REPUBLICA DE COLOMBIA
f

TRIBUNALJ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION LABORAL

El siete (07) de diciembre 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 ALi YAMIL CACERES GUZMAN, 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.), y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS SKANDIA S.A. (en adelante SKANDIA S.A.), ttramitado bajo el
radicado No. 05001-31-05-001-2021-00398-01.

El magistrado del conocimiento, Dr. FRANCISCO ARANGO TORRES, declaro abierto
el acto y previa deliberacion sobre el asunto, la Sala adopt6 el proyecto presentado
por el ponente, el cual quedd concebido en los siguientes términos,

5. ANTECEDENTES:

El demandante pretende con la presente accion judicial, que se declare la ineficacia o
nulidad 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, y que se

declare valida, vigente y sin solucion de continuidad.

Consecuencialmente, solicita que se ordene a PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A. el
traslado de todo el dinero que se encuentra depositado en la cuenta de ahorro
individual del actor, incluidos los rendimientos, administracion y demas valores,

COLPENSIONES y ordenar a esta ultima entidad la recepcion del mismo.

Como fundamento factico de sus pretensiones, relata el actor nacio el 4 de octubre
de 1.959, que se afilié al Sistema General de Pensiones en el RPM administrado por
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el ISS, hoy Colpensiones, y posteriormente se trasladé al RAIS por medio de la AFP
SKANDIA S.A. en mayo de 2.000 y en julio de 2.005 se afilia a PORVENIR S.A.

Expone que, dicho cambio obedeci6 a una asesoria irregular que se le dio al
demandante. Si bien suscribié los formularios de afiliacién, lo hizo partiendo de una
informacion incompleta y carente de toda veracidad, razén por la cual las AFP
omitieron el deber que les asistia, como entidades financieras que son, de brindar una
asesoria integral, completa y profesional, ligado ello a que tienen el deber del buen
consejo y asi mostrarle al afiliado beneficios, inconvenientes, ventajas, desventajas,
perjuicios y efectos de la toma de su decision. Dicha informacion debe ser clara, cierta,
comprensible y oportuna respecto de las condiciones de la afiliacion.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

La a quo despacho6 favorablemente las pretensiones de la demanda, declarando la
ineficacia del traslado del actor al RAIS. Seguidamente ordent6 a Colpensiones tener al
demandante validamente afiliado al RPM, y homologar las semanas cotizadas por éste
al RAIS, previo recibo del correspondiente saldo de la cuenta de ahorro pensional.

Seguidamente ordendé a PORVENIR S.A. trasladar a Colpensiones en un término
maximo de 30 dias, el saldo total existente en la cuenta de ahorro individual del
demandante, incluidos los porcentajes descontados para garantia de pensién minima,
cuotas de administracion, y seguros previsionales, estos tres conceptos debidamente

indexados y discriminados en la forma en que se dijo en la parte motiva.

Asimismo, orden6 a SKANDIA S.A. trasladar a COLPENSIONES en un término maximo
de 30 dias, los porcentajes descontados al demandante, durante su vinculacién a dicha
AFP, para cuotas de administracién, garantia de pension minima y seguros
previsionales, debidamente indexados.

Para fulminar condena, la a quo consideré 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 informacién completa, suficiente, idonea y
comprensible sobre las caracteristicas de los regimenes pensionales, determinando e
informando la conveniencia e inconveniencia de uno y otro régimen, y la inversion de

la carga de la prueba de la informacion brindada en cabeza de la AFP.

El art 13 lit b establece las caracteristicas del sistema de pensiones, y que la seleccion

de cualquier de los regimenes que trata el articulo sera libre y voluntaria por parte del
2
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afiliado para tal efecto manifestara por escrito su decisién al momento de la vinculacion
del traslado y que la persona que desconozca ese derecho sera acreedor a las
sanciones que tratan el art 271 de la misma ley norma que prevé que la afiliacion
quedara sin efecto y podra ser realizada nuevamente de manera libre y espontanea
por parte del trabajador.

La Corte Suprema de Justicia Sala Casacion Laboral ha sostenido en larga linea
jurisprudencial que inicia con sentencia 9 de septiembre de 2008 en el expediente con
radicacion 31989, que la falta del deber de informacion invalida la simple voluntad que

se expresa solo de manera formal.

Sobre el deber de informacion, en el afio 2014 sentencia SL 12136 sostuvo que es
necesario que la entidades encargadas de su direccion y funcionamiento garantice
que existid una decision informada y que esta fue verdaderamente autonoma y
consiente pues la libertad es una decision de esta indole, solo se puede justificarse
cuando se encuentre acompanada de informacion precisa en la que se limiten los
alcances positivos y negativos de su adopcion y también dijo la corte en esta sentencia
que no se puede arguir que existe manifestacion libre y voluntaria cuando las personas
desconocen sobre la incidencia que de ella pueda tener frente a los derechos

prestacionales ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una expresién genérica.

Adicionalmente el deber de informacion que consagré el art 97 del Decreto 663 de
1993, es exigible a los fondos de pensiones el deber de ilustrar a sus afiliados sobre
las caracteristicas condiciones de acceso, requisitos efectos y riesgos de los
regimenes pensiones que implicada ademas explicar el régimen de transiciéon o una

eventual pérdida de beneficios pensionales.

En este caso, conforme a los documentos aportados como pruebas, se encuentra
acreditado que el demandante se afilid para los riesgos de invalidez, vejez y muerte al
extinto Instituto de Seguros Sociales el 8 de febrero de 1981, donde cotizd hasta el 31
de enero de 1999 acumulando 379 semanas.

También se advierte en formulario allegado por SKANDIA S.A., que el demandante
presento traslado del ISS hacia SKANDIA S.A. en marzo de 2000. Consta ademas en
documentacion allegada por PORVENIR S.A. formulario de afiliacidn y certificacion por
dicho fondo de pensiones que el sefior Caceres Guzman presentd traslado en el mismo
régimen hacia Horizonte hoy PORVENIR S.A., mediante solicitud de fecha 29 de abril
de 2005.
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Valorada la prueba de cara al deber de informacion que le incumbia a las AFP ya que
los traslados se surtieron antes del afio 2009 en el estadio del deber de informacion,
no se encuentra satisfecho el mismo, pues para ello era necesario que el demandante
hubiera recibido informacion de caracteristicas de cada régimen. Si bien el cambio se
dio en el afio 2000 con SKANDIA, la permanecia en el régimen no eximia a Horizonte
de brindar la informacion como lo sostuvo la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 3349 de 2021.

Finalmente, declaré6 no probadas las excepciones propuestas por las demandadas,
conforme la parte motiva del proveido, y condend en costas a SKANDIA S.A y
PORVENIR S.A. a favor del demandante, absolviendo de las mismas a Colpensiones.
Sefalando agencias en derecho en la suma de $3'480.000, en un 50% a cargo de
SKANDIA S.A. y PORVENIR S.A.

6. DEL RECURSO DE APELACION:

La anterior decision fue apelada por las apoderadas de SKANDIA S.A.y PORVENIR S.A.

En los siguientes términos:

APELACION SKANDIA S.A.

La apoderada judicial de SKANDIA S.A. apela la sentencia solicitando que se verifique
si efectivamente el demandante tomé decisién libre e informada para el traslado de fondo
de pensiones, teniendo en cuenta que en la época no se exigia dejar constancia escritura
de lo informado. Ademas de que SKANDIA S.A. contaba con asesores comerciales
debidamente capacitados para brindar las asesorias pensiones a los potenciales
afiliados.

Téngase en cuenta que de acuerdo al contexto normativo vigente para el momento, el
unico soporte escritural que se debia dejar de esa decision libre y voluntaria del
demandante era el formulario de afiliacion, y la prueba documental frente aquellos
argumentos que acreditan la entrega de informacion surgieron con la obligacion
emanada en la circular 16 de Superintendencia Financiera del 2016 por tal motivo, mi
representada no se encuentra en mejor posicidn probatoria que acredite la entrega de

informacion.

Ademas, las figuras del deber de informacién, buen consejo, doble asesoria e incluso el
deber de desincentivar la afiliacion son obligaciones posteriores surgidas a partir de los

4



PROCESO ORDINARIO LABORAL
OSCAR ALI YAMIL CACERES GUZMAN vs. COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
RADICADO: 05001-31-05-001-2021-00398-01.

afnos 2010 y 2014 y para el momento que se afilio el demandante a SKANDIA nos
encontramos en el aino 2000 por tal razon tales obligaciones no existian para la época

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

Téngase en cuenta también, lo manifestado por la juez en su fallo de que existen dos
regimenes, de los cuales no se puede hablar de que realmente exista uno mejor que
otro, sino que, cada uno tiene caracteristicas diferentes especificas que se pueden
ajustar a las necesidades de cada afiliado.

Es claro que el demandante se trasladdé al RAIS buscando esos beneficios pues
manifesto que se traslado entre las AFP del RAIS buscando los rendimientos financieros
que esta ofrecia. En el caso de que se decida dejar en firme la ineficacia de traslado,
solicito que revoquen las condenas consecuenciales en contra de mi representada
respecto a las cuotas de administracion, pues es claro que mi representada genero
buenos rendimientos frente a la cuenta de horro del afiliado con los que se superaron

incluso los que le hubiera podido generar Colpensiones.

Todo esto en linea con lo expuesto por la Superintendencia financiera de Colombia en
radicado 2019152169003 de 2020 donde hace referencia a la importante de respetar las
restituciones mutuas en caso de ser declarada la ineficacia del traslado de régimen
pensional. Adicionalmente solicito se revoque en lo concerniente a la prima de seguro
previsional, pues es un dinero que ya no se encuentra en mi representada y cumplieron
con su fin y propésito toda vez que el de mandante estuvo cobijado de los riesgos de
invalidez y la muerte durante su afiliacion en SKANDIA, el servicio fue prestado, y no es
posible para SKANDIA S.A. realizar la devolucién de estos recursos.

En cuanto a la indexacion, es doble sancion en contra de mi representada pues la
sentencia ya sefala que se deben regresar los rendimientos generados por el
demandante y con esos rendimientos se compensaria la depreciacion de la moneda de
estos recursos que ordena la juez en su fallo a retornar, por tal motivo se solicita se

revoque esta orden en contra de SKANDIA S.A.

Finalmente, referente a las costas, se considera que mi representada ha actuado de
buena fe conforme a la normatividad legal vigente y consecuencialmente debe ser

revocada.

APELACION DE PORVENIR S.A.
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La apoderada judicial de PORVENIR apela la sentencia, argumentando que en cuanto
al numeral primero que declara la ineficacia de la afiliacibn no existian razones para
acceder a la misma, dado que de acuerdo al interrogatorio de parte que absolvio el
demandante, si bien mi representada no hizo parte del acto juridico que se ataca con
este proceso, pues es el acto de afiliacion primigenio, lo cierto es que si se puede
evidenciar de las afirmaciones del demandante que tenia conocimiento de estar
efectuando en el caso de PORVENIR, un traslado de régimen de ahorro individual y por

ende, se puede colegir que conocia las implicaciones del mismo.

También se encuentra en el expediente un formulario debidamente suscrito y firmado por
el demandante que él reconocio lo firmg, y por ende mas alla de lo documentado para la
época en que se efectuo el traslado horizontal a mi representada, no existia ninguna otra

obligacion aparte de la informacion de caracter verbal que se le dio al mismo.

Motivo por el cual se recuerda que no podria obligarse a mi representada frente a
normatividad que no estaba vigente para esta época. Teniendo en cuenta todo esto, la
validez de la afiliacion considero consecuencialmente debera ser revocada la condena
consistente en que PORVENIR traslade los aportes que se recibieron con motivo de la
afiliacion del demandante.

Sin embargo, si eventualmente el Tribunal decide dejaren firme la ineficacia, se solicita
que la condena consiste en trasladar las primas de seguros previsiones, los gastos de
administracion y aportes a garantia de pension minima de forma indexada, son gastos
qgue se realizaron para prestar un servicio, las cuotas de administracién se utilizaron para
efectos de reinvertir estos dineros del demandante e incrementar lo contenido en la

cuenta de ahorro individual, en todo caso, en beneficio del demandante.

Las sumas del seguro provisional se giran a un tercero que es una aseguradora para
cubrir las contingencias de invalidez y muerte y por ende no son sumas que tenga
PORVENIR y que mucho menos desconté de forma antojadiza sino por un mandato

legal.

En cuanto a la indexacion, si bien lo que se esta buscando con esta figura es resarcir el
detrimento que va teniendo el dinero en el tiempo, este se veria compensado con los
rendimientos que también se estan ordenando a trasladar a Colpensiones. Entonces
ordenar rendimientos mas indexaciones implicaria una doble condena en contra de mi

representada y un enriquecimiento sin justa causa en favor de Colpensiones.
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Finalmente, se solicita se revoque la condena en costas, ya que PORVENIR siempre ha
obrado de buena fe y de acuerdo a la prueba documental siempre se brind6 informacion

suficiente al demandante con el fin de que tomara una decision informada.

3. DE LOS ALEGATOS EN ESTA INSTANCIA:

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

resumidamente lo siguiente:

ALEGATOS DE COLPENSIONES.

Es improcedente el traslado de régimen en virtud del Articulo 20 Numeral E de la ley 797
de 2003.

Se debe tener en cuenta que, nuestro sistema legal no establece que se pueda imponer
a una persona, en este caso a una Entidad, una carga econémica por un dafo antijuridico
0 un perjuicio que otro causo y frente al cual no tuvo ninguna posibilidad de evitarlo, por
ende, no puede pretenderse que COLPENSIONES, sin haber tenido responsabilidad ni
incidencia alguna en el traslado, maxime cuando no podia obligar a la afiliada a
permanecer, asuma el pago de una pension superior a la que puede otorgarse con el
dinero existente en la cuenta de ahorro individual, es de indicar, que realmente quien
sufriria los efectos de la ineficacia es COLPENSIONES, quien no participé tan siquiera
en la etapa precontractual indispensable para la valida formacion del consentimiento que
ahora se pretende sea sancionado, y quien ademas, debera asumir la carga impositiva

qgue deviene de un nuevo afiliado.

Finalmente, es necesario resaltar que no es plausible imponerle a la codemandada
obligaciones y soportes de informacion por escrito que no fueron previstos por el
ordenamiento juridico vigente al momento del traslado, este es, el Decreto 663 de 1993
por cuanto exigirlo deviene en una violacion directa a los principios de confianza legitima,

legalidad y debido proceso.

En caso de que se confirme la condena dirigida a declarar la ineficacia del traslado,
solicito tener en cuenta el precedente de la Sala de Casacidon Laboral contenido en
sentencias SL 3202-2021, SL 2769-2021, SL3708- 2021, SL 3710-2021- SL 3706- 2021,
SL 3571- 2021 y SL 3709-2021, solicitando que se adicione que las cuotas de
administracion y los descuentos del seguro previsional, descontadas por la AFP del RAIS
durante el periodo de afiliacion, se deben trasladar debidamente indexadas y con cargo

a sSus propios recursos.
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ALEGATOS SKANDIA S.A.

1. SKANDIA S.A CUMPLIO A CABALIDAD CON EL DEBER DE INFORMACION QUE
LE ERA EXIGIDO PARA LA FECHA DE LA AFILIACION Y/O TRASLADO DE REGIMEN
PENSIONAL DEL DEMANDANTE.

Las condenas impuestas en la sentencia apelada tienen su fundamento en la supuesta
ausencia del cumplimiento del deber de informacién por parte de mi representada en
relacién con el demandante. Por lo cual pretendo demostrarle al despacho que el a quo

errd al proferir sentencia condenatoria frente los intereses de mi representada.

Sea lo primero aclarar que Skandia S.A., siempre actu6 de buena fe en relacion con la
afiliacion que realizé de manera libre, voluntaria y consciente tal como quedoé expresado
en el formulario de afiliacién, cuya forma preimpresa se encuentra ajustada a los
requisitos establecidos en el articulo 11 del decreto 692 de 1994, siendo dicho
documento prueba suficiente de la libertad de la afiliaciéon de la accionante al R.A.L.S
Respecto a la informacion esta se entregé de manera verbal y personalizada por parte
de Skandia S.A, en cumplimiento de todos los parametros legales establecidos para la
validez del acto de afiliacidén sin que en ningun momento se exigiera a mi representada
documentar la informacion brindada por lo cual no resulta plausible que, el Juzgado de
conocimiento alegue que no existe documentos que logren probar de manera suficiente
la amplia asesoria recibida por la actora , imponiéndole a las administradoras la carga
de allegar un documento diferente al formulario de afiliacion segun lo establecidos en los
articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994.

Aunado a lo anterior, debe tenerse en cuenta que mi mandante ha cumplido con todas
las obligaciones de caracter legal a su cargo durante el periodo de afiliacion de la
accionante, sin que pueda colegirse ni encontrarse probado una accién y omisién de esta

que pueda conllevar a la declaracién de ineficacia del traslado de régimen pensional.

2. DE LAS CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA EN LA
AFILIACION

Ahora bien en el caso en que la sala considere confirmar la decisién de primera instancia
es importante resaltar que Old Mutual S.A. descontd un porcentaje que corresponde a
gastos de administracion como la ley autoriza y en virtud de ellos se han cumplido todas
las obligaciones derivadas de la administracion de los aportes obligatorios del
demandante, los cuales incluso le generaron rendimientos como puede evidenciarse en
el estado de cuenta que obra en el plenario y, en esa medida, se cumplié con la finalidad
del encargo al garantizar la seguridad y rentabilidad de los recursos, razén por la cual no

puede desconocerse de ninguna manera tal gestion, y condenar eventualmente al pago
8
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de dicho concepto, pues ello implicaria pasar por alto la gestion de la administradora,
cuando de manera contradictoria se disponga la devolucion de los rendimientos con

destino a Colpensiones.

Asi mismo, en lo que corresponde al porcentaje de los aportes con destino a los seguros
de invalidez y sobrevivencia, debe tenerse en cuenta que, esos dineros fueron traslados
a las respectivas aseguradoras contratadas por mi representada, y con los cuales el
demandante ha tenido cobertura durante todo el tiempo que ha estado afiliado frente a
los riesgos de invalidez y muerte, es decir, cumplieron la finalidad establecida en la ley,

por lo que tampoco resulta pertinente una eventualmente devolucién de dichos montos.

De igual forma, es pertinente sefialar que, aun cuando el accionante no se hubiese
traslado de régimen pensional, se tiene que incluso en el RPM un porcentaje de la
cotizacién también se destina a los gastos de administracion y a las primas de los
seguros de invalidez y sobrevivencia en igualdad de condiciones, tal y como lo dispone
el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, razdn por la cual no puede desconocerse la gestion
y los seguros tomados por las AFP durante la afiliacion en el RAIS, ante la eventual
revocatoria del fallo proferido y una eventual declaracién de la ineficacia o nulidad del
traslado de régimen pensional.

Lo anterior, incluso en linea con lo expuesto por la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA que ha precisado la importancia de respetar las restituciones mutuas, en
caso de declararse la ineficacia del traslado de régimen pensional. (Ver Radicado:
2019152169- 003-00).

5. PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER:

El problema juridico a resolver se circunscribe a establecer si la afiliacion del
demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad es ineficaz, y de serlo,
en qué términos y condiciones se debe realizar el traslado a COLPENSIONES del
importe de las cotizaciones efectuadas en el RAIS por la 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:
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De conformidad con lo dispuesto en los art. 10 y 14 de la Ley 1149 de 2007 ademas
de resolverse la apelacion de SKANDIA S.A. y PORVENIR, se consultara la sentencia
en favor de COLPENSIONES por haberle resultado adversa, por lo que, la legalidad

del fallo sera estudiada en su integridad.

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

caracteristicas o condiciones.

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

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

manera:

1. Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a las afiliadas
o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. primeramente, con un deber
de informacidn 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)
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2. La simple constancia del consentimiento informado vertido en el formulario de
afiliacion, 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 recibié la informacion debida,
veraz y suficiente cuando se afilio, le corresponde a la AFP.

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

de incumplimiento del deber de informacion.

En el presente asunto, esta probado, que el actor, estando afiliado al RPM en el ISS
hoy COLPENSIONES, segun se observa en la historia laboral emitida por
COLPENSIONES que milita a folios 57 a 62 del plenario (documento 12 del expediente
digital) se afilio a la administradora del RAIS SKANDIA S.A. el 3 de marzo de 2000
como se advierte en el formulario de afiliacion a dicho fondo que milita a folio 61 del
expediente (Documento 11 del expediente digital). Posteriormente efectud traslado
horizontal a la AFP Horizonte, hoy PORVENIR S,.A., el 29 de abril de 2005 como se
anota en el formulario de afiliacion a dicho fondo que milita a folio 33 del expediente
(Documento 14 del expediente digital)

De otra parte, en este caso, si bien el demandante no es beneficiario del régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por no contar para el 1° de abril de
1994 con 40 o mas afos de edad o 15 afios de servicio, ello no es dbice para que la
AFP SKANDIA S.A. en el afio 2000 estuviera en la obligacién de suministrarle la
informacion clara, completa y oportuna respecto de las ventajas y desventajas de cada
régimen pensional; sobre todo coémo alcanzaria la pension de vejez y de qué

dependeria su monto en el RAIS.

Sobre el deber de informacién antes citado, escuchado el interrogatorio de parte que
fue absuelto por el demandante, el cual se encuentra grabado a partir del minuto
00:19:30 del video de la audiencia de tramite y juzgamiento (documento 20 del
expediente digital link primero), no se advierte que éste haya confesado que AFP
SKANDIA S.A. le hubiese brindado toda la informacion, completa, clara y oportuna que
se requeria para materializar su afiliacion al RAIS, pues no manifiesta que se le haya
ilustrado sobre aspectos neuralgicos de los regimenes pensionales, como las
caracteristicas de uno y otro régimen pensional, los requisitos para acceder a las
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prestaciones econdmicas en cada uno de ellos, la forma de liquidacion de la mesada
pensional en cada régimen, entre otros aspectos que resultan necesarios para

considerarse que se otorgo una informacion completa, comprensible y suficiente.

Ahora, para probar dicha asesoria, no basta la firma del formulario con la inscripcion
preimpresa sobre que el traslado fue voluntario, sino que se requiere que se pruebe
que en realidad esa voluntad obedecié al suministro de una debida asesoria, para
acreditar que el traslado se realizd con pleno conocimiento informado, lo cual no probd
la AFP, siendo su carga, como ya lo ha establecido la jurisprudencia especializada,
por lo que habra de confirmarse en esta instancia la decision de la a quo de declarar
ineficaz el traslado de régimen pensional realizado por el demandante en el afio 2000
cuando se traslado del RPM administrado en ese momento por el ISS hoy
COLPENSIONES a la AFP SKANDIA S.A.

De otra parte, en lo referente a las sumas que deben ser devueltas a COLPENSIONES,
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 la juez no hizo mencién a la devolucion del porcentaje del reaseguro de Fogafin
durante el tiempo que legalmente se haya descontado de la cotizacion, por lo que se
precisa en esta instancia, que PORVENIR S.A., debe devolver a COLPENSIONES la
totalidad del dinero existente en la cuenta de ahorro pensional de la actora, es decir las
cotizaciones alli depositadas con sus rendimientos o intereses, asi como los gastos o
cuotas de administracion incluido el porcentaje de los seguros previsionales, reaseguro
Fogafin, y fondo de garantia de pension minima, es decir el 100% del valor de las

cotizaciones, sin descuento de ninguna indole.

Asi mismo SKANDIA S.A., debera reintegrar a COLPENSIONES los gastos o cuotas de
administracion 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 porcentaje de las cotizaciones, que no fue
consignado en la cuenta de ahorro pensional del actor, sin descuento de ninguna indole,
durante el tiempo que el demandante estuvo afiliado a estas AFP, 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 las AFP demandadas como cotizacion del demandante, como lo ha sefialado de
manera reiterada la SCL de la CSJ en sentencias CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018
y CSJ SL1421-2019.
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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
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.”

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 actuacién por parte de la AFP demandada, al no proveer la
informacion clara, completa y comprensible a través de sus asesores, la que acarrea
como consecuencia, ademas del hecho de generar la declaratoria de ineficacia, que
deban asumir con su patrimonio los perjuicios que se ocasionen a los afiliados y las

sumas sufragadas a terceros, como lo son las aseguradoras previsionales, ello con
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base en los articulos 2.2.7.4.1 y 2.2.7.4.3 del Decreto Unico Reglamentario 1833 de
2016, que compilo los articulos 10 y 12 del Decreto 720 de 1994.

Respecto de la afirmacion que realiza la apoderada de COLPENSIONES 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 solicito el
demandante, sino la ineficacia de su afiliacion inicial al RAIS.

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.

Ahora, respecto del argumento de la apelacion de PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A.
que la indexacion no es procedente, por cuanto los dineros que fueron trasladados
estan indexados ya que no se trasladd unicamente los aportes que el demandante
efectud, sino que, estos estuvieron acompanados de los rendimientos financieros que
a efectos practicos hacen las veces de indexacion, no le asiste razén por cuanto la
indexacion ordenada es respecto del porcentaje de la cotizaciones que no fue abonada
a la cuenta de ahorro pensional del demandante, referido a los gastos o cuotas de
administracion, incluido el porcentaje de los seguros previsionales, reaseguro Fogafin,
y fondo de garantia de pensiéon minima, rubros que no ganaron los rendimientos o
intereses pues fueron apropiados por SKANDIA y PORVENIR S.A. o gastados para

los pagos de las primas de seguros.

En lo concerniente al pedido en la apelacion de SKANDIA S.A. y PORVENIR S.A,,
que, sea revocada la condena en costas, se ha de manifestar que si bien es cierto el
articulo 365 del Codigo General del Proceso ratificd el criterio objetivo en cuanto
ordena que en los procesos y en las actuaciones posteriores en que haya controversia,
se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacidon, casacion, queja, suplica, anulacion o
revision que haya propuesto, entre otros casos, lo cierto es que no fue el actuar de
PORVENIR S.A. el que genera la declaratoria de ineficacia del traslado, de régimen

pensional, pus conforme a la jurisprudencia de la CSJ, lo que genera la ineficacia, es
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la omisidn en la asesoria en la primera afiliacion al RAIS, que en este caso, se produjo
a través de la SKANDIA S.A., por lo que a juicio de la Sala, PORVENIR S.A., no debe
asumir las costas del procesales, por lo que se revocara la condena que le fue

impuesta a las mismas, para en su lugar abstenerse de imponerle costas.

Respecto de SKANDIA S.A., se confirmara la condena en costas, por haber sido la
AFP que por su omision en la debida asesoria al demandante genero el presente litigio.

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

términos anteriormente expuestos.

Costas en esta instancia a cargo de SKANDIA S.A., por haber resultado vencida en el
recurso de apelacion. Las agencias en derecho, conforme al Nral. 3 del Articulo 366

del CGP, las estima el ponente en la suma de $1.160.000 a cargo de cada una.

Sin costas en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A., por haber prosperado

parcialmente su recurso de apelacion.

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: REVOCAR la sentencia del 25 de julio de 2023 proferida por el JUZGADO
PRIMERO LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, en el proceso ordinario laboral
promovido por el sefior OSCAR ALI CACERES GUZMAN contra COLPENSIONES,
SKANDIA S.A. y PORVENIR S.A., en cuanto se condeno en costas a PORVENIR
S.A., para en su lugar abstenerse e imponerle costas a esta AFP.

En lo demas se confirma el fallo de primera instancia, PRECISANDOLO en el sentido
de que PORVENIR S.A., debe devolver a Colpensiones la totalidad del dinero existente
en la cuenta de ahorro pensional del actor, es decir las cotizaciones alli depositadas
con sus rendimientos o intereses, asi como indexados los gastos o cuotas de

administracion incluido el porcentaje de los seguros previsionales, reaseguro Fogafin,
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y fondo de garantia de pension minima, es decir el 100% del valor de las cotizaciones,

sin descuento de ninguna indole.

Asimismo, SKANDIA S.A., debera reintegrar a COLPENSIONES indexados, los gastos
o cuotas de administracion incluido el porcentaje de los seguros previsionales,
reaseguro Fogafin, y fondo de garantia de pension minima, es decir el porcentaje de
las cotizaciones, que no fue consignado en la cuenta de ahorro pensional del actor, sin

descuento de ninguna indole.

Los conceptos que se ordenan a PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A. devolver a
COLPENSIONES, deberan discriminarse con sus respectivos valores, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacién relevante que

los justifiquen.

SEGUNDO: COSTAS Costas en esta instancia a cargo de SKANDIA S.A. Las
agencias en derecho, las estima el ponente en la suma de $1.160.000.

La anterior sentencia se notifica a las partes en EDICTO.

Oportunamente devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

No siendo otro el objeto de esta diligencia se declara culminada, y se firma por quienes
en ella han intervenido, los magistrados,

Firmado Por:

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

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

John Jairo Acosta Perez
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