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TRIBUNAL?J SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION LABORAL

El once (11) de agosto de dos mil veintidds (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 el sefior
CARLOS EDUARDO CORDOBA ROJAS contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES (en adelante COLPENSIONES),
la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A. (en adelante PROTECCION S.A.), COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS (en adelante COLFONDOS S.A.) y la ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. (en adelante PORVENIR S.A)),
tramitado bajo el radicado No. 05001-31-05-021-2019-00304-01.

AUTO

De conformidad con el certificado de existencia y representacion allegado al plenario
por COLFONDOS S.A. junto con los alegatos de conclusion de segunda instancia, se
reconoce personeria al abogado JAIR FERNANDO ATUESTA REY, portador de la
T.P.219.124 del C. S. de la Judicatura, para que continue representando los intereses
de COLFONDOS S.A. en el presente proceso.

El Magistrado del conocimiento, Dr. FRANCISCO ARANGO TORRES, declar¢ abierto
el acto y previa deliberacién sobre el asunto, la Sala adoptd el proyecto presentado

por el ponente, el cual quedd concebido en los siguientes términos,

1. ANTECEDENTES:

El demandante pretende con la presente accion judicial, que se declare la nulidad y/o
ineficacia de su traslado al régimen pensional de ahorro individual con solidaridad (en
adelante RAIS), ordenando su retorno al régimen pensional de prima media con

prestacion definida (en adelante RPM) administrado por Colpensiones.
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Como fundamento factico de sus pretensiones relata el actor, que efectud
cotizaciones al ISS desde el 29 de enero de 1980 hasta el 30 de noviembre de 1996
para un total de 212 semanas, que se trasladé al RAIS el 6 de abril de 1999 a través
de la AFP PORVENIR S.A., y que posteriormente se trasladé a ING S.A. hoy
PROTECCION S.A. el 27 de junio de 2000, y a COLFONDOS S.A. el 24 de septiembre
de 2001, regresando finalmente a PORVENIR S.A. el 5 de octubre de 2005 donde se

encuentra actualmente.

Expone que desde la fecha del traslado al RAIS ha cotizado 914 semanas, y que en

toda su vida laboral cuenta con 1126 semanas.

Aduce que las AFP ING hoy PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. y PORVENIR
S.A. al momento de los traslados, no le suministraron informacién adicional acerca de
la edad minima, ni del saldo que debia acreditar en su cuenta de ahorro individual, ni
la edad en la que se redimia el bono pensional, ni las diferencias entre la mesada

pensional que recibiria en el RAIS y en el RPM.

Indica que PORVENIR S.A. mediante comunicado del 19 de febrero de 2019, le realizé
simulacion pensional, cuando contaba con 57 afios, indicandole que, para la edad de
62 afos, su mesada pensional seria de $1.940.500 sin volver a cotizar, y que cotizando

hasta que cumpliera los 62 afios seria de $2.350.000.

Expone que el 03 de enero de 2019 le solicit6 a PORVENIR S.A. su traslado al RPM,
solicitud que le fue negada manifestandole que dicho traslado era improcedente, e
informandole ademas mediante oficio del 04 de enero de 2019 que la asesoria de
traslado de régimen se realizé de manera verbal y por ello no cuentan con soportes

fisicos.

Indica que radicé ante COLPENSIONES reclamacion administrativa, solicitando la
declaracion de la ineficacia y/o nulidad de su traslado al RAIS, solicitud que nego
COLPENSIONES aduciendo que no era procedente.

Finalmente expone que si se calcula la mesada pensional que recibiria en
COLPENSIONES, tendria un IBL de los ultimos 10 afios de $16.969.112 y una tasa de

reemplazo del 56.74%, para una mesada pensional de $9.628.274.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:



PROCESO ORDINARIO LABORAL
CARLOS EDUARDO CORDOBA ROJAS Vs COLPENSIONES Y OTROS
RADICADO: 05001-31-05-021-2019-00304-01

La oficina judicial de primera instancia, despaché de manera favorable las
pretensiones de la demanda, declarando la ineficacia del traslado del demandante al
RAIS y declarando en consecuencia, que estuvo validamente afiliado y sin solucion de
continuidad en el RPM que administra actualmente COLPENSIONES.

En consecuencia, condend a la AFP PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES,
los saldos de la cuenta de ahorro individual del demandante incluyendo los
rendimientos financieros, ademas las cuotas de administracion y las sumas del seguro
previsional que fueron descontadas de los aportes del demandante durante todo el
tiempo de vinculacion al RAIS, incluyendo el tiempo de afiliacion en otras

administradoras del RAIS.

Finalmente declaré probada la excepcion de ausencia de prueba del vicio en el
consentimiento y no probadas las demas, y condend en costas a PORVENIR S.A. en

favor del demandante.

3. DEL RECURSO DE APELACION:

La sentencia fue apelada por el apoderado de PORVENIR S.A., solicitando sea
revocada y en su lugar absuelva a PORVENIR S.A. de todas y cada una de las
pretensiones impuestas, indicando que no le asiste razén al fallador de primera
instancia en declarar la ineficacia del traslado con base a una falta de informacion,
pues no era obligacion de PORVENIR S.A. brindar esa informacién al demandante
teniendo en cuenta la normativa vigente para la época del traslado, la Ley 100 de 1993,
el Decreto 663 en su articulo 97 de 1993, el Decreto 656 de 1994, la Ley 1328 de 2009
y posteriormente la Ley 1748 de 2014, ademas de la circular 19 de 1998 emitida por
la Superintendencia Financiera, la cual tenia como unica exigencia establecida a
efectos de que se entendiera no solo materializado sino valido el traslado del régimen
pensional que el afiliado expresara su voluntad a través del diligenciamiento del
correspondiente formulario de afiliacién y de conformidad con las disposiciones que

habian vigentes sobre el particular.

Manifiesta que no se puede deducir que PORVENIR S.A. falté al deber de informacion
al no querer aportar documentos que no existian, puesto que es una carga imposible
para la AFP, quedandole solo el interrogatorio de parte para demostrar que se le brindo

la informacion al demandante.
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Indica que, en lo concerniente al deber de informacion, el mismo ha evolucionado
conforme a las normas ya citadas, en el que se le obligaba a todas las AFP a brindar
una informacion de manera verbal hasta antes de la Ley 1748 de 2014 y es posterior
al 26 de diciembre de 2014 que entra en vigor la mencionada Ley, donde se obliga a
las AFP a brindar una asesoria aportando documentos como una proyeccion
pensional. Por lo que no existe documento diferente al formulario de afiliacion que

pruebe la asesoria brindada al demandante.

Aduce que el demandante suscribié no solo uno sino cuatro formularios de afiliacioén,
dos con PORVENIR S.A., uno con COLFONDOS S.A. y otro con PROTECCION S.A.
por lo que se asocia a los actos de relacionamiento de la voluntad del demandante de
permanecer en el RAIS o de haber permanecido por mas de 20 afios. Indica que por
lo anterior no se puede determinar que por habérsele brindado la asesoria de forma

verbal no se le haya brindado la informacion completa a la hora de realizar el traslado.

Manifiesta que en lo concerniente a los gastos de administracion se debe tener en
cuenta que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley 100 de 1993 también
en el régimen de prima media se destina un 3% de la cotizacion a financiar los gastos
de administracion, la pension de invalidez y la pension de sobrevivientes. Indica que,
la Superintendencia Financiera mediante concepto emitido el 15 de enero de 2020
manifesté de forma expresa que en los eventos donde surgiera una ineficacia del
traslado, los unicos emolumentos a trasladar con destino a COLPENSIONES serian
los concernientes a las cotizaciones junto con sus rendimientos, no haciendo mencién

a los gastos de administracion ni al seguro previsional.

Expone que trasladar a COLPENSIONES los gastos de administracion y el seguro
previsional generaria un enriquecimiento sin causa a favor de COLPENSIONES,
puesto que no hay una norma que disponga la devolucién de los gastos de
administracién, como si existe norma como lo es el articulo 113 literal B de la Ley 100
de 1993 que menciona las sumas que se deben devolver cuando hay un traslado de
régimen, como lo son las cotizaciones y los rendimientos, sin mencionar gastos de

administracion.

Solicita al Tribunal declare la prescripcidon respecto de los gastos de administracion,
prima de seguros o cualquier otra suma diferente al capital de la cuenta individual del

afiliado o los rendimientos financieros, por no pertenecer a los afiliados en ninguno de
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los dos regimenes y no financian la pensién de vejez, por lo que no puede predicarse

la imprescriptibilidad, caracteristica esencial de la que si goza el derecho pensional.

4. DE LOS ALEGATOS EN ESTA INSTANCIA:

Corrido el traslado para alegar en esta instancia, el apoderado judicial del demandante,
al igual que el de COLFONDOS S.A. allegaron escritos de alegatos de conclusién, en

los que sefalaron resumidamente lo siguiente:

ALEGATOS DEL DEMANDANTE.

Debe tener presente el despacho que a mi poderdante, la AFP privada, al momento de
efectuar el traslado inicial de régimen pensional, no le brindé una asesoria clara,
completa y eficiente, la cual le permitiera tomar una decision consiente sobre las
implicaciones que en su futuro pensional acarrearia dicho traslado, por lo cual, ante la
falta de esa asesoria e informacién, no puede hablarse que el traslado de régimen
pensional se dio de manera libre y voluntaria, por lo que se torna ineficaz como lo
indica el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 en concordancia con el articulo 271 del

mismo texto normativo.

Sobre el particular, mas concretamente en lo referente a la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional, se pronuncié la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en sentencia 46292 del 3 de septiembre de 2014, criterio
jurisprudencial sobre el tema ha sido reiterado hasta la fecha por las diferentes
sentencias que sobre el particular se han proferido, indicando el érgano de cierre de la
jurisdiccion laboral, que ese deber de informacidon que se encuentra en cabeza de los
fondos privados de pensiones, aplica para cualquier tipo de afiliado que se vaya a
trasladar o a afiliar al régimen de ahorro individual, independiente de que sea o0 no
beneficiario del régimen de transicion, asi mismo ha indicado que el libre
consentimiento, es decir, debidamente informado, no se puede concluir de la firma que
el afiliado plasma en el formulario de afiliacién al RAIS, por lo que es deber del fondo
privado, demostrar al interior del proceso, que cumplié con el deber de darle al afiliado
esa informacién clara, completa y eficiente, que le permitiera tener presente las
consecuencias que le acarrearia ese traslado de régimen en su futuro pensional, lo

qgue en el caso que nos ocupa brilla por su ausencia.
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Teniendo en cuenta las normas aplicables al caso concreto, asi como el criterio
jurisprudencial que debe aplicarse para resolver las pretensiones de la demanda y el
material probatorio que reposa en el expediente, se solicita una vez mas a la Sala

Laboral, que proceda a confirmar la sentencia que fue proferida en primera instancia.

ALEGATOS DE COLFONDOS S.A.

Se solicita a la Honorable Sala de Decision Laboral, se confirme la decisién de A quo
de no ordenarle a mi representada, retornar ningun concepto al Régimen de Prima
Media, teniendo en cuenta que Colfondos trasladé todos los aportes existentes en la
cuenta pensional que alguna vez tuvo en esta AFP, a la administradora Porvenir, en
virtud de la decision del actor de vincularse a dicha AFP, traslado que incluyé el
porcentaje destinado al Fondo de Garantia de Pension Minima, por lo que dicha

cuenta, se encuentra en estado trasladado y sin recursos para retornar al RPMD.

En cuanto a los gastos de administracion y del seguro previsional, estos se realizaron
por disposicion legal y no por capricho de la AFP y por ende son exequibles, exigibles

y vigentes.

Por otra parte, el Decreto 2555 de 2010, refleja que contrario a como siempre se han
concebido los gastos de administracién, estos tienen una destinacion especifica en
exactamente 11 gastos, de los cuales 1 es para garantizar la defensa judicial del fondo,
otro es para la compra de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, en
virtud de los cuales, la demandante estuvo amparada por los riesgos de invalidez y
muerte durante el periodo de afiliacion a Colfondos, entonces, la contratacion y el
pago de las podlizas previsionales, cumplieron su especifica destinacion. Los
otros 9, son destinados unicamente para realizar las inversiones que realizan los
fondos privados, que generan los rendimientos que son depositados diariamente en
las cuentas de ahorro individual de los afiliados. De modo que dichos gastos nunca

hacen parte del P y G de los Fondos de Pensiones.

Adicionalmente, ese mismo Decreto, sefiala que el manejo de estos recursos es
vigilado por la Superintendencia Financiera e incluso los Fondos de Pensiones de las
utilidades que reciben como sociedad (es decir lo que si reportan dentro del P y G),
deben crear reservas que garanticen la rentabilidad minima mediante el mecanismo
creado por esa norma y que peridédicamente sefiala el Organo de Control y si los fondos

de pensiones, no garantizan la rentabilidad minima, deben incluso sus socios
6
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responder con su propio patrimonio. Por lo que entonces, la norma y el Organo de
Vigilancia y Control, prevén mecanismos suficientes para que los fondos hagan un

buen uso de esos gastos de administracion.

Para el caso de Colfondos, mi representada es la que mejor uso hace de los gastos
de administracién, ya que es la que mayor rentabilidad genera en el mercado, dado
que rentabilidad minima exigida es en promedio del 4.50% y Colfondos S.A. siempre

ha generado sobre el 8%, es decir el doble de la rentabilidad minima exigida.

La rentabilidad que genera Colfondos S.A., es muy superior a la rentabilidad que
genera Colpensiones en los inversion de los TES, por que ordenar a Colfondos
devolver los gastos de administracion, generaria un enriquecimiento injustificado, de

parte del fondo que va a recibir los aportes de la demandante, teniendo en cuenta

que dichos rubros, no son factor de financiacion de la pension de vejez ni

siquiera_en el régimen de prima media. Adicionalmente por esa misma

circunstancia (no constituir factor de financiacién del derecho imprescriptible) y

por_tratarse de conceptos de tracto sucesivo que se han causado con la

periodicidad que impone la ley, Si son susceptibles de ser extinguidos por el

transcurso del tiempo y por ende aquellos gastos que no fueron reclamados

dentro de los tres anos siquientes a su causacion, se encuentran prescritos y

por ende no hay, ni habia lugar a ordenar que Colfondos, traslade dichos rubros.

Por otra parte, estos recursos NO se encuentran en poder de Colfondos y en la etapa
de fijacion del litigio, jamas se estableciéo de devolucion dineros que estuvieran en
poder de terceros, que ni siquiera fueron vinculados al proceso, violandose su derecho
de defensa y contradiccion, al paso que dichas garantias también serian desconocidas
para Colfondos, por tanto, solicito confirme la decisién adoptada por el Juez de Primera

Instancia, de no ordenar retorno alguno al RPMD a cargo de Colfondos.

Ahora, tampoco sera posible que se disponga aplicar la indexacion sobre los conceptos
que se ordenaron u ordenaran devolver al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, en virtud del Grado Jurisdiccional de Consulta que le asiste a Colpensiones,
porque con los rendimientos generados por mi representada durante el periodo en que
administrd los recursos pensionales del actor, en todo caso superiores a los que
hubiera podido generar el Régimen de Prima Media, si el demandante siempre hubiera
permanecido en dicho régimen, quedd mas que compensado este concepto, ademas

que el mismo, no fue solicitado en la demanda, ni incluido en la fijacion del litigio; ni
7
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fue objeto de impugnacion por las partes trabadas en esta Litis, por tanto, una condena
en ese sentido, desconoceria el principio de consonancia y congruencia de la
sentencia con las pretensiones de la demanda y comportaria violacion del derecho de
defensa y el debido proceso, porque en segunda instancia, no se puede fallar mas alla

de lo pedido.

Se destaca igualmente que la Corte Constitucional en sentencia SU 062 del 03 de
febrero de 2010, le impuso la obligacion al 1.S.S., hoy Colpensiones, de informarle al
afiliado cual era la diferencia en el valor de los aportes entre los dos regimenes sobre
el saldo a trasladar y acordar con éste un plazo prudencial para que el interesado
asumiera la diferencia resultante, por lo que de presentarse la misma, sera la parte

demandante quien la asuma. Asi las cosas, tampoco podra ordenarse en segunda

instancia, que Colfondos asuma una eventual diferencia en el valor de los aportes.
Nétese que en la demanda tampoco fue elevada pretension alguna en ese sentido, por
lo que no podria impartirse condena alguna en ese sentido, porque en segunda

instancia, no puede fallarse mas alla de lo pedido, como antes se anoté.

5. PROBLEMA JURIDICO PARA RESOLVER:

El problema juridico a resolver se circunscribe a establecer si la afiliacion del
demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad es ineficaz y de serlo,
en qué términos y condiciones se debe realizar el traslado a COLPENSIONES del

importe de las cotizaciones efectuadas en el RAIS por el demandante.

Tramitado el proceso en legal forma y por ser competente esta Corporacion 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 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.
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Primeramente, es necesario manifestar que el traslado o afiliacién 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 del demandante, que el
traslado de régimen pensional debe partir de la cabal y completa asesoria que lleve a
un asegurado a tomar una decisién responsable e informada, asesoria que ha de
entenderse pedagdgica, es decir, realmente entendible para cada persona conforme a
su grado de cultura y su situacién particular, pues los casos no presentan las mismas

caracteristicas o condiciones.

La jurisprudencia de la SCL de la Corte Suprema de Justicia, a partir de la sentencia
SL12136-2014 del 03 de septiembre de 2014, abandonando el concepto de nulidad
del traslado, precisé que la omision en la debida asesoria de las AFP al momento del
referido traslado lo convierte en ineficaz, por violentar la exigencia del literal b) del
articulo 13 de Ley 100 de 1993, sobre la obligatoriedad de que tal manifestaciéon 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 posicidon, 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 corporaciéon, 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 informacion a los afiliados
o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisiéon
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. primeramente, con un deber
de informacion 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.
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3. La carga de la prueba de demostrar que el afiliado recibio la informacién debida,

veraz y suficiente cuando se afilid, 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 transicion del art. 36 de la ley 100 de 1993, sino en todos los casos

de incumplimiento del deber de informacion.

Es asi como, en el presente asunto, esta probado, que el actor, estando afiliado al
régimen pensional de prima media administrado por el extinto ISS hoy
COLPENSIONES, como se prueba con la historia laboral que milita a folios 22 del
plenario (documento 04 del expediente digital), se afilié a la administradora del RAIS
PORVENIR S.A. el 6 de abril de 1999, como se anota en el formulario de afiliacion a
dicho fondo que milita a folio 18 del expediente (documento 04 del expediente digital),
con efectividad al 1° de junio de 1999 como se anota en el certificado SIAFP que milita
a folio 127 (documento 15 del expediente digital), trasladandose posteriormente entre
administradoras del mismo régimen a las AFP ING S.A. hoy PROTECCION S.A. y
COLFONDOS S.A., conforme se advierte de los formularios de afiliacion a dichos
fondos, visibles de folios 20 a 21(documento 04 del expediente digital), y como se
consigna en el certificado SIAFP que milita a folio 127 (documento 15 del expediente
digital).

De otra parte, en este caso, si bien el demandante no es beneficiario del régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por no contar para el 1° de abril de
1994 con 40 o mas afios de edad o 15 afios de servicio, ello no es ébice para que la
AFP PORVENIR S.A. en el afio 1999 estuviera en la obligacién de suministrarle la
informacion clara, completa y oportuna respecto de las ventajas y desventajas de cada
régimen pensional; sobre todo cémo alcanzaria la pension de vejez y de qué

dependeria su monto en el RAIS.

Sobre el deber de informacion antes citado, escuchado el interrogatorio de parte que
fue absuelto por el demandante, el cual se encuentra grabado a partir del minuto
00:4:00 del CD que contiene el video de la audiencia de conciliacion, tramite y
juzgamiento (documento 36 del expediente digital), no se advierte que ademas de
indicar que el asesor de PORVENIR S.A. le manifestd que el ISS estaban en proceso

de desaparecer y que en el fondo privado iba a tener muy buenas condiciones y que

10



PROCESO ORDINARIO LABORAL
CARLOS EDUARDO CORDOBA ROJAS Vs COLPENSIONES Y OTROS
RADICADO: 05001-31-05-021-2019-00304-01

tenia mayor rentabilidad, que tenia facilidad para pensionarse, y que los hijos podian
heredar el valor de los dineros recogidos en la cuenta de ahorro, este haya confesado
que el asesor de PORVENIR S.A. le hubiere brindado toda la informacién, completa,
clara y oportuna que se requeria para materializar su afiliacion al RAIS, pues no se
advierte que haya confesado que se le ilustré6 sobre aspectos neuralgicos de los
regimenes pensionales, como lo son la explicacion clara de 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,
la oportunidad de trasladarse entre regimenes y entre administradoras y los términos
para ello, entre otros aspectos que resultan necesarios para considerarse que se

otorgd una informacién completa, comprensible y suficiente.

Ahora, contrario a lo manifestado por el apoderado de PORVENIR S.A. en su recurso
de alzada, para probar dicha asesoria, no basta la firma del formulario con la
inscripcidon pre impresa sobre que el traslado fue voluntario, sino que se requiere que
se pruebe que en realidad esa voluntad obedecio6 al suministro de una debida asesoria,
para acreditar que el traslado se realizé con pleno conocimiento informado, lo cual no
probé la AFP PORVENIR 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
el demandante en el aino 1999 cuando se traslado del RPM administrado por el extinto
ISS a la AFP PORVENIR S.A., pero por las razones expuestas en este proveido, esto
es, por la ausencia de prueba en el cumplimiento del deber de informacion por parte
de PORVENIR S.A. y no por la aplicacion del articulo 272 de la Ley 100 de 1993, sin
que resulte suficiente para desquiciar la sentencia de primera instancia, los diferentes
traslado entre administradoras del RAIS que efectud el acto, ni mucho menos el largo

periodo de tiempo en que afiliado a dicho régimen pensional.

De otra parte, en lo referente a las sumas que deben ser devueltas a
COLPENSIONES y frente a las cuales el a quo determiné que PORVENIR S.A. debe
a trasladar a COLPENSIONES, los saldos de la cuenta de ahorro individual del
demandante, incluidos los rendimientos financieros y ademas las cuotas de
administracion, y las sumas del seguro previsional, descontadas de los aportes
realizados en favor del demandante, durante todo el tiempo que este estuvo afiliado
en el RAIS, incluyendo los tiempos de afiliacion con otras AFP, encuentra la Sala que
si bien esta orden no se ajusta a derecho, pues ello acarrearia una afectacion
economica desproporcionada a PORVENIR S.A. al tener que asumir sumas que nunca
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ingresaron a su patrimonio cuando el actor se trasladé a ING S.A. hoy PROTECCION
S.A., y de COLFONDOS., al no haberse apelado esta decision por parte de
PORVENIR S.A., ni afectar COLPENSIONES, no es posible de oficio modificarla.

No Obstate, como la orden del a quo de traslado solo incluyd las cuotas de
administracion y las sumas del seguro previsional, se entiende que no incluye el
porcentaje del fondo de garantia de pension minima, por lo que contrario a lo
manifestado por PORVENIR S.A. en su recurso de apelacion, en sede de consulta en
favor de COLPENSIONES la sentencia debe ser MODIFICADA, en el sentido de
DECLARAR que la devolucién que debe realizar PORVENIR S.A. a COLPENSIONES
debera incluir, ademas el porcentaje que se destind al referido fondo, pero en este

caso solo durante el tiempo que el actor ha estado afiliado a PORVENIR S.A.

Por su parte, ING S.A. hoy PROTECCION S.A. y COLFONDOS S.A., también deberan
devolver a COLPENSIONES, los porcentajes que fueron descontados de las
cotizaciones del demandante durante su vinculacion a cada una de dichas AFP y que

fueron destinados al fondo de garantia de pension minima.

Ha explicado la Corte Suprema de Justicia que las consecuencias practicas de la
ineficacia son idénticas a las de la nulidad, sefialando la Sala Civil de la alta
Corporacion que: «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia
juridica (entendida en su acepcién 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
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 pronuncié igualmente la SCL de la CSJ, sentencia 31989 de 8 de
septiembre de 2008 y lo reiteré 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 del actor, como cotizaciones, bonos
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pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a
su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por
la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las
reglas del articulo 963 del C.C.

“Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este
caso, a la administradora del régimen de prima media en el que se hallaba el actor
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 sblo ha de responder a
partir de cuando le sean trasladados los recursos para financiar la deuda pensional
por parte de la entidad aqui demandada.”

COLFONDOS S.A. manifiesta en sus alegatos que el descuento que en su momento
realizé de las cotizaciones de la demandante y que fue destinado al Fondo de Garantia
de Pensién Minima no se encuentra en su poder dado que fue trasladado con las
demas sumas de la cuenta de ahorro individual al momento del traslado efectuado por
la demandante a PORVENIR S.A., no obstante en el proceso no se encuentra probado
que en efecto respecto del demandante, COLFONDOS S.A., haya efectivamente
trasladado a PORVENIR S.A. el referido porcentaje destinado al Fondo de Garantia
de Pension Minima, y en tal sentido por su deber de correr con las consecuencias que

de la declaratoria de ineficacia se derivan.

Teniendo en cuenta lo anterior, contrario a lo argumentado por el apoderado de
PORVENIR S.A. en su recurso, 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 actuaciéon por
parte de las AFP demandadas al no proveer la informacion clara, completa y
comprensible a través de sus asesores, que tienen como consecuencia, ademas del
hecho de generar la declaratoria de ineficacia, que deban 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

13



PROCESO ORDINARIO LABORAL
CARLOS EDUARDO CORDOBA ROJAS Vs COLPENSIONES Y OTROS
RADICADO: 05001-31-05-021-2019-00304-01

del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, que compilé los articulos 10 y 12 del
Decreto 720 de 1994.

Ahora, respecto del argumento de la apelacion de PORVENIR S.A. que el demandante
suscribié no solo uno sino cuatro formularios de afiliacion, dos con PORVENIR S.A.,
uno con COLFONDOS S.A. y otro con PROTECCION S.A. por lo que se asocia a los
actos de relacionamiento de la voluntad del demandante de permanecer en el RAIS,

al respecto, precisé la SCL de la CSJ en la Sentencia SL5686-2021 lo siguiente:

“Ahora, en este punto la Corte no pasa inadvertido que el Tribunal concluyé que el traslado
fue voluntario pues la actora se afilio 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 acciéon de ineficacia debe centrarse
simplemente en el cumplimiento del deber de informacién 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 sefalado 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.”

Conforme a lo anterior, el hecho que el demandante se haya trasladado al interior del
RAIS a distintas AFP, no es razén para negar la ineficacia del primer traslado a

PORVENIR S.A. y consecuencialmente los traslados internos a otras AFP del RAIS.

En cuanto a la excepcién de PRESCRIPCION formulada por las demandadas al dar
respuesta a la demanda, se tiene que, bajo la 6ptica 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 sefialado la Corte Suprema de Justicia, en
la sentencia SL1689-2019, proferida el 8 de mayo de 2019.

De otra parte, respecto de la declaratoria de prescripcion de las cuotas de
administracion que solicita el apoderado de PORVENIR S.A. en su recurso de alzada,
ella no opera, toda vez que la obligacién de restituirlas se origina con la declaratoria
de ineficacia del traslado que solo se produce con la ejecutoria de las sentencias que
la declaran, por lo que no seria procedente la prescripcion de las cuotas de

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

anteriormente expuestos.

Las COSTAS en esta instancia estaran a cargo de PORVENIR S.A. por haber
resultado vencida en el recurso 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.

7. DECISION:

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA PRIMERA
DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 28 de mayo de 2021 proferida por el
JUZGADO VEINTIUNO LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, en el proceso
ordinario laboral promovido por el sefior CARLOS EDUARDO CORDOBA ROJAS
contra COLPENSIONES, PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A.
por las razones expuestas en este proveido, ADICIONANDOLA en el sentido de
DECLARAR que la devolucion que debe realizar PORVENIR S.A a COLPENSIONES
debera incluir ademas de lo ordenado por el a quo, el porcentaje del fondo de garantia

de pension minima, durante el tiempo que el actor ha estado afiliado a este AFP.

Por su parte, ING S.A. hoy PROTECCION S.A. y COLFONDOS S.A., deberan devolver
a COLPENSIONES, los porcentajes del fondo de garantia de pension minima
descontados de a cotizacion del actor, durante el tiempo que este estuvo afiliado a
estas AFP.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. y a favor del

demandante. Como agencias en derecho se fija la suma de $1.000.000.
La anterior sentencia se notifica a las partes en EDICTO.

Oportunamente devuélvase el expediente al Juzgado de origen.
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No siendo otro el objeto de esta diligencia se declara culminada, y se firma por quienes

en ella han intervenido, los magistrados,
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