en el sistema pensional.

De la historia laboral de la actora expedida por Proteccion S.A (CO1 folio 51 anexo
008), da cuenta que la demandante ha cotizado hasta diciembre/2018 y durante

toda su vida laboral 1.706 semanas, y cumpli6 los 57 afios de edad el 18 de marzo

de 2018 (Registro Civil de Nacimiento C01 folio 19 anexo 002).

En consecuencia, como lo indico el @ guo le asiste derecho a la demandante a la
pension de vejez con fundamento en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,

modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003.

Fue objeto de apelacion por el apoderado de la parte demandante, que en primera
instancia no se hubiere hecho una condena en abstracto con relacion al monto de
la prestacion que recibirfa su representada. Revisado el expediente (CO1 pagina 52
anexo 008), se evidencia que en efecto la AFP Porvenir incluy6 dentro del acervo

pensional de la deprecante dos periodos de tiempos de servicios a favor del
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Servicio Seccional de Salud de San Andrés: el primero desde el 16 de abril de 1984
hasta el 15 de abril de 1985 y el segundo, desde el 24 de junio de 1985 hasta el 17
de enero de 1994, tiempos que aparecen reflejados en la historia laboral para bono
pensional de la demandante como constitutivos de cuota parte pensional a cargo
de la Seccional de Salud (CO1 pagina 59 anexo 008) por lo que son validos para su
contabilizaciéon en términos de semanas de tiempos de servicios, sin embargo,
ninguno de éstos documentos da cuenta de la remuneracién otorgada mes a mes
por la prestacion de sus servicios y no existe dentro del plenario un documento
representativo de los salarios devengados por la demandante para la época, como
lo serfa el certificado del empleador para bono pensional actualmente CETIL, por
lo que, acierta el Juez de primera instancia al indicar que no es posible emitir una
condena en concreto respecto al monto de la pension de vejez, pues de haberse
realizado, no hubieran podido tenerse en cuenta los salarios devengados por la
actora al inicio de su vida laboral ni presentarse un comparativo entre el ingreso
base de los ultimos 10 afios con el de toda su vida laboral tal como es el mandato
del articulo 21 de la Ley 100 de 1993, lo que podria ir en detrimento de sus intereses
al afectar el valor final de la mesada pensional. I.a cuota parte pensional a cargo del
Servicio Seccional de Salud de San Andrés, debe ser fijada porcentualmente por
Colpensiones al momento del reconocimiento de la prestacion periddica, tramite
administrativo que no necesita del pronunciamiento del Juez para su ejecucion. Por
estas razones, considera esta Sala que no hay lugar a la modificar la orden dada por

el Juez primigenio, en este sentido.

Manifiesta también la activa inconformidad con respecto a la fijacién de la fecha
del disfrute de la prestacion de la pension de vejez de la actora, toda vez que el Juez
la defini6 “a partir del dia signiente a la fecha de la diltima cotizacion al Sistema de Seguridad
Social en Pensiones” (CO1 pagina 2 anexo 018) considerando el apoderado que no
debe ser ésta, sino la calenda a partir de la cual la actora cumpli6 la edad minima
para acceder a la pension de vejez, por tener para entonces todos los requisitos
reunidos para acceder a la prestacion, sin que sean tenidos en cuenta los periodos
cotizados con posterioridad a tal fecha, por no representar una mejoria en la

situacion pensional de la deprecante.
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La posibilidad a la que hace referencia el apoderado de la parte demandante, si bien
hace parte de la construccion Jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia y a la fecha de emisién de la presente sentencia tiene
plena vigencia, no puede ser aplicada al caso concreto, toda vez que los
presupuestos facticos para su aplicaciéon no coinciden con las particularidades caso

de la actora, como se pasa a explicar a continuacion:

De conformidad con los articulos 13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990, el disfrute de
la pension de vejez se define desde la fecha en que se registra la novedad de retiro
dentro del Sistema Pensional, sin embargo, la Sala de Casaciéon Laboral ha
desarrollado una posicién segun la cual, el disfrute de la prestacion puede definirse
desde el momento en que el afiliado haya desplegado conductas que
indefectiblemente pueden interpretarse como la voluntad de no continuar
vinculado con el Sistema, cesando los aportes y presentando solicitud de
reconocimiento pensional (SL 2061-2021; SL 300-2019; SL. 1594-2019), o cuando,
presentado el formulario, la entidad es renuente al reconocimiento de la pension
de la prestaciéon pese a tenerse cumplido el lleno de requisitos, induciendo al
usuario a seguir cotizando al Sistema. De manera adicional, la Alta Corporacion
dispone que las cotizaciones posteriores a la causacion, se hayan efectuado con un
salario inferior al habitual, de manera que la continuidad en los aportes haya
afectado el IBL del afiliado. Al respecto las sentencias SL. 1867-2023; SL. 4258-
2020; SL. 5603-20106, entre otras.

En el caso concreto no puede predicarse la existencia de una induccion a error ala
demandante por parte de Colpensiones, en lo que tiene que ver con la continuidad
o cesacion de cotizaciones al Sistema General de Pensiones, no existié una
conducta renuente por parte de la entidad publica en el reconocimiento de la
prestacion, ya que se otorgd por el Juez A quo mediante providencia judicial, y en
virtud de la declaratoria de ineficacia de la afiliacién que contiene la ficcién juridica
de retrotraer las cosas a su estado anterior, por lo tanto, no existen elementos

facticos ni juridicos suficientes para modificar la fecha de disfrute de la prestacion
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por parte de la actora, lo que supone entonces, la confirmacion de lo dispuesto en

sentencia de primera instancia.

INDEMNIZACION DE PERJUICIOS

El 4ltimo punto de inconformidad de la activa tiene que ver con la absolucién en
primera instancia de la pretension encaminada al reconocimiento de perjuicios
morales y materiales generados a la demandante, pues segin el apoderado de la
parte demandante, quedaron plenamente probados en el proceso y por tanto deben

ser concedidos por este Juez colegiado.

Sobre los petjuicios morales, se precisa lo siguiente:

Segun la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, el dafio moral
“...confignra una tipica especie de dao no patrimonial consistente en quebranto de la interioridad
subjetiva de la persona y, estricto sensu, de sus sentimientos y afectos, proyectandose en bienes de
inmensurable valor, insustituibles e inberentes a la drbita mds intima del sujeto por virtud de su
detrimento directo, ya por la afectacion de otros bienes, derechos o intereses sean de contenido

patrimonial o extrapatrimonial...” (Sentencia de 4 de abril de 1968)

“... El dasio moral, en sentido lato, estd circunscrito a la lesion de la esfera sentimental y afectiva
del sujeto, que corresponde a la orbita subjetiva, intima o interna del individuo. Se identifica con
la nocidn de dario moral, que incide o se proyecta en la esfera afectiva o interior de la persona, al

generar sensaciones de afliccion, congoja, desilusion, tristeza, pesar, ete...” (Sentencia de 13 de

mayo de 2008)

A juicio de la Corporaciéon mencionada, el dano moral es una entidad separada e
independiente, cuyo resarcimiento es diferente, por tratarse recta y exclusivamente
del detrimento experimentado por el sujeto en su espectro interior, afectivo y
sentimental, sin comprender su 6rbita exterior, proyecto, calidad de vida, actividad
o desarrollo vivencial. Su reparacion es singular e individual y no se contiene en la

de otros dafios, respecto de los cuales se distingue por su especificidad al recaer
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unicamente en los sentimientos y afectos, a consecuencia del quebranto de
derechos, intereses o valores de naturaleza, ya patrimonial, bien no patrimonial,

con los cuales no se confunde.

El testimonio de la sefiora ROSALBINA PINTO FIGUEROA no constituye
prueba suficiente de la afliccion moral que darfa lugar a la indemnizaciéon de
perjuicios morales reclamada en la demanda. Porque relata que la demandante ha
sentido tristeza por su situacion pensional a partir de los “comentarios” de sus
companeros. Ademas, la pensién de la accionante fue reconocida mediante

providencia judicial.

Tampoco se configuran petjuicios materiales en favor de la demandante porque: 1)
La prosperidad de la pretension de ineficacia de traslado pensional conlleva a que
la expectativa pensional de la actora se rija por las reglas del Régimen de Prima
Media con Prestaciéon Definida. ii) Las erogaciones por concepto de la defensa
técnica constituyen un rubro (agencias en derecho) que esta incluido en las costas
del proceso a cargo de las demandadas. iii) I.a eventual omisién en el cobro de
aportes al Sistema General de Pensiones por parte de Porvenir S.A. es un asunto
que no tiene directa relacion con la falta de informacion al momento de presentarse
el traslado de la afiliacién de la demandante, ni puede entenderse como un dafio
consolidado, toda vez que la imprescriptibilidad del derecho asegura que puedan
ser cobrados al empleador moroso en cualquier tiempo, incluso con posterioridad
al reconocimiento pensional, con el fin que ayudar al financiamiento de la

prestacion.

Las anteriores consideraciones dan al traste con la solicitud de reconocimiento de
intereses moratorios por parte de Proteccion S.A., pues al no tenerse como

probado petjuicio alguno, no es dable condenar al resarcimiento de los mismos.

Asf las cosas, se confirmara y revocara la providencia que se revisa en apelacion y

consulta.
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DE LAS COSTAS

Ante la desventura del recurso de apelacion por la totalidad de los recurrentes, sin

costas en esta instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE ¢l NUMERAL SEGUNDO de
la sentencia proferida por el Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Medellin el
5 de julio de 2022, dentro del Proceso Ordinario Laboral promovido por la sefiora
ROSALBINA PINTO FIGUEROA en contra de PORVENIR S.A., de
PROTECCION S.A, y de COLPENSIONES en cuanto condené a la primera
demandada a devolver a la dltima el importe del bono pensional que se hubiere
pagado en favor de la demandante, para en su lugar, ORDENAR que si este fue
redimido se debe efectuar la devoluciéon al Ministerio de Hacienda y Crédito

Publico, y no a Colpensiones.

SEGUNDO: Se CONFIRMA en todo lo demas.

TERCERO: Sin Costas Procesales en esta instancia, por las razones expuestas en

la parte motiva de la presente providencia.

Lo resuelto se notifica en EDICTO. Se ordena regresar el proceso al Juzgado de

origen.

Los Magistrados,

Jaime Alberto Aristizabal Gémez

John Jairo Acosta Pérez Francisco Arango Torres
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