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TRIBUNAL?SUPERIOR

Medellin

SENTENCIA

PROCESO Ordinario laboral

DEMANDANTE | Loida Soto Salazar

DEMANDADO | Colpensiones y Porvenir S.A.
RADICADO 05-001-31-05-010-2019-00708
TEMA Ineficacia de traslado

DECISION Adiciona, revoca y confirma sentencia

El veinticinco (25) de noviembre de dos mil veintidés (2022), el TRIBUNAL
SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
integrada por los magistrados HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ,
CARMEN HELENA CASTANO CARDONA y GUILLERMO CARDONA
MARTINEZ, quien actiia como ponente, previa deliberacion del asunto, segun
consta en el ACTA 322 de discusion de proyectos, procede a dictar sentencia
de segunda instancia dentro del proceso ordinario promovido por LOIDA
SOTO SALAZAR contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES-, y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIA PORVENIR S.A., con radicado 05-001-31-05-010-
2019-00708.

o PRETENSIONES:

La demandante pretende que se declare la nulidad de traslado a PORVENIR
S.A, y que, por tal razén, se tenga como valida y son solucién de continuidad
la afiliaciéon al RPM, siendo obligada PORVENIR S.A. a devolver los aportes
realizados por ésta a COLPENSIONES, sin cobros de administracion.

En consecuencia, se condene a PORVENIR S.A. a trasladar todos y cada uno
de los aportes efectuados al RAIS, incluidos los rendimientos financieros y sin
ningun descuento por cuotas de administracion, debiendo tener como valida y

continua la afiliacion al RPM. Y que se condene en costas a las demandadas.

e HECHOS:
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Como fundamento de sus pretensiones expuso que, nacié el 9 de abril de
1965. Que inicié con sus cotizaciones en el sistema general de pensiones en
el régimen de prima media con prestacion definida afiliandose en el mes de
febrero de 1995. Que posteriormente se trasladé para PORVENIR S.A., el dia
16 de febrero de 1995. Que PORVENIR S.A. no fue claro, ni preciso frente a
la informacion del estado final de su pensiéon al momento de traslado de
régimen. Que en vista de la omision de asesoria no pudo evidenciar cual
régimen le era mas beneficiosos. Que el 25 de septiembre de 2019, elevo
derecho de peticion antes PORVENIR S.A., solicitando el traslado de régimen
y la prueba de asesoria y reasesoria, sin embargo, la administradora omitio
dar respuesta alguna. Y que el 24 de septiembre de 2019, se envio
reclamacion administrativa a COLPENSIONES, solicitando el traslado de

régimen, sin recibir respuesta.

e CONTESTACIONES:

v" COLPENSIONES:

Frente a los hechos de la demanda manifestd6 que es cierta la fecha de
nacimiento segun se relaciona en la historia laboral. Que es cierto que estuvo
inicialmente afiliada al RPM, registrando cotizaciones por el periodo de 12 de
marzo de 1984 al 28 de febrero de 1995. Que se traslado al RAIS administrado
por PORVENIR S.A. en el afio 1995. Que recibié una respuesta negativa en
cuanto a la solicitud de traslado y afiliacion elevada a COLPENSIONES. Y que
no le constan los demas hechos, toda vez que van dirigidos a un tercero ajeno.

Se opuso a todas las pretensiones. Y planted varias excepciones de mérito.

v PORVENIR S.A.:

En lo que respecta a los hechos de la demanda expuso que, es cierta la edad.
Que no le consta la afiliacion al RPM. Que la afiliacion realizada a PORVENIR
S.A., fue producto de un decision libre, voluntaria e informada, tal como se
aprecia en la declaracion escrita. Que el fondo privado le brind6é toda la
informacion clara, precisa y suficiente, en la que se expresa el funcionamiento,
caracteristicas y requisitos del RAIS, por tal razon la decision de suscribir el

formulario de afiliaciéon fue de manera libre. Que a la demandante se le
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garantizo el derecho de retracto. Que conforme a la circular 019 de 1998
emitida por la Superintendencia Financiera de Colombia, estaba establecida
como unica exigencia, que el afiliado expresara su voluntad a través del
diligenciamiento del formulario de afiliacion. Y que no le constan los demas
hechos. Se opuso a todas las pretensiones. Y formuld varias excepciones de

fondo.

e SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El 23 de mayo de 2022, el Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Medellin,
DECLARO la ineficacia del traslado de régimen pensional del RPM al RAIS
efectuado el 16 de febrero de 1995, por la demandante, y, en consecuencia,
ha permanecio afiliada sin solucién de continuidad en el RPM, administrado
por COLPENSIONES,

Como argumento de su decision, senalé que la libertad para expresar su
voluntad debe pasar necesariamente por el conocimiento detallado de la
informacion, que lleve a la persona a brindar su consentimiento informado, y
si no se esta frente a dicho consentimiento, se estaria frente a la ineficacia de
la afiliacion, teniendo en cuenta el deber que le asiste a las administradoras

pensionales de presentar la informacion de manera clara y detallada.

CONDENO a PORVENIR S.A a trasladar dentro de los 30 dias siguientes a
la ejecutoria de esta providencia a COLPENSIONES el saldo existente en la
cuenta de ahorro individual de la afiliada con sus correspondientes
rendimientos, los bonos pensionales si los hubiere. El porcentaje destinado al
Fondo de Garantia de Pension Minima, los gastos de administracion y el valor
de las primas del seguro previsional y reaseguros, debidamente indexados a
la fecha de entrega al RPM. Al momento de cumplirse la orden, los conceptos
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion

relevante que los justifiquen.

ORDENO a COLPENSIONES, a recibir de PORVENIR S.A, los valores
aludidos, y a incorporarlos como semanas validamente cotizadas para el futuro
reconocimiento de las prestaciones del sistema pensional en la historia laboral

de la demandante.
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Y, CONDENO en costas procesales a PORVENIR S.A.

e APELACIONES:

v" COLPENSIONES:

Interpuso recurso de apelacion solicitando que se revoque la decisidon de
primera instancia de manera total, pues se esta atentando contra el principio
de la sostenibilidad financiera, ya reiterado por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y analizado en la norma y la constitucionalidad de la ley 100 del
93, y asi también se sostuvo en la sentencia SU-130 del 2013. Que la
demandante, no logré demostrar un vicio real causado al consentimiento, que
permita enervar el contrato de afiliacion suscrito al régimen de ahorro individual
con solidaridad. Que la demandante no es beneficiaria del régimen de
transicion, y, por tanto, no se puede invertir la carga dindamica de la prueba de
una forma arbitraria y sin considerar los aspectos particulares de cada caso
individual. Que se desconoce que el deber de informacion que tiene las
administradoras de pensiones, ha tenido varias etapas, y hasta el afio 2016
los fondos privados cuentan exclusivamente con el consentimiento del
formulario de afiliacion para probar el consentimiento plasmado por el afiliado,
por cuanto las leyes que surgieron en el afio 2004 y 2016, no exigia nada
diferente al documento de afiliacion, y asi también lo manifestd la Corte
Suprema de Justicia, respecto a la afiliacidon tacita que permite convalidar por
un tiempo determinado un mayor numero de cotizaciones en el RAIS, tesis que
fue desarrollada por la Corte Suprema de Justicia y el cual se desconoce. Y
qgue se deben dejar incélumes las costas procesales, ya que COLPENSIONES
es un tercero ajeno, vinculado a proceso para efectos de oponibilidad de la

sentencia.

v" PORVENIR S.A.

Interponer recurso apelacion solicitando que revoque la sentencia de primera
instancia, toda vez que no comparte la declaracién de la ineficacia de traslado,
pues se debe tener en cuenta que las condiciones tanto de afiliacion,
reconocimiento y cotizacién al régimen de ahorro individual del régimen de

prima media con prestacion definida se encuentran expresamente
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establecidas en la ley, la ignorancia de las leyes no sirve de excusa, debiendo
ser aplicadas las presunciones establecidas en el Cdodigo Civil y el Cédigo
General del proceso, en donde se podria presumir que PORVENIR S.A,,
cumplié con el deber de informacién y que como consecuencia de ella la
afiliacion al régimen de ahorro individual estuvo precedido de una adecuada
informacion. Que, en caso de considerarse la declaratoria ineficacia, se debe
absolver a PORVENIR S.A. de devolver por concepto de comisiones de
administracion y suma del seguro previsional, ya que estos seguros son un
concepto pagado a un tercero de buena fe de la relacién contractual, que no
fue vinculada al proceso, asimismo, cumplié con su obligacién legal de cubrir
los riesgos de invalidez y muerte durante su afiliacion con PORVENIR S.A.
Que en lo que respecta a las comisiones o gastos de administracion, no se
deben devolver, ya que son un concepto autorizado por ley, y como
consecuencia, se vio materializado el incremento en el saldo de la cuenta de
ahorro individual de los mismos, generando rendimientos Financieros, incluso
por encima del minimo establecido por la Superintendencia Financiera de
Colombia, y ello también es argumento para manifestar que menos aun
procede la indemnizacién establecida en sede de instancia, precisamente
porque ante la eventual pérdida del valor adquisitivo de la moneda, los
rendimientos cubrieron dicha situaciéon. Que se debe tener en cuenta que el
3% de la cotizacion, es destinada a financiar la comision de administracion,
pension de invalidez y de sobrevivientes, y no estan destinadas a financiar la
pension de vejez de la parte demandante. Y que debe prosperar la

prescripcion.

De igual forma, la anterior decision se revisara en GRADO JURISDICCIONAL
DE CONSULTA con ocasién de las condenas impuestas a COLPENSIONES

e ALEGATOS:

v" COLPENSIONES:

Expuso en sus alegatos que se debe revocar la sentencia, toda vez que, en
relacion a las pruebas allegadas, la parte demandante no logré acreditar los
supuestos de hecho y de derecho para la declaratoria de ineficacia. Que en
los eventos de traslado de Régimen, la jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia sin atender las situaciones particulares de cada caso, invierte la carga
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de la prueba en cabeza del fondo privado y exime al demandante de probar la
existencia de un vicio del consentimiento al momento de afiliarse al RAIS,
exigencia probatoria que no ha podido ser acreditada por los fondos, puesto
que cuentan unicamente con los formularios de afiliacion, mientras que para
la demandante solo se reduce al interrogatorio de parte y a realizar
afirmaciones sin base de sustento; seguidamente la motivacion actual de la
actora, para retornar o trasladarse el régimen de prima media con prestacion
definida, se basa en una expectativa economica de mesada pensional. Que la
Corte Suprema de Justicia, desconocio el precedente constitucional, al valerse
de manera generalizada de la presunta ignorancia de la ley por parte de los
afiliados, para considerarlos como parte débil y en consecuencia inexpertos,
desconociendo adicionalmente que el error de derecho no es justificable en los
negocios juridicos, menos para buscar un aprovechamiento pensional; por tal
razén no pueden considerarse a todos los afiliados como una parte débil e
indefensa. Que la Corte Constitucional ha indicado, en este sentido y en
diversas providencias que nadie puede alegar su propia culpa a favor. Que el
analisis de la informacion suministrada por la AFP y el alcance de la asesoria
que debid brindar al momento de la afiliacién, deben ser valoradas bajo la
normatividad vigente para la fecha de suscripcién del formulario o de la
materializacion del traslado. Que no es razonable ni juridicamente valido
imponer a las administradoras, obligaciones de informacion no previstos en el
ordenamiento juridico vigente al momento del traslado de régimen, pues tal
exigencia desvirtua el principio de confianza legitima, el principio de legalidad
y el debido proceso. Y que la declaracién injustificada de ineficacia del traslado
de un afiliado del RPM a RAIS, afecta la sostenibilidad financiera del Sistema
General de Pensiones, y pone en peligro el derecho fundamental a la

seguridad social de los demas afiliados.

v" PORVENIR S.A.:

Sefialo en sus alegatos, que se debe revocar la sentencia en su totalidad, toda
vez que en este asunto no se alegdé y menos probd, los eventos previstos en
el articulo 1741 del Cdodigo Civil, y si lo que se pretende es declarar la ineficacia
que prevé el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, esta norma establece que
cualquier persona natural o juridica, hubiera realizado actos atentatorios contra
el libre derecho de eleccion del afiliado, se haria acreedor a una multa

administrativa impuesta por el Ministerio de Trabajo. Que en este asunto
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ninguno de estos presupuestos legales, se alegaron ni menos resultaron
demostrados en el proceso, y el formulario de afiliacion, es un documento
publico que se presume auténtico segun los articulos 243 y 244 del CGP. Que
la seleccion de régimen fue libre, espontanea y sin presiones, en el cual se le
brind6é una informacién oportuna y completa, como lo aseverd al suscribir el
formulario de afiliacion. Que al descarta la existencia de un presupuesto para
declarar la nulidad absoluta del acto juridico, la misma estaria saneada por la
ratificacién tacita de la parte demandante, al permitir durante todo el tiempo de
permanencia en el régimen privado, el descuento del aporte con destino al
régimen privado. Que la carga de la prueba la tiene en este caso las
administradoras, ya que juridicamente no es viable imponerle cargas distintas
a PORVENIR, a las previstas en las leyes existentes al momento en que
sucedié la afiliacion de la parte demandante, pues constituye una violacion al
debido proceso y a la confianza legitima. Que en el hipotético caso que se
considere que el negocio juridico celebrado entre las partes no tuvo validez,
no puede desconocerse el articulo 113, literal b) de la Ley 100 de 1993, y en
igual sentido, el articulo 1746 del Cdédigo Civil, donde la regla general de la
nulidad judicialmente pronunciada es que da a las partes el derecho a ser
restituidas las cosas. Que no se debe ordenar la devolucion de sumas
diferentes a las indicadas en citado literal b) del articulo 113 de la Ley 100 de
1993, por cuanto ningun otra valor esta destinado a financiar la prestacién del
afiliado, por lo que condenar a pagar valores adicionales, configura un
enriquecimiento sin causa a favor de un tercero dentro del negocio juridico. Y
que los gastos de administracion, la Superintendencia Financiera de Colombia,
ha manifestado que en los eventos de proceder la nulidad o ineficacia del
traslado, las Unicas sumas a retornar son los aportes y rendimientos de la
cuenta individual del afiliado, sin que proceda la devoluciéon de la prima de
seguro provisional, en consideracion a que la compariia aseguradora cumplié
con el deber contractual de mantener la cobertura durante la vigencia de la

poliza, asi como tampoco la comision de administracion.

CONSIDERACIONES

Los problemas juridicos a resolver de conformidad con los recursos
interpuestos 'y en grado jurisdiccional de consulta en favor de

COLPENSIONES, sera i) determinar si el acto juridico de afiliacion de la
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sefiora LOIDA SOTO SALAZAR a PORVENIR S.A. fue valido, o si por el
contrario es ineficaz; ii) consecuentemente si procede la declaratoria de la
ineficacia, se debera analizar los conceptos a devolver por el fondo privado;
iii) la devolucion o no del bono pensional; iv) y, la operancia o no de la

excepcion de prescripcion de la accion.

i. Acto juridico de la afiliacion y precedente jurisprudencial en

materia de traslado de régimen pensional:

Para comenzar, esta Sala pasara hacer un recuento breve de la jurisprudencia

de esa alta Corporacion de Justicia, que estructura el tema.

Advierte la Corte que el traslado de régimen debe estar precedido de toda
informacion relevante para la toma de la decision. Que es necesario que el
fondo de pensiones proporcione a quien pretenda captar como su afiliado, una
informacion suficiente, completa y clara sobre las reales implicaciones que le
conllevaria dejar el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.
Que la figura de la ineficacia es una consecuencia prevista en el literal b del
articulo 13 de la ley 100 de 1993 para aquellos casos en que el fondo de
pensiones omitid suministrar informacién que permitiera la seleccion de
régimen de forma libre y voluntaria, acto indebido de esta, que tiene como
consecuencia no producir sus efectos propios. Que el estatuto Financiero de
la época en los articulos 97 y siguientes consagré que las administradoras
debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los principios que

orientan la buena fe en las que se sancionaba la falta de informacién relevante.

Mas adelante la Corte Suprema de Justicia precis6 que son deberes de las

administradoras de pensiones, lo siguientes:
(i) Brindar informacién en todas las etapas del proceso de afiliacién,
desde la antesala hasta la determinacién de las condiciones para el

disfrute pensional.

(i) La informacion debe ser completa y comprensible. Y,
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(i) La informacién debe proporcionarse con prudencia, teniendo
obligacion de buen consejo, que puede llevar incluso a desanimar al

interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

Si bien los precedentes judiciales tenidos en cuenta por esta Sala
corresponden a afiliados beneficiarios del régimen de transicion, las razones
que sustentan la ineficacia del traslado no tienen en cuenta esa circunstancia,

pues el hecho determinante es la falta de informacion al afiliado.

Asi las cosas, lo dicho anteriormente constituye sustento que permite deducir

las siguientes reglas:

(i) Las administradoras de pensiones tienen a su cargo la obligacion de
informacion de conformidad con lo establecido en el literal b del articulo
13 de la Ley 100 de 1993.

(ii) La informacion del traslado de régimen debe ser de transparencia
maxima, detallada y documentada acerca de la incidencia que pueda
tener frente a sus derechos prestacionales, de modo que no basta con
explicar solo los beneficios que dispense el régimen al que pretende
trasladarse, sino ademas el monto de la pensién que en cada uno de
ellos proyecte la diferencia en el pago de los aportes que alli se
realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual

decision y obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Y,

(iii) La carga de la prueba de demostrar que se informé de forma detallada,
clara y documentada recae en la administradora de fondos de

pensiones.

De igual forma, la Corte Suprema de Justicia fijé unos grados de exigencia de
la informacion, dependiendo de las normas vigentes para la fecha en que se
efectue el vinculo a las administradoras de pensiones, estableciendo en lo

temporal los siguientes momentos:

(i) Desde la fundacioén de las AFP.
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(i) Desde la expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010
incorporado en el Decreto 2555 de 2010.

(iii) Y, a partir de la vigencia de la Ley 1748 de 2014, Decreto 2071 de 2015.
y en la circular 16 de 2016, la cual entrega instrucciones generales para
la remision de informacién financiera para efectos de inspeccion,

vigilancia y control.

La determinacién a tomar tiene como soporte en la linea jurisprudencial de la
Corte Suprema de Justicia en las sentencias 31314 y 31989 de 2008; 33083
de 2011; 12136 y 46292 de 2014; SL9519 de 2015; 47125, SL19447 y
SL17595 de 2017; SL3496 y SL4989 de 2018; SL3464, SL1421, SL1452,
SL1688, SL4360 y SL4426 de 2019; STL 3716, STL4001, STL4084, SL2877,
SL4811 de 2020, SL1217, SL782 de 2021; y SL445 de 2022.

En el caso objeto de estudio, sobre los pormenores que rodearon el traslado
de la demandante, del interrogatorio de parte se desprende que se traslado a
PORVENIR S.A. hace mas de 20 afos, cuando laboraba en el Instituto
Colombo Venezolano, donde aun continua trabajando, siendo convocada a
una reunién informativa, en la cual le dijeron que se habia tomado una decisién
institucional, en la que todos los trabajadores iban a ser cambiado a
HORIZONTES. Que no se acercé a PORVENIR S.A. para corroborar la
informacion de traslado. Que no tiene conocimiento de que manejaria una
cuenta de ahorro individual, la cual daria unos rendimientos. Que no le
indicaron en que momento podia retornar al RPM. Que no recibié una asesoria
de manera individua por parte de PORVENIR S.A. Que el asesor no le
manifestd que pasaria con las cotizaciones en caso de que falleciera. Que no
le manifestaron que la pensién tenia que ver con el capital que tuviere en
PORVENIR S.A., como tampoco le indicaron de las modalidades de pensién.
Y que se dio cuenta que saldria con una pensién a la que no aspiraba, ya que,
entendido mucho tiempo después que, para conseguir una mejor mesada,
debia realizar aportes adicionales y no tenia los medios econdmicos para

hacerlo.

Ahora, sobre la carga de la prueba es importante hacer la remision a la
sentencia SL4426-2019, donde la Corte expone los motivos por los cuales las

administradoras deben demostrar que suministraron una informacion clara y
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transparente, lo que se explica desde la premisa que el afiliado presenta una
afirmacion indeterminada -la de que no recibié informacion- y es el fondo a
quien corresponde demostrar que cumplié con sus deberes en esa materia,
aspecto en el que por demas esta en una mejor posicion de ilustrar por cuanto
debe conservar en sus archivos la documentacion que soporta el traslado. Asi
mismo, contrastando toda la jurisprudencia citada, debe decirse que la carga
de la prueba recae en la administradora, puesto que, como entidad
especializada, cuenta con los conocimientos para que a través de sus
asesores hagan conocer a los afiliados que pretende captar los pormenores
de sus situaciones pensionales y las consecuencias que trae elegir el Régimen

al que le proponen afiliarse.

Se tiene que la afirmacion realizada por la demandante no fue desvirtuada
procesalmente por PORVENIR S.A., toda vez que, pese a que aportd el
documento visible de folio 26 de la contestacion de la demanda digitalizada,
esto es, el formulario de afiliacion, que permite pensar en un principio que si
existié una asesoria acerca de cuales serian los efectos positivos o adversos
de trasladarse de un régimen pensional a otro, lo cierto es que este documento
no es prueba suficiente para determinar que efectivamente a la accionante se
le haya brindado una completa asesoria, acerca de cuales serian los efectos

positivos o adversos de trasladarse de un régimen pensional a otro.

Debe repetirse que la labor de los asesores de los fondos privados, en la etapa
pre-negocial, anterior a la materializacion del consentimiento, consistia en
brindar una informacion transparente, completa, detallada y comprensible,
puesto que, lo que se revisa es si la administradora de fondos de pensiones
que pretendia captar a la demandante como su afiliada cumplié con los

imperativos profesionales de informacion.

Vale la pena manifestar que, por el hecho de que la demandante firmara el
formulario de vinculacion, donde se hace constar que la escogencia del
régimen de ahorro individual se efectua de forma “libre, espontanea y sin
presiones”, no implica que conociera las consecuencias que conlleva el

cambio de régimen pensional.

También es importante advertir, que, si bien la mayoria de los precedentes

judiciales tenidos en cuenta por esta Sala corresponden a afiliados
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beneficiarios del régimen de transicion, las razones que sustentan la ineficacia
del traslado no tienen en cuenta esta circunstancia, pues el hecho

determinante es la falta de informacién al afiliado.

No puede pasar por alto esta Sala, que la ineficacia es una respuesta juridica
a la transgresion de un deber legal y ello implica, que el acto juridico declarado
ineficaz carezca de vida juridica, y, por tanto, no produzca ningun efecto, por
tal razon no es procedente analizar el caso de autos bajo lo dispuesto en el
articulo 2 de la ley 797 de 2003 el cual modificé el literal E del articulo 13 de la
ley 100 de 1993, en lo que respecta con el traslado de régimen cuando a un
afiliado le faltaren 10 afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a

la pension de vejez.

Con respecto a la informacion que se le debia brindar a la demandante para la
fecha de traslado, en las providencias SL1688-2019, SL4360-2019 y SL4426-
2019, el Alto Tribunal fij6 unos grados de exigencia de la informacion,
dependiendo de las normas vigentes para la fecha en que se efectue el
vinculo, estableciendo en lo temporal los siguientes momentos: primer periodo,
desde la fundacion de las AFP; segundo momento, desde la expedicion de la
Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010; y tercer momento, a partir de la
vigencia de la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015.

En el caso sometido a estudio, el traslado al RAIS de la actora fue el 16 de
febrero de 1995, lo que se corresponde con el primer momento, ciclo para el
cual segun lo expresado en la sentencia SL-1452-2019, la obligacién de la
administradora privada demandada era la de brindar una informacion

necesaria y transparente.

Sobre dichas obligaciones de las administradoras de pensiones, es bastante
categorica la sentencia SL-782 de 2021, en donde la Corte Suprema de
Justicia indicé que segun su linea jurisprudencial se debe declarar la ineficacia

[1

cuando quiera que: “...0) la insuficiencia de la informacion genere lesiones
injustificadas en el derecho pensional del afiliado, impidiéndole su acceso al
derecho; ii) no sera suficiente la simple suscripcion del formulario, sino el cotejo
con la informacién brindada, la cual debe corresponder a la realidad; iii) en los
términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, corresponde a las Administradoras

de Fondo de Pensiones allegar prueba sobre los datos proporcionados a los
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afiliados, los cuales, de no ser ciertos, tendran ademas las sanciones
pecuniarias del articulo 271 de Ley 100 de 1993, y en los que debe constar los
aspectos positivos y negativos de la vinculacion y la incidencia en el derecho

pensional.”

Se tiene entonces que, PORVENIR S.A., no cumplié con la carga de probar el
haber realizado en la etapa previa a la suscripcion del formulario de afiliacion,
una asesoria lo suficientemente clara, detallada y concreta en relacién con su
situacion particular, por tanto, debe concluirse que es desde alli que el traslado
resulta ineficaz, generando como consecuencia que la afiliacion valida es la
efectuada al régimen de prima media, debiéndose en consecuencia

CONFIRMAR la providencia de primera instancia, en tal sentido.

ii. Efectos de la ineficacia y conceptos a devolver por el fondo

privado:

Con relacion a los VALORES A DEVOLVER POR EL FONDO PRIVADO, la
jurisprudencia ha indicado que debe darse aplicacion al articulo 1746 del
Cadigo Civil que gobierna las restituciones mutuas en el régimen de nulidades,
con la necesaria precision de que al tratarse de un tema pensional, el juez del
trabajo debe aplicar soluciones que compensen de manera satisfactoria el
perjuicio que fue ocasionado a un afiliado por el cambio injusto de régimen
pensional y ello implica que la AFP que dio lugar a ello, siempre y cuando se
hayan generado las debidas cotizaciones, traslade a COLPENSIONES: (i) la
totalidad del capital ahorrado, (ii) los rendimientos financieros obtenidos vy (iii)
los gastos de administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades,
pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos debieron ingresar
al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES.

De igual forma, también debe sumarse que no puede verse afectada la
sostenibilidad financiera del régimen de prima media con prestacion definida,
pues debe garantizarse que COLPENSIONES reciba una suma equivalente a
la que hubiese generado con rendimientos financieros, en caso de que la
demandante no se hubiese trasladado, y es claro que de acuerdo con la forma
como se distribuyen las cotizaciones en el RAIS, parte de ellas se imputaron a

gastos de administracion, compafias aseguradoras y el Fondo de Garantia de
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Pension Minima, sumas que como se dijo no puede ser inferior al monto total
del aporte legal correspondiente en caso de que la demandante hubiere
permanecido bajo la administracion de COLPENSIONES.

Pues bien, conforme a las apelaciones y alegatos interpuestos, hay que anotar
que la ineficacia es una respuesta juridica a la transgresion de un deber legal
y ello implica, que el acto juridico declarado ineficaz carezca de vida juridica,
y, por tanto no produzca ningun efecto, lo cual fue precisado por la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia SL-4360 de 2019, en
la que indico que “la sancién impuesta en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993
consagra una ineficacia en sentido estricto, lo que conlleva que la

consecuencia alli contenida es la exclusion de todo efecto al traslado.”

Ademas, la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL3464 de 2019, sefald
que “La Sala ha adoctrinado que los fondos privados de pensiones deben
trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los
rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga las
entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los
gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades,
pues estos recursos, desde el nacimiento del acto ineficaz, han debido
ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por

Colpensiones”.

Asi pues, es necesario dejar algunos aspectos claros en lo referente a los
conceptos que deben ser devueltos por las AFP del RAIS cuando se declara
la ineficacia y en ese sentido esta Sala a partir del precedente jurisprudencial

a identificado los siguientes conceptos:

1. Capital ahorrado: Este concepto constituye el sustento financiero del
pago de la prestacion y conforme con lo dispuesto en el literal b) del
articulo 113 de la Ley 100 de 1993 debe ser trasladado cuando exista
movilidad del RAIS al RPM'.

ISe debe realizar su devolucion conforme lo ensefiado en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ
SL.4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ
SL4360-2019.
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2. Rendimientos: En igual sentido que el concepto anterior, soportan el
pago de la pension y se trasladan conforme a lo ensefiado por el canon
113 idem, destacando con respecto a estos como lo ensefiara la Corte
desde la sentencia 31989 de 2008, que su devolucion se sustenta en
que el mayor valor de la cosa aprovecha al vendedor cuando la

restitucion se debe al incumplimiento del comprador?.

3. Los gastos de administracion?, concepto consagrado en el articulo 20
de la Ley 100 de 1993 y cuyo valor corresponde a 3 puntos de la
cotizacién obrero patronal efectuada, la cual se destina al pago de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes, primas de seguros

del Fogafin y los pagos correspondientes a la AFP por su gestion.

En lo referente al traslado de estos conceptos por parte de las
administradoras del RAIS a Colpensiones, la jurisprudencia de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha encontrado 2 razones
fundamentales para soportar esta orden: (i) la declaracion de ineficacia
implica que las administradoras del RAIS nunca debieron recibir estos
beneficios?, (ii) la devolucion debe ser plena y con efectos retroactivos,
porque estos recursos seran utilizados para la financiacion de una
pension, aspecto que busca mantener el principio de sostenibilidad

financiera del sistema de pensiones®.

Finalmente, en este aspecto se recuerda la necesidad que estos
conceptos sean asumidos por la administradora con cargo a su propio

patrimonio y debidamente indexados®.

4. Los aportes al fondo de garantia de pensién minima: el pago de
estos aportes propio del RAIS y consagrado en el articulo 20 de la Ley
100 de 1993 no encuentra un equivalente en el RPM, motivo por el cual

esta Sala ha sostenido que al declararse la ineficacia los dineros

2Se debe realizar su devolucion conforme lo ensefiado en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ
SL.4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ
SL4360-2019.

3 Se debe realizar la devolucion de estos conceptos indexados conforme lo ensefiado en las sentencias
CSJ SL-3871-2021, CSJ SL-4062-2021 y CSJ 4063-2021.

4 Sentencia SL-4360-2019.

> Sentencia SL-2877-2020.

®En este sentido se pueden leer las sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL 782-2021,
CSJ SL 1187-2021 y CSJ SL 1197-2021.
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aportados por el afiliado a este fondo deben ser devueltos al RPM bajo
los lineamientos del articulo 7 del Decreto 3995 de 2008 compilado en
el DUR 1833 de 2016”.

Teniendo en cuenta lo anterior, y toda vez que la sentencia esta siendo
revisada en grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.
PORVENIR S.A., ademas de lo ordenado por el juez, conforme al principio de
sostenibilidad financiera del sistema, debera devolver la prima de reaseguro
de Fogafin, debidamente indexada, con cargo a Sus propios recursos,
sefalando ademas, que es procedente la indexacién ordenada por el juez,
toda vez que de esta manera se vera compensada la pérdida adquisitiva de la
moneda, figura que es totalmente disimil a la figura de los rendimientos
financieros generados por un fondo privado, los cuales se da como resultado
de las inversiones realizadas por el fondo en un periodo establecido, que sin
lugar a dudas también pueden generar una desvalorizacion en su rentabilidad
de acuerdo a la situacion econdmica del pais o a nivel mundial pudiéndose ver
afectado el capital de las cuentas individuales, por lo tanto, al tener derecho al
traslado, éstos conceptos deberan ser actualizado al momento del pago, como
lo ha establecido la Corte Suprema de Justicia en sus sentencias con radicado
SL1688-2019, SL1689-2019, SL 782-2021, SL 1187-2021 y SL 1197-2021;

debiéndose ADICIONAR la sentencia en este sentido.

iii. Bono pensional.

En lo que respecta a la orden dada por el juez a PORVENIR S.A. de devolver
los bonos pensionales, se tiene pues que la redencion normal del mismo seria
para el 9 de abril de 2025, fecha en la que la demandante cumpliria los 60
afos de edad; sin embargo, hay que tener en cuenta que, previo al pago del
bono, debe surtir varias etapas, entre las que se encuentran la emision,
expedicion y redencion, siendo necesario precisar que, si bien la afiliacion
valida de la actora es la efectuada al régimen de prima media, no hay lugar a
la emisién del mismo, y en el caso tal de que se hubiere recibido
anticipadamente, debe anularse y devolverse a la oficina de bonos

pensionales, para realizar el tramite respectivo que haya lugar. Por tal razén

"Respecto de este particular se puede consultar la sentencia SL2877-2020, providencia en la cual la Corte
Suprema de Justicia encontrd procedente la devolucion de los aportes al fondo de garantia de pension
minima, maxime cuando estos recursos los manejan las administradoras de pensiones privadas en una
subcuenta separada con el fin de financiar aquellas prestaciones.



Rdo. 05-001-31-05-010-2019-00708 17
S4 144-22

dicha orden debera REVOCARSE, para en su lugar indicar que en caso de
que el mismo haya sido recibido anticipadamente se proceda a restituirlo a la
oficina de bonos pensionales del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO

PUBLICO, para que esta entidad proceda con su anulacion.

iv. Excepcion de prescripcion de la accion.

En lo que tiene que ver con la excepcion de PRESCRIPCION, la Corte
Suprema de Justicia en sentencias SL-1688 de 2019, SL-373 de 2021 y SL-
4062 de 2021, ha sefialado que la prosperidad de la ineficacia es el resultado
del incumplimiento de un elemento estructural del negocio, por lo que, al no
haber producido efectos, el solo transcurso del tiempo no tiene la virtualidad
de integrar los elementos omitidos, postura que comparte esta Sala por lo que
debe decirse que no esta llamada a prosperar; debiéndose dejar claro, en
cuanto a los conceptos a devolver por el fondo privado, por tratarse de sumas
que estan llamadas a integrar el capital indispensable para la consolidacion y
financiacion de la prestacion y, en consecuencia, ligados de manera
indisoluble con el estatus de pensionado, no pueden estar sometidos a
prescripcion, tal y como lo sefala la sentencia SL-1473 de 2021 de la Alta

Corte.

Asi las cosas, se ADICIONARA, REVOCARA y CONFIRMARA Ia sentencia

revisada en apelacién y en grado jurisdiccional de consulta.

Con los argumentos anteriores y atendiendo al principio de consonancia de
que trata el articulo 66A del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, modificado por el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, esta Sala hizo un

pronunciamiento implicito de las alegaciones presentadas.

Las costas procesales de la primera instancia como lo dijo el juez. En estas
son a cargo de PORVENIR S.A., por no salir avante su recurso de apelacion.
Las agencias en derecho de la segunda instancia se tasan en la suma de
$1.000.000.

Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley
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RESUELVE:

PRIMERO: Se CONFIRMA la sentencia de primera instancia en lo que tiene
que ver con la declaracion de la ineficacia del traslado efectuado al régimen
de ahorro individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A.

SEGUNDO: Se ADICIONA la sentencia, en cuanto a los valores a devolver a
COLPENSIONES, y se le ORDENA a PORVENIR S.A. a trasladar a dicho
fondo, ademas de lo ordenado por el juez, la prima de reaseguro de Fogafin,

debidamente indexada, con cargo a sus propios recursos.

TERCERO: Se REVOCA l|a orden dada a PORVENIR S.A., respecto a la
devolucion del bono pensional, conforme se dijo en la parte motiva de esta

providencia.

CUARTO: Costas procesales y agencias en derecho, como se dejé dicho en

la parte motiva de esta providencia.
Se notifica lo resuelto por EDICTO. De no ser susceptible del recurso
extraordinario de casacion se ordena devolver el expediente al juzgado de

origen.

Los Magistrados,

< (2l O

CARM EN HELE CASTANO CARDONA

HUGO ALEXANDER BEDOYA DiAZ
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TRIBUNAL ¢ SUPERIOR

Medellin

SECRETARIA SALA LABORAL

EDICTO VIRTUAL

La secretaria de la Sala laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Medellin notifica a las partes la sentencia que a continuacion se relaciona:

PROCESO Ordinario laboral

DEMANDANTE Loida Soto Salazar

DEMANDADO Colpensiones y Porvenir S.A.
RADICADO 05-001-31-05-010-2019-00708
DECISION Adiciona, revoca y confirma sentencia
MAGISTRADO PONENTE | Guillermo Cardona Martinez

El presente edicto se fija en la pagina web institucional de la Rama Judicial

https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-medellin-sala-

laboral/131 por el término de un (01) dia habil. La notificacion se entendera

surtida al vencimiento del término de fijacion del edicto.

CONSTANCIA DE FIJACION CONSTANCIA DE DESFIJACION
Fijado el 28 de noviembre de 2022 a las Se desfija el 28 de noviembre de 2022 a la
8:00am 5:00pm

oo
RUBEN'DARIO LOPEZ BURGOS
SECRETARIO
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