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SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

En la fecha indicada, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Primera de
Decision Laboral, integrada por los Magistrados JOHN JAIRO ACOSTA
PEREZ quien obra en éste acto en calidad de ponente, FRANCISCO
ARANGO TORRES y JAIME ALBERTO ARISTIZABAL GOMEZ, procede a
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las entidades
codemandadas, al igual que el grado jurisdiccional de Consulta
concedido a favor de COLPENSIONES en los aspectos no recurridos,
con motivo de la sentencia de primera instancia proferida por el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Medellin el dia 1 de octubre de
2021.

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, la
presente decision se profiere mediante sentencia escrita, aprobada

previamente por los integrantes de la Sala.
PRETENSIONES:

MILDRED JAIME AREVALO demandd a PROTECCION S.A., a PORVENIR
S.A. y a COLPENSIONES, pretendiendo de manera principal se declare

la existencia de una multiafiliacion y con base en ello declarar que
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siempre ha permanecido en el Régimen de Prima Media, sin solucién
de continuidad. De manera subsidiaria, solicita se declare la nulidad o
ineficacia del traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, disponiéndose su retorno a COLPENSIONES, con la
consecuente orden de trasladar los aportes de la cuenta de ahorro
individual junto con los rendimientos financieros y todos los conceptos
recibidos. Pretende ademas se condene en costas a las entidades

demandadas.

LOS HECHOS:

Expone como fundamento de sus peticiones, que nacié el 14 de junio
de 1959; que se afilido al INSTITUTO DE SEGURQOS SOCIALES el 25 de
julio de 1995; que suscribié el formulario de afiliaciéon a la AFP
PORVENIR S.A. 3 meses después, es decir, el 6 de octubre de 1995,
el cual fue inexplicablemente registrado como vinculacidn inicial; que
la ejecutiva comercial de esa entidad le informdé que alli podria
pensionarse de manera anticipada, pero omitiendo las condiciones
para ello; que la informacidon suministrada fue deficitaria, ya que
tampoco se le informd acerca de la posibilidad de retracto, ni se hizo
énfasis en temas técnicos y determinantes en la construccion de la
pension en el RAIS; que el 8 de marzo de 2002 se trasladd a la AFP
PROTECCION S.A.; y que una proyeccidn reciente de su mesada
pensional muestra que en el RAIS obtendria una cifra mucho mas

baja que la que le podria corresponder en COLPENSIONES.

CONTESTACION DE LA DEMANDA:

Al contestar, COLPENSIONES acepta la afiliacion de la demandante a
esa entidad, el total de semanas cotizadas y el posterior traslado a la
AFP PORVENIR S.A. Frente a los demas hechos dice que no le constan
por tratarse de situaciones ajenas a su conocimiento y que se atiene a
lo probado en el proceso. Se opuso ademas a las pretensiones

indicando que la afiliacion al RAIS se realiz6 en debida forma en
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cumplimiento de lo establecido en el articulo 2° de la Ley 797 de
2003. Como excepciones propuso imposibilidad juridica para acceder
al traslado de régimen por expresa disposicion legal, buena fe,
imposibilidad juridica de cumplir con las obligaciones pretendidas,

prescripcién, compensacion e imposibilidad de condena en costas.

PROTECCION S.A. acepta Unicamente la afiliacion de la demandante a
esa entidad, pero aclara que ello ocurrié cuando se vinculd a la AFP
COLPATRIA S.A. el 29 de octubre de 1998, indicando que no le consta
lo ocurrido con otras entidades ni lo informado en su momento por el
respectivo asesor de aquel fondo. Se opuso a las pretensiones
agregando que nos encontramos frente a un acto existente, valido y
exento de vicios del consentimiento. Como excepciones propuso las
que denomindé falta de causa para pedir, inexistencia de las

obligaciones demandadas, buena fe y prescripcion.

PORVENIR S.A., a su turno, indic6 de manera general que no le
consta ninguno de los hechos de la demanda por tratarse de
situaciones ajenas a su conocimiento o cuestiones que deben ser
acreditadas en el curso del proceso, advirtiendo que el traslado se
produjo luego de suministrar una asesoria completa y detallada sobre
las caracteristicas y condiciones del RAIS, dejando el consentimiento
expreso mediante la suscripcién del respectivo formulario. Se opuso a
las pretensiones al no haberse configurado vicio en el consentimiento
alguno y como excepciones propuso prescripciéon, falta de causa para
pedir, inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe y

enriquecimiento sin causa.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

Mediante sentencia del 1 de octubre de 2021, el Juzgado Cuarto
Laboral del Circuito de Medellin DECLARO la ineficacia de la afiliacion
efectuada por la demandante al Régimen de Ahorro Individual por

tratarse de una tesis mas garantista que la planteada en la pretension
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principal de la demanda, ORDENANDO su regreso y reactivacion a
COLPENSIONES sin solucién de continuidad. ORDENO ademas a
PROTECCION S.A. devolver a COLPENSIONES el saldo existente en la
cuenta de ahorro individual, junto con los rendimientos financieros
que se hubieren causado. ORDENO tanto a PROTECCION S.A., como
a PORVENIR S.A., la devoluciéon de las cuotas de administracion,
seguros previsionales y aportes destinados al fondo de garantia de
pension minima debidamente indexados, durante el tiempo que la
demandante estuvo afiliada a cada entidad. ORDENA a
COLPENSIONES reactivar la afiliacion de la demandante y, como
medida cautelar, que se abstenga de negar el reconocimiento
pensional aduciendo que no le han llegado los valores de la cuenta de
ahorro individual a su satisfaccidn y equivalencia. Finalmente,
CONDENO en costas a la AFP PORVENIR S.A., fijando como agencias
en derecho la suma de $3 500.000.

DEL RECURSO DE APELACION:

Inconforme con lo decidido, el apoderado de PORVENIR S.A. interpuso
recurso de apelacion manifestando que la obligacién de dejar
documentada la informacién que se le brindaba para ese momento al
potencial afiliado, solamente nacié a partir de la ley 1748 de 2014,
razon por la cual aunque conoce la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, considera que es una carga desproporcional e
ilogica para cuando en ese momento no existia dicha obligacion, al
remontarse al traslado inicial de la parte demandante, solo se
materializaba esa afiliacién mediante la suscripcién del formulario,
situacién que en el presente proceso se cumplid. Sostiene que se dejo
de valorar que la parte demandante tenia relacién con el sector
financiero, tenia el conocimiento sobre el RAIS, por lo que su situacion
debidé valorarse con mayor alcance y precision, ademas de que se
debe tener en consideraciéon el hecho de haber realizado varios
traslados horizontales dentro del mismo régimen, lo que demuestra

su voluntad inequivoca de pertenecer al mismo.
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En caso que se confirme lo atinente a declarar la ineficacia del
traslado realizado por la parte demandante, solicita que se revoque la
obligacion de devolver las comisiones de administracién, porque en
estos casos solo se debe devolver las cotizaciones con los
rendimientos sin que haya lugar a devolver suma adicional, ya que los
descuentos por cuotas de administracién son establecidos por la ley y
son dineros que no van a financiar la pension y por tanto frente a
ellos también debe operar la excepcidn de prescripcidon propuesta. Si
se analiza los efectos de la ineficacia juridica, es entender que las
cosas vuelven a su estado anterior, es decir que no existido contrato de
afiliacién y como consecuencia no se generd una administracion y no

existieron rendimientos.

Sefala finalmente que se esta imponiendo una suma muy elevada por
concepto de agencias en derecho sin fundamentacion legal sobre su

imposicion.

A su turno, el apoderado de PROTECCION S.A. considera que no hay
fundamentos para declarar la ineficacia atendiendo a lo establecido
por la ley en el momento del traslado y a las instrucciones por parte
de la Superintendencia para el perfeccionamiento de este tipo de
actos que en su momento se firmé de forma libre y voluntaria, tal y
como quedd plasmado en el respectivo formulario. Frente a la
devolucion de las cuotas de administracién, considera que no resulta
procedente, agregando que el porcentaje de la prima de seguro
provisional ya fue sufragado a una compafia de seguros que cumplié
con su deber contractual de mantener esta cobertura durante la
vigencia de la podliza; esta entidad ha sido destinatario de estas sumas
como tercero de buena fe, atendiendo a lo establecido por el art. 20
de la Ley 100 de 1993, sin que tampoco resulte pertinente ordenar la

indexacion de las condenas.

Finalmente, la apoderada de COLPENSIONES solicita revocar el fallo

proferido en cuanto se le ordena resolver el derecho pensional sin
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esperar la llegada de los capitales de la cuenta de ahorro individual.
En la demanda y en la fijacidn del litigio no fue solicitada la pensién
de vejez, ademas de que tampoco existe reclamacion en ese sentido.
Para todos los efectos se debe presentar la solicitud y la entidad
contara con los términos de ley para resolverla validando el total de
cotizaciones, el IBC reportado y demas informacion del afiliado,
siempre que los dineros provenientes de la AFP aparezcan

validamente registrados en la entidad.

Agrega que con la decision de primera instancia se esta vulnerando el
principio de sostenibilidad financiera del Sistema General de
Pensiones consagrado en el art. 48 de la Constitucién Politica
adicionado por el art. 1 del Acto Legislativo 1 de 2005, art. 334 de la

Constitucion Politica.

ALEGATOS DE CONCLUSION:

Dentro del término del traslado de que trata el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, el apoderado de PORVENIR S.A. presentd sus alegatos
de conclusidn solicitando se revoque la sentencia al considerar que no
le asiste razon al fallador de primera instancia, por cuanto en este
asunto no se acredité la existencia de algun vicio del consentimiento
con el cambio de régimen del demandante, pues no se alegd y menos
probd ninguna de las causales previstas en el articulo 1741 del Cédigo
Civil, lo que conduce a que el acto juridico de vinculacién con esa

entidad deba declararse eficaz.

Agrega que el formulario de afiliaciéon suscrito por el demandante, es
un documento publico que se presume auténtico segun los arts. 243 y
244 del CGP y el paragrafo del art. 54A del CPT, que ademas contiene
la declaracidn de que trata el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, esto
es, que la seleccion fue libre, espontdanea y sin presiones. Insiste
ademas en que en el presente asunto la parte demandante realizé

cambio de régimen de forma libre y voluntaria, en el cual se le brindé
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una informacidon oportuna y completa, como lo aseverd al suscribir el
formulario de afiliacion. Solicita finalmente que, en caso de considerar
gue el negocio juridico celebrado entre las partes no tuvo validez, se
tenga en cuenta el articulo 113, literal b) de la Ley 100 de 1993 que
menciona cuales son los dineros que se deben trasladar cuando existe
el cambio de régimen, esto es, el saldo de la cuenta individual
incluidos los rendimientos, lo que impide que legalmente se pueda
ordenar la devolucién de sumas diferentes a las referidas en esta

norma como las cuotas de administracion.

COLPENSIONES se ratifica en los argumentos de la contestacion de la
demanda advirtiendo que el vicio en el consentimiento que se alega
debe ser demostrado, sin que sea factible considerar a todos los
afiliados como la parte débil de la relacidon. Sostiene que en este caso
no existid dolo ni culpa, ni se forzd a la demandante a cambiarse de
régimen pensional, por lo que dicho traslado fue voluntario.
Adicionalmente, el traslado entre varios fondos privados demuestra el

compromiso serio de pertenecer al Régimen de Ahorro Individual.

Finalmente, el apoderado de PROTECCION S.A. no comparte la
decision adoptada en primera instancia toda vez que no obra dentro
del proceso ninguna prueba que demuestre de forma fehaciente y
concluyente la afirmacidon de la parte actora en el sentido de que se le
omitié informacion en el momento de tomar la decisién de traslado de
régimen pensional. Agrega que ese acto de voluntad de las partes
goza de plena validez, sin que resulte viable su invalidez sin ningun
sustento probatorio. De otro lado, considera que no debe ordenarse el
reintegro de las cuotas de administracion de acuerdo a la

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.
CONSIDERACIONES:

Correspondera en esta instancia resolver los temas propuestos por los

apoderados de las entidades codemandadas a través de sus



05001 31 05 004 2018 00212 01

respectivos recursos de apelaciéon, al igual que conocer del proceso
via grado jurisdiccional de CONSULTA a favor de COLPENSIONES en lo
no recurrido, lo que implica revisar la legalidad de la sentencia
proferida en primera instancia mediante la cual se declaré la ineficacia
de la afiliacién de la Sra. MILDRED JAIME AREVALO realizada al RAIS,
asi como las ordenes consecuenciales respecto a los dineros que
PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. quedan en la obligacion de

trasladar.

Entre los hechos que a esta altura del proceso han quedado
plenamente acreditados, se tiene que: i) MILDRED JAIME AREVALO
nacio el 14 de junio de 1959; ii) se afilid por primera vez al sistema
pensional ante el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES y comenzé a
realizar cotizaciones el 25 de julio de 1995, acumulando en esa
entidad un total de 13.71 semanas (f. 35); iii) el 6 de octubre de 1995
suscribié el respectivo formulario de afiliaciéon a la AFP PORVENIR S.A;
iv) el 29 de octubre de 1998 se trasladé a la entonces AFP COLPATRIA
S.A., entidad que se fusiond con la AFP HORIZONTE el 29 de
septiembre del afio 2000; y v) el 27 de junio de 2008 se afilid a ING
PENSIONES Y CESANTIAS, la cual se fusioné con PROTECCION S.A. el
31 de diciembre de 2012, siendo ésta ultima a la que actualmente se
encuentra afiliada. (fls. 37 a 39 y 160.)

Ahora, segun viene de verse, lo que pretende la demandante con la
presente accién judicial, es que se declare ineficaz su traslado al RAIS
administrado por las AFP PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A., para
gue, consecuencialmente, se declare que su afiliacién valida es la que
corresponde a COLPENSIONES, con apoyo en que recibid un
asesoramiento insuficiente e inadecuado por parte de los promotores
del fondo privado, dado que, al momento de tramitar el traslado, no
se tuvo en cuenta su situacion particular, lo que ocasiond que

abandonara un régimen que claramente le era mas favorable.
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En esos términos, aunque la pretensién principal de la demanda
estaba dirigida a que se declarara la existencia de una multiafiliacion
y que en consecuencia la sefiora MILDRED siempre ha permanecido
en el Régimen de Prima Media, la situacion se analizard desde el
punto de vista de la ineficacia por el incumplimiento al deber de
informacion por parte de los fondos privados, pues asi lo considero el
Juez de Primera Instancia y con base en ello es que las demandadas

sustentan sus respectivos recursos de apelacion.

Al respecto, importa reiterar, tal y como ha sido dicho en multiples
providencias en las cuales se ha dirimido el tema de la ineficacia del
traslado efectuado del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, que la
jurisprudencia laboral ha sido consistente, reiterada y uniforme desde
el aflo 2008, en seifalar que el deber de informacién a cargo de las
administradoras de fondos de pensiones, amplio y suficiente, es un

deber exigible desde su creacioén.

Asi lo sefalé desde las sentencias 31.989 y 31.314 ambas del 9 de
septiembre de 2008, cuyas consideraciones se han venido renovando
con el transcurso de los afios, y en el afio 2019 la tesis fue afianzada,
como puede verse, entre otras, en las sentencias SL 1421, SL 1452,
SL 1688 y SL 1689, todas, se repite del 2019. Como sentencia-hito
sobre el tema, cabe destacar lo que se dijo en aquella primera
providencia, la Rad. N° 31.989 de 2008:

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y
comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar
entre un administrador experto y un dfiliado lego, en materias
de alta complejidad. Es una informacion que se ha de
proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valory el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya
lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion,
y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad
social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que
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la compromete a un ejercicio mads activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y
aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de
tomar una opcion que claramente le perjudica.”

En la SL 1452-2019, Rad. 68852 del 3 de abril de 2019, la Corte
Suprema de Justicia robustecid el criterio que apunta a considerar,
como ejes claves para la declaratoria de la ineficacia del traslado, los
siguientes: (i) el juez debe constatar el deber de informacién como un
elemento ineludible de la ineficacia del acto juridico; (i) que el simple
consentimiento vertido en el formulario de afiliacidon, es insuficiente,
pues se requiere en todo caso la prueba del consentimiento
informado; (iij que le incumbe a la respectiva AFP del RAIS, por
inversidn de la carga de la prueba, demostrar que en el momento del
traslado le suministré al afiliado (a) la informacion suficiente y
completa sobre las consecuencias de tal decision, en los términos del
articulo 1604 del Codigo Civil, segun el cual, la prueba de la diligencia y
cuidado incumbe a quien debié emplearlo; y (iv) que no es necesario
estar a portas de causar el derecho o tener un derecho consolidado

para que se produzca la ineficacia del traslado.

En la misma providencia, se analizaron los diferentes estadios de la
evolucion normativa respecto de esta exigencia, cada uno de ellos con
regulaciones propias que apuntan a la misma finalidad en cuanto a la
garantia para el afiliado de su derecho a una debida informacién, bien
al momento de elegir el régimen pensional, ora cuando opte por
trasladarse de régimen. Exigencias que se tornan cada vez mas

rigurosas, asi:

. Partiendo de wuna primera fase, compuesta por aquellas
disposiciones que se derivaron de la Ley 100 de 1993, en sus
articulos 13 literal b), 271 y 272, asi como el decreto 663 de 1993
o Decreto Organico del Sistema Financiero, el cual incluye los

fondos de pensiones, momento para el cual, el alcance minimo del
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deber de informacion incluia la ilustracién de “las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia de un régimen

de transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales”

2. Vino luego una segunda etapa a partir de la expedicion de la Ley
1328 de 2009 y el decreto 2241 de 2010, caracterizado porque
obligd al analisis previo, calificado y global de los antecedentes del

afiliado y de los pormenores de los regimenes pensionales, Y

3. Un tercer periodo que viene dado desde la Ley 1748 de 2014 vy el
decreto 2071 de 2015, tildada como la ley de doble asesoria, el
cual lleva inmerso el derecho a obtener asesoria de los

representantes de ambos regimenes pensionales.

En el presente caso, no se evidencia prueba alguna que permita tener
por acreditado que el fondo privado realizd6 en ese momento un
analisis integral de las condiciones concretas y subjetivas de la
afiliada, con expresion de las ventajas y desventajas de ambos
regimenes y su incidencia en su caso particular, de tal manera que
esta pudiera tener un panorama claro de sus futuras expectativas.
Esto es, incumplié el Fondo privado su deber de informacién a la
afiliada, al no suministrarle, “en forma clara y precisa, las
caracteristicas, condiciones, consecuencias y riesgos del cambio de
régimen” (SL 1689-2019).

Del interrogatorio de parte que le fuera practicado a la afiliada, no se
vislumbra confesién alguna respecto del cumplimiento a ese deber de
informacion. Si bien pudo haber recibido algunas explicaciones
generales acerca del funcionamiento del Régimen de Ahorro Individual
y los rendimientos que generarian los aportes acumulados en su
cuenta de ahorro individual, ello no significa una asesoria completa,
clara, detallada y precisa de todos los alcances de su decision.

Ademas, el hecho de que tuviera conocimientos financieros debido a
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su desarrollo educativo y profesional, por un lado, en nada influye a la
hora de calificar la actitud del fondo privado al momento de proceder
con el tramite del traslado de régimen, y por el otro, no significa que
tuviera una comprension completa de todas las implicaciones de la
decisién, pues para ello se requiere un manejo de otros temas como

los juridicos solo por citar un ejemplo.

De otro lado, el simple hecho de que se haya suscrito un formulario
de afiliacion de ninguna manera puede significar que con ello la
entidad cumplid con su obligacidn de suministrar una informacién
completa, precisa, adecuada y oportuna, relacionada con las ventajas
y desventajas de permanecer en el ISS o trasladarse al fondo privado.
Dicho documento no contempla un analisis de su caso en particular
que contenga una proyeccion de su situacidn pensional concreta y
especifica, en uno u otro régimen, sino que simplemente se trata de
un formato preestablecido, en el cual solo hace constar que tomé la
decisién de manera espontdnea y sin presiones, cuestién, que, en
rigor, no se esta controvirtiendo en este evento. También a este
respecto se ha pronunciado la jurisprudencia ordinaria, v. gr.
sentencia SL 19447-2017:

“Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que
al ser, entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades
de interés publico, deben emplear la debida diligencia en la
prestacion de los servicios, y que «en la celebracion de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn
abstenerse de convertir cldusulas que por su cardcter exorbitante
puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicion dominanten, es decir, no se trataba Unicamente de
completar un formato, ni adherirse a una cldusula 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 ahorro individual con solidaridad,
enconfradndose o no la persona en transicion, aspecto que
soslay¢ el juzgador al definir la controversia, pues hallé suficiente
una firma en un formulario [.. ].
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Lo anterior permite dar aplicacién al articulo 271 de la ley 100 de
1993 en el sentido de que cuando el empleador o cualquier persona
natural o juridica atente en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacidén y seleccidn de instituciones del Sistema de
Seguridad Social como lo son las AFP, “La dfiliacion respectiva
quedard sin efecto y podrd realizarse nuevamente en forma libre y

espontdanea por parte del frabajador”.

Ahora bien; tampoco es de recibo el argumento de COLPENSIONES en
cuanto solicita considerar las implicaciones econdmicas que se pueden
llegar a generar con decisiones como ésta, especialmente por existir
una eventual afectacion a la sostenibilidad financiera del sistema mas

cuando no participd en el acto de traslado.

Al respecto, el regreso de la demandante a COLPENSIONES no implica
gue necesariamente vaya a haber una afectacién al sistema, pues a
dicho fondo le llegan los dineros que aquella alcanzé a acumular en su
cuenta pensional, junto con los rendimientos financieros y todos los
conceptos recibidos por administracion de los recursos, seguros y
garantia de pensidon minima, sin que esté probado en el proceso que

no sea posible financiar la pensidn a la que pueda llegar a acceder.

En consecuencia, en este puntual aspecto se confirmara la decisién
adoptada en primera instancia, sin que tampoco sea de recibo el
argumento planteado por la AFP PORVENIR S.A. relacionado con que
la demandante se trasladé dentro del mismo RAIS, lo que demostraria
su intencién de permanecer en ese régimen. Y no lo es porque al
respecto también se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia a
través de su Sala de Casacidn Laboral en multiples providencias como
la SL 5280 del 3 de noviembre de 2021, rad. 85801 en la que sostuvo
claramente que “... los fraslados posteriores de un dfiliado no pueden
convalidar la actuacion viciada en el traslado inicial, y como se ratifico
en la sentencia CSJ SL1688-2019, las falencias en el suministro de

informacion completa, veraz y efectiva sobre las consecuencias de un
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fraslado, que pueden ocasionar su ineficacia, se deben examinar en el

momento mismo del traslado y no con posterioridad”.

Conceptos a trasladar

De otro lado, en cuanto a la decision de ordenar la devolucién de la
totalidad de aportes recibidos, incluyendo todas las comisiones que
hacen parte de la cotizacidon, tema cuestionado en el recurso de
apelacion de los fondos privados, basta con indicar que la Sala ha
considerado en multiples pronunciamientos que es factible ordenar a
la AFP correspondiente, que proceda con la devolucion a
COLPENSIONES, de todas las sumas recibidas con ocasiéon de la
afiliacion de cada persona, teniendo en cuenta que no es ello mas que
una consecuencia natural de la ineficacia del traslado, en tanto el
estado de cosas vuelve a su situacion anterior, como si el acto nunca

hubiera existido.

Criterio que ha adoptado acogiendo lo que en tal sentido ha indicado
en reiteradas oportunidades la SCL de la Corte Suprema de Justicia,
como por ejemplo en las sentencias SL 31989 - 2008; SL 4964 de
2018, SL 4989 de 2018, SL 1421 de 2019, SL 1688 de 2019, rad.
68838 de mayo 8 de 2019, o la SL 2877 del 29 de julio de 2020, rad.

78667. En esta ultima dijo expresamente lo siguiente:

“Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado en
que se hallarian si no hubiese existido el acto o confrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y
para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicion. En oftros
términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos
retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe
devolver a la ofra lo que recibié con ocasion del negocio
juridico que trasgredid las prescripciones legales, toda vez que
este no produce efectos entre ellas y el vinculo que se
entendia que habia, lo rompid tal providencia. {...)
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En el sub lite, la devoluciéon de todos los recursos acumulados
en la cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y
con efectos retroactivos, porque los mismos seran utilizados
para la financiacion de la pension de vejez a que fiene
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. |...)

Conforme lo anterior, el Tribunal acerté en cuanto establecio
que los fondos privados accionados deben retornar a
Colpensiones la totalidad de los valores recibidos por
concepto de «aportes, frutos, rendimientos financieros y bonos
pensionales que se encuentran en la cuenta de ahorro
individualy, sin descontar valor alguno por «cuotas de
administracion, comisiones y aportes al fondo de garantia de
pension minima” (Resaltado por la Sala).

Si bien es cierto por regla general los actos juridicos son celebrados
para que sean eficaces y produzcan efectos juridicos propios, cuando
tales actos juridicos no resultan eficaces, por haber nacido viciados en
el sentido amplio del término, desde el comienzo o incluso porque
llegan a desaparecer por un evento posterior a la celebracién del acto,
se traduce en que nunca produjeron efectos o que habiéndolos
producido dejan de generarlos por una causal sobreviniente a la
celebracidn del acto juridico. En el primer evento, esto es, cuando se
considera que el acto nunca produjo efectos, como en este caso
acontece, las cosas vuelven a su estado anterior, como si aquel jamas

hubiera nacido a la vida juridica.

De otro lado, es necesario tener en cuenta que, en la sentencia ya
referida, la SL 2877 del 29 de julio de 2020, rad. 78667, la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia fue clara en
establecer que la declaratoria de ineficacia de traslado cobija a todas

las entidades a las cuales estuvo vinculado el respectivo afiliado

aun cuando, como es logico, no todas participaron en el acto de
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afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria implican

dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacion a tal réegimen...".

Dijo ademas en esa providencia, que:

“Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones, durante
su vida laboral, deben entenderse realizadas al de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones,
tal como asenté el Tribunal. |...)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del
fraslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del regimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si
participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y aun
en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razon al actor en cuanto afirma
en su oposicion que, en dicha situacion, es aplicable el articulo
1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP deben
reintegrar los valores que recibieron a titulo de cuotas de
administracion y comisiones.”

En consecuencia, la decision debera ser CONFIRMADA en cuanto se le
ordend a cada entidad que proceda con la devolucion de los conceptos
descontados por cuotas de administracion, incluyendo las primas de
seguros y reaseguros y el porcentaje destinado a la garantia de
pension minima, es decir, todas aquellas sumas de dinero recibidas
durante el tiempo que la sefiora MILDRED JAIME AREVALO estuvo

vinculada a cada entidad.

Todo lo anterior sin que resulte procedente la declaratoria de
prescripcién toda vez que no se cumplen las condiciones para tal
efecto segun lo ha indicado en multiples providencias la Sala de
Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia como lo hizo por
ejemplo en la sentencia SL 4609 del 6 de octubre de 2021, rad.
89165:

“En relacion con la excepcion de prescripcion aducida por
Colpensiones, si bien los articulos 488 del CST y 151 CPTSS son
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los que regulan dicho fendmeno extintivo, por virtud del cual
opera el término trienal, contabilizado desde la exigibilidad de
la obligacion, no obstante, dado que en este tipo de procesos
las pretensiones de la demanda tienen cardcter declarativo,
es decir, estdn referidas a que se compruebe la manera en
que ocurrid un hecho o se reconozca un estado juridico,
acaecido con anterioridad a que se frabe la litis, la Sala
considera que la accion de ineficacia del fraslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible, tal como se ha
sostenido, entre muchas otras, en las sentencias CSJ SL1688-
2019; CSJ SL12715-2014; CSJ SL 28479, 4 jun. 2008, CSJ SL 39347 y
CSJ SL 8397, 5jul. 1996.”

Ademas, tampoco puede hablarse de prescripcion de los dineros
descontados por concepto de cuotas de administracion, seguros y
reaseguros y fondo de garantia de pensién minima, toda vez que
cualquier obligacidon que surja a cargo de la respectiva AFP, como
ciertamente lo es la de restituir estos conceptos, se origina con la
declaratoria de ineficacia del traslado que solo se produce con la

ejecutoria de la sentencia.
Indexacion

Se advierte igualmente que la orden a PROTECCION S.A. y a
PORVENIR S.A. de trasladar los conceptos mencionados, es decir, las
cuotas de administracion, seguros previsionales y aportes destinados
al fondo de garantia de pensién minima, deben incluir la respectiva
indexacién tal y como fue ordenado en primera instancia, pues asi lo
ha entendido igualmente la propia jurisprudencia ya citada de la Sala

de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

En ese aspecto, contrario a lo que sostiene el apoderado de
PROTECCION S.A., dicha Corporacién si ha ordenado tal indexacién y
lo ha hecho en sentencias como las ya citadas, pero de forma mas
clara y reciente en la sentencia SL 3349 del 28 de julio de 2021, rad.
88826 en la que concluyd, entre otras cosas, que uno de los efectos
de la declaratoria de la ineficacia de traslado de régimen pensional, es

que “... todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
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sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben
entenderse realizadas al de Prima Media con Prestacion Definida,
administrado por Colpensiones, esto es, que mantendran su poder

adquisitivo inicial, por lo que se deben indexar.”

Valor de las agencias en derecho.

Considera esta Sala que la inconformidad que en tal sentido plantea el
apoderado de PORVENIR S.A. no procede en esta oportunidad, toda
vez que como lo sefala el numeral 5° del Articulo 366 del Cdédigo
General del Proceso, aplicable al procedimiento laboral por remision
directa que hace el art. 145 del Cddigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social, la liquidacion del monto de las agencias en derecho
sOlo podra controvertirse mediante los recursos de reposicion y
apelacion en contra del auto que apruebe la liquidacidon de costas, por
tanto, la misma se mantendra tal como la establecié el Juez de
Primera Instancia, sin perjuicio de que las partes oportunamente
puedan pronunciarse al respecto una vez sea proferido el auto de
liquidacién de costas, después de que el expediente retorne el

juzgado de origen.

Medida cautelar a favor de COLPENSIONES

Finalmente, es preciso hacer claridad en cuanto a la necesidad de
revocar la sentencia de primera instancia exclusivamente en cuanto
dispuso, como medida cautelar, que COLPENSIONES no podria negar
el reconocimiento pensional aduciendo que no le han llegado los
valores de la cuenta de ahorro individual de la demandante, pues
dentro del litigio no se discutié el reconocimiento de la pensién de
vejez, de modo que en la actualidad no existe ninguna obligacién que
esté a su cargo en ese sentido, mas aun cuando ni siquiera existe

reclamacion encaminada a obtener tal prestacion.
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En consecuencia, la decision de primera instancia debera ser
CONFIRMADA.

Costas en esta instancia por haber resultado vencidas en el recurso, a
cargo de PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A. y a favor de la
demandante, cuyas agencias en derecho se fijan en la suma de

$1°000.000 a cargo de cada una de ellas.

Por 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:

CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del
Circuito de Medellin el dia 1 de octubre de 2021, pero la REVOCA en
cuanto ordené6 a COLPENSIONES que se abstenga de negar el
reconocimiento pensional aduciendo que no le han llegado los valores
de la cuenta de ahorro individual de la demandante, pues el tema de

la pensidn de vejez no fue una cuestidén objeto del litigio.

Costas en esta instancia por haber resultado vencidas en el recurso, a
cargo de PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A. y a favor de la
demandante, cuyas agencias en derecho se fijan en la suma de

$1°000.000 a cargo de cada una de ellas.

Notifiquese por EDICTO.

Firmado Por:

John Jairo Acosta Perez
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