REPUBLICA DE COLOMBIA
T

TRIBUNAL{ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION LABORAL

El veinticuatro (24) de noviembre de dos mil veintidés (2022), 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 la sefiora JAFFA KABIRI QUINTANA MOLDON, contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES (en adelante COLPENSIONES)
y las sociedades COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS (en adelante
COLFONDOS S.A.), ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. (en adelante PORVENIR S.A.), ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. (en adelante
PROTECCION S.A.) tramitado bajo el radicado No. 05001-31-05-009-2019-00671-01.

AUTO

Conforme a la sustitucion de poder allegada via correo electronico junto con los
alegatos de conclusién de segunda instancia por las sociedades GODOY CORDOBA
ABOGADOS S.A.S. quien funge en este proceso como apoderada principal de
PORVENIR S.A. y MUNOZ MEDINA ABOGADOS S.A.S. quien funge en este proceso
como apodera principal de COLPENSIONES , se procede a reconocer personeria para
actuar como apoderados sustitutos de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES al
abogado DAIRO MAURICIO TOBON CHAMARRO, portador de la T.P. 271.442 del
C.S de lajudicatura y a la abogada JULIANA ARAQUE QUIROZ, portadora de la T.P.
293.693 del C.S de la judicatura.

El Magistrado del conocimiento, Dr. FRANCISCO ARANGO TORRES, declaré 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:

1. ANTECEDENTES:

La demandante pretende con la presente accidn judicial, que se declare la nulidad y/o

ineficacia de su traslado al régimen pensional de ahorro individual con solidaridad (en
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adelante RAIS), ordenando su retorno al régimen pensional de prima media con

prestacion definida (en adelante RPM) administrado por Colpensiones.

Como fundamento factico de sus pretensiones relata la actora que estuvo afiliada
al ISS desde 1987 hasta 1988, y que en 1994 fue trasladada al RAIS por medio de la
AFP PROTECCION S.A., posteriormente se trasladé a PORVENIR S.A. en 2001y a
COLFONDOS S.A. en 2016.

Expone que al momento del traslado al RAIS, PROTECCION S.A. se presento a las
oficinas donde laboraba hablandole de las bondades de pertenecer a dicho fondo de
pensiones privado, ademas le indico que el ISS se iba acabar y que en PROTECCION
S.A. se podia pensionar mas joven y mejor, indica que no le preguntaron acerca de su
nucleo familiar de beneficiarios, adicionalmente que no se le brindé en la antesala de
la afiliacién ni durante la misma, informacion acerca de que la pension dependeria de
un capital ahorrado y menos aun el monto que deberia acumular para pensionarse, ni
el derecho de retracto ni el tiempo minimo de permanencia, ni los factores que influyen
en la liquidacion de la pension como la expectativa de vida propia y de los beneficiarios,
ni que el riesgo financiero lo asumen los afiliados, ni de la garantia de pensién minima,
ni la posibilidad de realizar aportes voluntarios, ni de las consecuencias negativas del

traslado, ni le hicieron un comparativo entre ambos regimenes.

Manifiesta que ni PROTECCION S.A., PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A. le
brindaron informaciéon adecuada, ni le brindaron le reasesoria antes de cumplir los 47

afnos de edad.

Aduce que solicité mediante derecho de peticion enviado a cada una de las AFP
PROTECCION S.A., PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A. le suministraran los
documentos de la afiliacibn como estudios, proyecciones, entre otros, a lo que las AFP
respondieron que no contaban con dicha informacion, pues esta se suministraba de
forma verbal. Asi mismo solicit6 a COLPENSIONES le permitiera trasladarse de

régimen, a lo que respondieron negativamente.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

El a quo despaché favorablemente las pretensiones de la demanda, declarando la
ineficacia del traslado de la demandante al RAIS y consecuencialmente el traslado
realizado por el demandante entre administradoras del mismo régimen y ordeno en

consecuencia a la AFP COLFONDOS S.A., trasladar al régimen de prima media
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administrado por COLPENSIONES, los dineros recibidos con motivo del traslado, por
el periodo en que la demandante permaneci6 afiliada a esta AFP, incluyendo lo
acumulado en la cuenta de ahorro individual, los valores cobrados a titulo de cuotas
de administracion y comisiones, los aportes para garantia de pension minima y los
cuotas de seguros previsionales con los respectivos rendimientos. Orden6 ademas a
las AFP PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., a trasladar a COLPENSIONES los
respectivos rendimientos, los valores cobrados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, los aportes para garantia de pensidén minima y las cuotas de seguros

previsionales.

Seguidamente ordené a COLPENSIONES recepcionar dichos aportes para ser tenidos
en cuenta en el historial laboral de la actora, para reconocimiento de derechos
prestacionales que le puedan asistir a futuro y condené en costas a las AFP
PORVENIR S.A., PROTECCION S.A., y COLFONDOS S.A., exonerando de dicha
condena a COLPENSIONES.

Para fulminar la condena, al a quo argumenté que la Corte Suprema de Justicia tiene
fijada una linea jurisprudencial sobre el tema de la afiliacién a un régimen pensional
que se sintetiza en la obligacion de brindar una informacion completa, suficiente,
idonea y comprensible sobre las caracteristicas de los regimenes pensionales,
determinando e informando la conveniencia e inconveniencia de uno y otro régimen
hasta el punto de desestimular el traslado cuando este no resulta conveniente, y la

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

Luego, sefiald que en el proceso no se probd por parte de la AFP PROTECCION S.A.
que, al momento de la afiliacion de la demandante, haya cumplido con el deber legal
de otorgar explicacion integral sobre la regulacion de los regimenes pensionales, las
ventajas y desventajas, resultando insuficiente como prueba de la existencia de un
consentimiento suficientemente informado la suscripcion del formulario de afiliacion
preimpreso, por lo que considerd que existe mérito para acceder a las pretensiones y

declarar la ineficacia del traslado.

Finalmente, declaré no probada la excepcion de prescripcién al considerar que, la
validez del traslado de régimen se trata de un derecho intimamente ligado a la pension,

mismo que es un derecho fundamental irrenunciable e imprescriptible.

3. DE LOS RECURSOS DE APELACION:
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La sentencia fue apelada por las apoderadas de PROTECCION S.A. y PORVENIR

S.A. en los siguientes términos:

APELACION PROTECCION S.A.

La apoderada de PROTECCION S.A. apela la sentencia parcialmente, en lo que tiene
que ver con la condena de devolver los gastos de administracion, indicando que se
debe tener en cuenta que la deduccion de la cuenta de ahorro individual de la
demandante por este concepto se realiz6 como consecuencia de una disposicion legal,
vélida, exigible, aplicable y vigente no por capricho de PROTECCION S.A., se trata de
comisiones ya pagadas y causadas durante la administracion de la cuenta de ahorro

individual de la demandante.

Manifiesta que en el hipotético caso que se asuma que PROTECCION S.A. no realizé
su gestiéon de administracion y se ordene la devolucion de estos conceptos a
COLPENSIONES, procedera entonces la devolucion de todos los rendimientos
generados mientras la accionante estuvo afiliada a PROTECCION S.A. y que fueron
enviados a PORVENIR S.A. cuando la demandante se traslad6 a dicha AFP, pues
estos se generan producto de la gestion y buena administracion, y en este sentido
solo habria lugar a que se trasladaran los aportes sin incluir los rendimientos
generados, y que en caso de declararse la ineficacia del traslado la consecuencia
juridica es que el traslado de las cosas vuelvan al estado anterior, por lo que se
deberan trasladar solo los aportes que se encuentren acreditados para el momento de
dicha declaracién en la cuenta de ahorro individual de la demandante sin los
rendimientos generados, puesto que estos son exclusivamente generados en el RAIS
por mandato de la Ley, pues si la demandante hubiera estado afiliado todo este tiempo

al RPM no hubiera ostentado tales rendimientos.

Expone que frente a la suma de la prima del seguro previsional, esta ya fue girada a
una aseguradora para en caso de existir un siniestro de sobrevivencia o invalidez,
dicha compaiia pagara una suma adicional con el fin de financiar las pensiones por
dichos conceptos, prima que ya fue pagada mes a mes a la aseguradora durante el
tiempo de afiliacion de la demandante, por lo que PROTECCION S.A. esta
imposibilitada para solicitar una devolucién y trasladarla a COLPENSIONES, toda vez
que la aseguradora es un tercero de buena fe que nada tuvo que ver con el contrato
suscrito entre la demandante y PROTECCION S.A.

APELACION DE PORVENIR S.A.
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El apoderado de PORVENIR S.A. apela la sentencia, solicitando al Tribunal revoque
la ineficacia y las condenas consecuenciales de la misma, teniendo en cuanta que para
la fecha de la vinculacion de la actora, esta suscribié un formulario de afiliacién siendo
consciente de las consecuencias juridicas que se concluian, ademas que la afiliacién
se hizo de forma libre y voluntaria, y teniendo en cuanta sus posteriores vinculaciones
a PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A. es claro que ella deseaba pertenecer al RAIS,
pues esto constituye actos de relacionamiento que aunque no subsanan o convalidan
un acto inicial si demuestran el conocimiento de desventajas, riesgos y beneficios del

régimen pensional y aun asi decidid continuar vinculada al RAIS.

Expone que la actora manifiesta realmente es una inconformidad frente a la proyeccion
de la mesada pensional y esto no es ébice para entender una falta de informacion y
por ende una ineficacia del traslado, pues esta circunstancia se escapa de la esfera
del control de las AFP por cuanto esto atiende a circunstancias particulares de la
actora, como circunstancias externas y cambios normativos que se han suscitado
recientemente como en el caso de la expectativa de vida. Asi mismo la actora no
cumplié con su deber de informacion en el sentido que el Decreto 2241 del 2010
establecen unos deberes para los afiliados en el sentido de aprovechar los espacios
de comunicacién de cada una de las AFP, y en este caso la demandante indicé que
no acudié a los canales de comunicacion de las administradoras de fondos de
pensiones para obtener informacion sobre su situacion pensional mostrando total
negligencia y desinterés, actuando en contra del principio del buen padre de familia en

la administracion de sus bienes.

Indica que las AFP continua y permanentemente brindan informacién a cada uno de

sus afiliados mediante diferentes espacios de comunicacion.

Aduce que los formularios de afiliacion aunque son reprochados por parte de la CSJ,
estos eran los que cumplian con los requisitos legales vigentes por la Superintendencia
Bancaria aprobados cada uno de ellos, y siendo esta la entidad de la vigilancia y control
de las AFP es claro que existia una confianza legitima por parte de las mismas frente
a la forma como se estaba brindado la comunicacién y la informacién, pues mayores
soportes documentales solo se exigen a partir del afio 2016, y ademas, al momento
del traslado de la demandante no se hablaba del deber de buen consejo o de la doble
asesoria, por lo que no se hablaba de comparativos de regimenes pensionales y de

proyecciones en cada uno de los regimenes.

Manifiesta que en caso de que el Tribunal decida dejar en firme la ineficacia del

traslado, PROVENIR S.A. no sea condenada a trasladar los descuentos efectuados
5
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en vigencia de la vinculacién de la demandante a PORVENIR S.A., pues estos fueron
descontados conforme al articulo 20 de la Ley 100 de 1993 y todo lo concerniente a

sus recursos fueron debidamente trasladados a COLFONDOS S.A. al momento de

traslado de AFP.

Corrido el traslado para alegar en esta instancia, los apoderados de la DEMANDANTE,
de PORVENIR S.A. y de COLPENSIONES allegaron escritos de alegaciones, en el

4. DE LOS ALEGATOS EN ESTA INSTANCIA:

que sefnalaron resumidamente lo siguiente:

ALEGATOS DE LA DEMANDANTE.

La sentencia de primera instancia consulta el precedente reiterado de érgano de cierre.
Como las sentencias con radicados: 3198908; 31314-08; 33083-11; SL1236-14;

SL9519 15: SL 17595_17; SL19447_17, SL3496_18: la 76284 de agosto 14/2019

ALEGATOS DE PORVENIR S.A.

1. Declaratoria de la Ineficacia de la afiliacion al RAIS.

En este punto se debe anotar que, no existian razones facticas o juridicas para

declarar la ineficacia del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion

Definida al Régimen de Ahorro Individual, pues la decision de la parte actora se

realizd de forma espontanea, sin presiones o apremios de alguna naturaleza, y

cumpliendo los requisitos exigidos en la ley para la fecha de afiliacion al RAIS,

como se expone a continuacion:

1.1.

Mi representada, al momento de realizar el traslado de la parte
accionante al Régimen de Ahorro Individual, cumplié con su deber de
informacion establecido para la época en el articulo 97 del Decreto 663
de 1993, pues, se le entregd a la parte demandante la informacion
necesaria y obligatoria para entonces dentro del mismo Formulario, el
cual se recuerda es revisado y aprobado por la Superintendencia
Financiera de Colombia, y sus requisitos se regulan en el articulo 11
del Decreto 692 de 1994.

Sumado a esto, previa suscripcion del formulario por la parte actora con
mi representada, un asesor comercial de Porvenir S.A. le informo al

demandante sobre las caracteristicas propias del R.A.l.S., tal y como
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1.2.

1.3.

14.

1.5.

lo manifesté en el interrogatorio de practicado en la audiencia de

primera instancia.

Adicionalmente la parte demandante contd con varias oportunidades
para trasladarse nuevamente de régimen y no lo hizo, por el contrario,
permanecid en el mismo régimen pensional privado, de lo cual
solamente es posible concluir que siempre mantuvo un interés en

mantenerse vinculado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Por otro lado, a razén de los hechos narrados en la demanda, y de lo
sucedido en la audiencia de primera instancia, se logra inferir que la
motivacion de la parte actora para iniciar este proceso es el caracter
economico de la mesada pensional. Por lo tanto, es palmario que lo que
motiva a la parte demandante a solicitar la nulidad o ineficacia de su
traslado de régimen de pensiones no reposa en la forma en cémo este
se produjo, sino en el supuesto hecho de no cumplirse sus expectativas
sobre el eventual monto de la pension que recibiria en este; monto que,
como es obvio suponer, no podia ser determinado en el momento en el
que se presentd su vinculacion, al depender de muchas variables que
no eran conocidas en su momento. Esa es la razon por la cual la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha explicado que de la sola
circunstancia de no cumplirse las expectativas pensionales no puede

predicarse un engafio.

Si lo anterior no fuera suficiente, se recuerda que, mi representada ha
hecho campafias masivas para la educacion del consumidor financiero
y ha realizado diferentes comunicados de prensa informando cambios
normativos, como se puede extraer de la documental aportada con la

contestacion de la demanda.

Aunado a lo anterior, Se recuerda que la prueba documental que
extrafia el juez de primera instancia en su fallo, frente a aquellos
documentos que acrediten la entrega de informacion, no era una
obligacién vigente para el momento del traslado de la parte actora, pues
esta obligacion surgid con la Circular 016 de 2016 de la
Superintendencia financiera de Colombia, teniendo en cuenta lo
anterior, no es cierto que mi representada se encuentra en una mejor

posicion probatoria que acredite lo solicitado.

Asi mismo, se resalta que la obligacion del buen consejo, la doble

asesoria, e incluso la de desincentivar la afiliacion son obligaciones
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1.6.

1.7.

2.

2.1.

posteriores, surgidas a partir del afio 2010 y 2014, lo anterior fue
recapitulado y objeto de pronunciamiento en las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia SL SL1688- 2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ
SL3464- 2019, en consecuencia, tales obligaciones no existian para la
época de la afiliacién y mucho menos las mismas se pueden aplicar de

manera retroactiva.

En el presente proceso también se avizora un incumplimiento de la
parte accionante del deber de diligencia y cuidado en sus propios
negocios, lo cual conlleva a que la misma no pueda ser beneficiaria de

su propia culpa o negligencia en su actuar.

Por ultimo, se resalta que la totalidad de condiciones del Régimen de
Ahorro Individual no son impuestas por las Administradoras de Fondos
Pensionales, por el contrario, dichas condiciones para adquirir
diferentes prestaciones dentro del régimen se encuentran en la Ley 100

de 1993, en consecuencia, la ignoranciao desconocimiento de esta

no sirven de excusa, tal y como lo establece el articulo 9 del cédigo

Civil Colombiano.

Los valores recibidos con motivo de la afiliacion, especialmente los

porcentajes descontados para garantia de pensidon minima, cuotas de

administracién, y seguros previsionales.

Teniendo en cuenta lo argumentado en el aparte anterior y a la validez de
la afiliacion, consideramos que, la presente condena de traslado a
Colpensiones de los valores recibidos con ocasién a la afiliacion de la parte

demandante consecuencialmente debe ser revocada.

Ahora bien, si se decidiera por parte del Honorable Tribunal dejar en firme
la ineficacia de la afiliacion, se solicita que no se condene al traslado de
manera indexada los porcentajes descontados para garantia de pensién

minima, cuotas de administracion, y seguros previsionales, pues:

Las sumas correspondientes a los gastos de administracion tienen por
mandato legal una destinacion especifica que, se encuentra en el
articulo 20 de la ley 100 de 1993, destinando asi el 10% del IBC a las
cuentas de ahorro individual, el 0,5% al Fondo de Garantia de Pension
Minima del RAIS, y el 3% restante a financiar los gastos de
administracion, la prima de reaseguros de Fogafin, y las primas de los

seguros de invalidez y sobrevivientes.
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2.2.

2.3.

24,

En el presente caso, es claro que dichos descuentos, han cumplido
plenamente con su cometido y no se encuentran en el patrimonio de la
AFP, pues se han destinado a cubrir los gastos en que se incurrio, para
la generacion de frutos o rendimientos que hoy se ven de manera
positiva en la cuenta del afiliado y el cubrimiento de los riesgos de
invalidez y muerte que se han venido disfrutando hasta la actualidad, y
que no pueden retrotraerse pues la cobertura y el servicio ya se ha

prestado, y este ultimo no es posible devolverlo o retrotraerlo al afiliado.

Atenta contra toda légica juridica la declaratoria de un enriquecimiento
sin justa causa debido a la inaplicacion de las normas legales que
regulan las restituciones mutuas derivadas de una nulidad o ineficacia
de un acto juridico ordenando devolver o restituir un bien, en este caso
una suma de dinero depositada, sumas que invirti6 para el

mantenimiento de dicho bien e incrementarlo.

Por si lo anterior no fuera poco, se recuerda que la inversion de dichos
gastos de administracion en seguros previsionales y en la generacién
de rendimientos, no se dio de manera antojadiza, sino por el contrario
se dio de acuerdo con el mandato legal establecido en el articulo 20 de
la ley 100 de 1993 y a la obligatoriedad de la garantia de rentabilidad

minima establecida en el literal €) del articulo 60 de la ley 100 de 1993.

Toda decision judicial de traslado de régimen pensional, debe tener
como objetivo constitucional, la estabilidad y sostenibilidad financiera
del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por lo que es imperioso
en la actualidad, y de acuerdo a la coyuntura econdmica, hacer un
analisis macro de las consecuencias que se derivan de autorizar
solicitudes de traslados que no cuentan con los requisitos para
garantizar la sostenibilidad financiera del sistema, tal y como se estudi6
por parte del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin en sala
extraordinaria del 14 de agosto de 2019 a las 2 PM en virtud de lo
establecido en el articulo 35 del CGP donde decidié unificar su
jurisprudencia, en sentencia dentro del proceso del proceso
05001310500720150129501 negando las ineficacias de traslado en la
afiliacién, con base en la sostenibilidad financiera del Sistema de

Seguridad Social en Pensiones.

Las anteriores conclusiones frente a la ineficacia en la afiliacion y en la
manera en como deben operar las restituciones mutuas para hacer

compatible el régimen y la sostenibilidad del sistema se han recogido y
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enriquecen con el concepto de la Superintendencia Financiera de
Colombia del 17 de enero de 2020 Radicacién 2019152169-003-000 el
cual fue solicitado por ASOFONDOS.

ALEGATOS DE COLPENSIONES.

Conforme a lo establecido en la circular 019 de 1998 emitida por la Superintendencia
Financiera de Colombia que cuando el afiliado decida trasladarse de régimen o de
administradora, expresara su voluntad mediante el diligenciamiento del
correspondiente formulario ante el empleador o ante la nueva entidad administradora,

de conformidad con las disposiciones vigentes.

Asi las cosas el documento suscrito por el accionante solicitando el traslado obedecio
a la decision de una persona plenamente capaz en ejercicio de la autonomia de la
voluntad y del derecho a la libre seleccion que se consagro en el art 2 de la ley 100 de
1993.

Ademas de lo expuesto, debe tenerse en cuenta que cuando a la persona le falten 10
afios 0 menos para cumplir la edad de pension, Conforme al Articulo 2 de la Ley 797
de 2003, el cual modificé el literal E del Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, no puede

trasladarse de régimen pensional.

El principio constitucional de la sostenibilidad del sistema de la seguridad social, es un
principio rector de todo el sistema, el cual podria afectar considerablemente los
recursos para el goce efectivo de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Pero
también, se podria llegar a considerar que tenerlo como principio, lo que pretende es
garantizar este tipo de derechos en un futuro, buscando que la demanda actual de los
mismos no acabe con el capital, para que en las generaciones futuras los puedan

disfrutar.

Ahora bien, el principio en cita, aplicado a la pretension del demandante de la
declaratoria de la nulidad/ ineficacia del traslado al RAIS, se estaria atentando contra
la SOSTENIBILIDAD FINANCIERA DEL SISTEMA PENSIONAL, ya que, al estarse
muy cercano a la fecha del cumplimiento de la edad , ya que cuenta con 64 afos al
dia de hoy, los recursos limitados del RPM deberan entrar a cubrir los valores o montos
econdmicos, que adicionalmente sean necesarios para la proteccion del derecho
pensional de aquel, aun cuando dichas cotizaciones, nunca prestaron el servicio de
sostener las pensiones del RPM, durante el tiempo que el demandante estuvo
vinculado al RAIS.
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Asi las cosas, si la sentencia fuese desfavorable para mi representada solicitd
reintegrar la totalidad de la cotizacion, es decir: i) Recursos cuenta individual de ahorro,
i) Cuotas abonadas al Fondo de Garantia de Pensién Minima, iii) Rendimientos, iv)
Anulacion de Bonos Pensionales v). Porcentajes destinado al pago de Seguros

Previsionales y gastos de administracién, se hagan de manera indexada.

5. PROBLEMA JURIDICO PARA RESOLVER:

El problema juridico para resolver se circunscribe a establecer si la afiliacion de la
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:

De conformidad con lo dispuesto el art. 14 de la Ley 1149 de 2007 ademas de
resolverse la apelacion de PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. se consultara la
sentencia en favor de COLPENSIONES por haberle resultado adversa, por lo que, la

legalidad del fallo sera estudiada en su integridad.

Primeramente, es necesario manifestar que el traslado o afiliacion a los distintos
regimenes pensionales la establece el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
disponiéndose ademas en los Arts. 60 y 114 de esta ley, como en los arts. 10, 12y 15
del Decreto 720 de 1994 vigente para la época del traslado de la demandante, que el
traslado de régimen pensional debe partir de la cabal y completa asesoria que lleve a
un asegurado a tomar una decisidén 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, precis6 que la omision en la debida asesoria de las AFP al momento del
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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 o nulidad de traslado de régimen, las que se resumen de la siguiente manera:

1. Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados
o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. primeramente, con un deber
de 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)

2. La simple constancia del consentimiento informado vertido en el formulario de
afiliacion, es insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion. 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 sélo 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 transicién 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 la accionante, estando afiliada al régimen
pensional de prima media administrado por el ISS, hoy COLPENSIONES, segun
historia laboral que reposa a folio 12 a 15 del expediente, (Documento 04 del
expediente digital), se afilié a la administradora del RAIS PROTECCION S.A. el 07 de
septiembre de 1994 como se advierte del formulario de afiliacion a dicho fondo que

milita a folio 27 del expediente (Documento 04 del expediente digital), con efectividad
12



PROCESO ORDINARIO LABORAL
JAFFA KABIRI QUINTANA MOLDON Vs. COLPENSIONES Y OTROS
RADICADO: 05001-31-05-009-2019-00671-01

al 1° de octubre de 1994 conforme se anota en el certificado del SIAFP que milita a
folio 157 del expediente. Posteriormente se trasladdé a PORVENIR S.A. el 26 de junio
de 2001 como se acredita en el formulario de afiliacién a dicho fondo que milita a folio
30 del expediente. Después se trasladé a COLFONDOS S.A. el 26 de junio de 2014,
como se prueba con el formulario de afiliacién a dicho fondo que milita a folio 45 del

expediente.

De otra parte, si bien la demandante no es beneficiaria del régimen de transicion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues no contaba para el 1° de abril de 1994 con 35
o0 mas afos de edad o 15 afios de servicio, ello no es o6bice para que la AFP
PROTECCION S.A. en el afio 1994 estuviera en la obligacion de suministrarle la
informacion clara, completa y oportuna respecto de las ventajas y desventajas de cada
régimen pensional; sobre todo como alcanzaria la pensién de vejez y de qué

dependeria su monto en el RAIS.

Sobre el deber de informacién antes citado, escuchado el interrogatorio de parte que
fue absuelto por la demandante, el cual se encuentra grabado a partir del minuto
00:22:15 del video de la audiencia de conciliacion, tramite y juzgamiento (documento
15 del expediente digital), no confiesa que la AFP PROTECCION S.A. le hubiere
brindado toda la informacién, completa, clara y oportuna que se requeria para
materializar su afiliacién al RAIS, pues no expresa que se le ilustré sobre aspectos
neuralgicos de los regimenes pensionales, como lo son las caracteristicas de uno y
otro régimen pensional, los requisitos para acceder a las prestaciones econémicas 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 otorgdé una

informacion completa, comprensible y suficiente.

Ahora, conforme lo ha sefalado de vieja data la SCL de la CSJ, para probar dicha
asesoria, no basta la firma del formulario con la inscripcion preimpresa que el traslado
fue voluntario, sino que se requiere que se pruebe que en realidad esa voluntad
obedecio al suministro de una debida asesoria, para acreditar que el traslado se realizé
con pleno conocimiento informado, lo cual no probaron las AFP PROTECCION S.A.,
PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A., siendo su carga como ya lo ha establecido la
jurisprudencia especializada, por lo que habra de confirmarse en esta instancia la
decision del a quo de declarar ineficaz el traslado de régimen pensional realizado por
la demandante en el ano 1994 cuando se trasladé del RPM administrado por el extinto
ISS a la AFP PROTECCION S.A.
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De otra parte, en lo referente a las sumas que deben ser devueltas a
COLPENSIONES encuentra la Sala que, la orden impartida por la a quo, en principio
se encuentra acorde con la linea jurisprudencial trazada por la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en dicha materia, sin embargo no existe la
debida precisién de los dineros a transferir, pues la juez no hizo menciéon a la
devolucion del porcentaje del reaseguro de Fogafin, por o que se precisa en esta
instancia, que COLFONDOS 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 PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., deberan reintegra a
COLPENSIONES 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 de la actora, durante el tiempo que estuvo afiliada a estas AFP, sin
descuento de ninguna indole, pues como bien lo sefalo el fallador en su sentencia, y
contrario a lo manifestado por las apoderadas de PORVENIR S.A. y PROTECCION
S.A. en sus recursos de alzada, 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 hubiesen recibido las AFP
demandadas como cotizacion de la demandante, como lo ha sefalado de manera
reiterada la SCL de la CSJ en sentencias CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ
SL1421-2019.

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 jamas» (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
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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 pronunci6 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 financiacién 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.

“Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este
caso, a la administradora del réegimen de prima media en el que se hallaba la actora
antes de producirse la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que no debe
asumir por el sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago
integro del derecho pensional, obligaciones por las que solo ha de responder a
partir de cuando le sean trasladados los recursos para financiar la deuda pensional
por parte de la entidad aqui demandada.”

Teniendo en cuenta lo anterior, al tratarse de la declaratoria de un acto ineficaz que
acarrea los mismos efectos de uno nulo, no es dable concebir, so pretexto del principio
de la buena fe o de una buena gestion en la administracién 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 informaciéon clara, completa y
comprensible a través de sus asesores, que tiene como consecuencia, ademas del
hecho de generar la declaratoria de ineficacia, que deba asumir de su patrimonio los
perjuicios que se ocasionen a los afiliados y las sumas sufragadas a terceros, como lo
son las aseguradoras previsionales, ello con base en los articulos 2.2.7.4.1y 2.2.7.4.3
del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, que compilé los articulos 10 y 12 del
Decreto 720 de 1994.

Ahora sobre la teoria de los actos de relacionamiento, mencionados por la apoderada

de PROTECCION S.A. en su recurso de apelacién, consistente en la ejecucion de la
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actora de algunos actos que denotarian su voluntad de pertenecer afiliado al RAIS
como fueron los traslados horizontales que realiz6 la demandante entre
administradoras del RAIS, la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, se ha pronunciado
en el sentido que tales actos de relacionamiento, no pueden ser fundamento para
negar la ineficacia del traslado de régimen pensional, pues la falta al deber de asesoria
se debe estudiar al momento del primer traslado y no en relaciéon con actos posteriores

a este.

Al respecto esto, preciso la SCL de la CSJ en la Sentencia SL5686-2021:

“Ahora, en este punto la Corte no pasa inadvertido que el Tribunal concluyé que
el traslado fue voluntario pues la actora se afili6 a otras administradoras del
mismo régimen pensional, lo cual respalda Colpensiones bajo la teoria de los
actos de relacionamiento que pueden denotar el compromiso serio de pertenecer
en el RAIS y, a su vez, la recurrente critica al indicar que el estudio de la accion
de ineficacia debe centrarse simplemente en el cumplimiento del deber de
informacion en el traslado inicial, sin que la afiliacion misma suponga que ello se
acato.

Pues bien, la postura del Tribunal es contraria a la que ha adoctrinado la Corte
en su jurisprudencia, que sobre este punto tiene un caracter consolidado y
reiterado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-
2021 y CSJ SL1949-2021). En estas providencias se ha sefialado claramente
que una vez acreditada la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual,
el acto no se convalida por los transitos que los afiliados hagan entre
administradoras privadas de este esquema.”

Respecto de la afirmacién expuesta por la apoderada de COLPENSIONES en sus
alegatos sobre la imposibilidad de traslado de régimen 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
pension de vejez, es palmario que tal prohibicion, se aplica en los casos de traslado
voluntario, que no es lo que pretende la actora, sino la ineficacia de su afiliacion inicial
al RAIS.

De otra parte, se afirma en los alegatos de COLPENSIONES, que la declaracién de
ineficacia del traslado del demandante al RAIS y la reactivacion la afiliacion al RPM,
atenta contra el principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional colombiano
establecida en el articulo 48 de la Constitucién Politica, adicionado por el articulo 1 del
Acto Legislativo 01 de 2005, por la inexistencia de equivalencia entre los valores
recibidos y los valores requeridos para el posterior reconocimiento y pago de la pension

de vejez de la demandante.
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Respecto del anterior argumento, se ha de manifestar, que para efecto de declarar la
ineficacia del traslado del demandante al RAIS, no es juridicamente viable tener en
cuenta el principio antes citado, pues, desde que el actor estuvo afiliado al RPM era
beneficiario de las prerrogativas de este régimen pensional, conforme lo disponia la
legislacion, y por ello no es posible desconocer los derechos que tiene conforme las
norma legales vigentes, so pretexto de someterse al principio de la sostenibilidad
financiera del sistema pensional colombiano, pues a este principio el que se tiene que
someter es el legislador al realizar las reformas pensionales, no que el juez para

desconocer derechos ya legislados.

De otra parte, el hecho que el actor regrese al RPM, de COLPENSIONES, no
necesariamente le va a causar una carga financiera a esta entidad o mejor a los
recursos del fondo comun de los afiliados, por un mayor monto de la pensién en el
RPM, pues el monto de la pension de vejez, tanto en el RAIS como en el RPM depende
de muchas situaciones de hecho ciertas y de voluntad del afiliado, que no estan
plenamente probadas en ese proceso, y otras que incluso pertenecen al mundo del
azar, pues si un afilado al RAIS decide hacer vida marital o casarse con una persona
muy joven o tener hijos a avanzada edad cuando esta a punto de obtener la pensién
de vejez, ello necesariamente influira en que el monto de la pension en el RAIS sea
reducido, o si por ejemplo en el RPM por azar el afiliado pierde el empleo que le
irrogaba un buen salario y no puede seguir cotizando como independiente con el IBC

en los ultimos 10 afos, el valor de su pension se va a ver menguado.

Pero, es mas, eventualmente pudiera suceder que un afiliado al RPM, fallezca sin que
tengan beneficiarios que legalmente puedan acceder a las prestaciones de
sobrevivientes y en tal caso, los dineros de sus cotizaciones, queden en el fondo
comun de COLPENSIONES. También puede acontecer que el afiliado no alcance a
obtener la pension de vejez, sino la indemnizacién sustitutiva, la que es evidentemente
inferior al monto de las cotizaciones con sus rendimientos. Igualmente puede ocurrir
que el afiliado alcance a obtener la pension de vejez, y fallezca sin tener beneficiarios
de una pension de sobrevivientes, y que los dineros con los que contribuyé al fondo
comun no se hayan agotado, caso ene cual el saldo no utilizado queda perteneciendo
al fondo comun, lo que no pasa en el RAIS, pues los dineros deben ser entregados a

los herederos.

Ahora, respecto de lo alegado por PROTECCION S.A. en su apelacion, en el sentido
que las primas de los seguros previsionales ya fueron pagadas a la aseguradora, por
lo que PROTECCION S.A. estd imposibilitada para solicitar una devolucién y

trasladarla a COLPENSIONES, toda vez que la aseguradora es un tercero de buena
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fe que nada tuvo que ver con el contrato suscrito entre la demandante y PROTECCION
S.A., se ha de manifestar que en la sentencia no se ha proferido orden de que alguna
aseguradora deba efectuar devolucién de las primas de seguros, por lo que el
porcentaje de los seguros previsionales debe ser devuelto por esta AFP de su propio

peculio.

Finalmente, en lo concerniente a la solicitud de COLPENSIONES en los alegatos que
la devolucién de todas las sumas se reintegren debidamente indexadas, se observa a
folios 169 a 178 que en la contestacion de la demanda por parte de COLPENSIONES,
no se efectud solicitud en tal sentido, solicitud que debid plantearse en la contestacion
de la demanda o cuando menos, en el recurso de apelacion, de manera que una
decision en tal sentido implicaria decidir mas alla de lo pedido, lo que resulta
improcedente en la sentencia de segunda instancia, pues fue un asunto que las partes
no tuvieron la oportunidad de debatir en el proceso y por ello no se resolvera sobre

este solicitud.

En cuanto a la excepcién 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
prescripcion, conforme puntualmente lo ha sefalado la Corte Suprema de Justicia, en
la sentencia SL1689-2019, proferida el 8 de mayo de 2019.

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

anteriormente expuestos.

COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A. por
haber sido vencidas en los recursos de apelacién. Las agencias en derecho, conforme
al Nral. 3 del Articulo 366 del CGP, las estima el ponente en la suma de $1.000.000,

de la que responden estas AFP en pates iguales.
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
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 16 de noviembre de 2021 proferida por el
JUZGADO NOVENO LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, en el proceso
ordinario laboral promovido por la sefiora JAFFA KABIRI QUINTANA MOLDON,
contra COLPENSIONES, PORVENIR S.A., PROTECCION S.A.y COLFONDOS S.A.,
PRECISANDO que COLFONDOS 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 pensién minima, es decir el 100% del valor de las

cotizaciones, sin descuento de ninguna indole.

Asi mismo, PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., deberan reintegrar a
COLPENSIONES 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 consignada en la cuenta de ahorro
pensional de la actora, durante el tiempo que estuvo afiliada a estas AFP, sin

descuento de ninguna indole.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. y PROTECCION
S.A. como agencias en derecho se fija la suma de $1.000.000. de la que responden

estas AFP en partes iguales.
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
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