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TEMAS Y SUBTEMAS|- Ineficacia de Traslado de Régimen

DECISION ADICIONA

SENTENCIA No.241
Medellin, treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidds (2022)

En atencién a lo previsto en el decreto 806 de 2020 convertido en legislacion
permanente a través de la Ley 2213 de 2022, una vez discutido y aprobado el presente asunto
en la SALA QUINTA DE DECISION LABORAL, segun consta en Acta N°057 de 2022, se
procede a dictar sentencia en orden a resolver los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados PROTECCION S.A., PORVENIR S.A., SKANDIA S.A. y COLPENSIONES,
asi como el GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA en favor de esta Gltima, respecto
de la Sentencia No. 615 del 26 de noviembre de 2021, proferida por el Juzgado Trece Laboral
del Circuito de Medellin.

ANTECEDENTES

La sefiora GLADIS AMPARO JARAMILLO OSPINA presenté demanda ordinaria
laboral en contra de COLPENSIONES, PORVENIR S.A., PROTECCION SA. y
SKANDIA S.A., con el fin de que: 1) Se declare la ineficacia del traslado que realiz del
RPMPD al RAIS, vy, en consecuencia, se autorice su traslado al primero sin solucion de
continuidad. 2) Que, consecuencialmente, se condene a las AFP a ajustar y trasladar a
COLPENSIONES las cotizaciones con todos sus frutos e intereses, es decir, con los
rendimientos causados y el bono pensional al que tiene derecho, de acuerdo con los calculos
legales. 3) En subsidio de lo anterior, peticion6 que, de no accederse a la ineficacia, se condene
a las demandadas a reparar el dafio causado.

Fundamentd sus pedimentos en que, nacio el 18 de abril de 1970, afilidndose en materia
de pensiones al ISS, entidad a la que cotizé entre 1992 y 1995. Que en este ultimo afio el
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personal de HORIZONTE hizo una visita masiva a su sitio de trabajo, que, en principio, tenia
como objetivo brindar asesoria y no para trasladarlos de régimen, situacion en la que terminé
firmando documentos con desconocimiento total de su contenido, pues en ningin momento le
dieron informacion sobre la decision del traslado.

Que en el mes de julio de 1996 la AFP SKANDIA S.A. realiz6 la misma gestion y la
demandante nuevamente firmé documentos, lo que ocurriria también en el afio 2002 con
PROTECCION S.A. quien pese a ofrecer sus servicios, no le brindé la doble asesoria, y
mucho menos le manifesto las condiciones para pensionarse en este fondo, como tampoco las
exigencias en el fondo publico. De hecho, sefial6 que esta ultima le dijo que podia pensionarse
antes de la edad requerida, que sus herederos podrian recibir el capital, pero omitié mencionarle
un aproximado de su mesada, al igual que lo relativo a su bono pensional, y que de no reunir
el monto minimo no tendria derecho a la pension.

Que el 22 de febrero de 2019 present6 peticion ante PROTECCION S.A. solicit la
nulidad de traslado, solicitud negada por la citada entidad. Asi mismo, informé que peticion6
la afiliacién al RPMPD, negada por estar a menos de 10 afios para alcanzar la edad de pension
(f. 1a 11 Archivo 01 ED).

POSICION DE LAS ACCIONADAS

La demandada COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las pretensiones, al
considerar que fue la demandante quien, por voluntad propia, y sin causales de nulidad por
alegar, decidio trasladarse de fondo de pensién en diversas ocasiones. Propuso como
excepciones de fondo las que denomind: “IMPOSIBILIDAD DE QUE COLPENSIONES
DECRETE AL INEFICACIA DEL TRASLADO; BUENA FE DE COLPENSIONES e
IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS (...)” (f. 128 a 135 Archivo 01 ED).

Por su parte, SKANDIA S.A. planteé su defensa manifestando que no hay razones
facticas o juridicas que conduzcan a la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen
pensional de la actora. En virtud de ello, propuso las excepciones de: “(...) PRESCRIPCION;
PRESCRIPCION DE LA ACCION DE NULIDAD; COBRO DE LO NO DEBIDO POR
AUSENCIA DE CAUSA E INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION (...)” (f. 3 a 21 Archivo 08
ED).

A su turno, PROTECCION S.A. plante6 su defensa desde el argumento relativo a que
su actuar siempre esta precedido de la buena fe y legalidad, por lo que todas las personas se
han afiliado a esta de forma libre y voluntaria, conforme lo dispuesto en el articulo 13 de la
Ley 100 de 1993. Por lo anterior, propuso las excepciones de: “(...) INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION Y FALTA DE CAUSA PARA PEDIR; BUENA FE; PRESCRIPCION;
APROVECHAMIENTO INDEBIDO DE LOS RECURSOS PUBLICOS Y DEL SISTEMA
GENERAL DE PENSIONES; RECONOCIMIENTO DE RESTITUCION MUTUA EN FAVOR DE
LA AFP: INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE DEVOLVER LA COMISION DE
ADMINISTRACION CUANDO SE DECLARARA LA NULIDAD Y/O INEFICACIA DE LA
AFILIACION POR FALTA DE CAUSA; INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE DEVOLVER LA
PRIMA DEL SEGURO PREVISIONAL CUANDO SE DECLARA LA NULIDAD Y/O INEFICACIA DE
LA AFILIACION POR FALTA DE CAUSA Y PORQUE AFECTA DERECHOS DE TERCEROS DE
BUENA FE Y TRASLADOS ENTRE AFP’S COMO ACTOS DE RELACIONAMIENTO EN TERMINOS
DE LA SENTENCIA SL4934- 2020 (...)” (f. 3 a 27 Archivo 09 ED).

Por ultimo, PORVENIR S.A. expuso que no es posible declarar la ineficacia de traslado
solicitada, en tanto la decision de la demandante fue adoptada de manera consciente y
espontanea, sin apremios de ninguna naturaleza. En consecuencia, formul6 las excepciones de:
“(...) PRESCRIPCION; PRESCRIPCION DE LA ACCION DE NULIDAD; COBRO DE LO
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NO DEBIDO POR AUSENCIA DE CAUSA E INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION ¢...)” (f.
4 a 22 Archivo 10 ED).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Surtido el trdmite de primera instancia, el Juzgado Trece Laboral del Circuito de
Medellin, mediante Sentencia No. 615 del 26 de noviembre de 2021, declard la ineficacia del
traslado de régimen efectuado por la demandante al RAIS administrado por PORVENIR S.A.,
SKANDIA S.A. y PROTECCION S.A. En consecuencia, condeno a las demandadas a lo
siguiente:

“(..) SEGUNDO: CONDENAR a PROTECCION SA. a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, dentro de los
30 dias siguientes a la ejecutoria de ésta providencia, el valor de la cuenta de ahorro
individual de la demandante, incluyendo para el efecto cotizaciones, cuotas y/o gastos de
administracion vigentes a partir del 01/03/2002 exclusivamente por la afiliacion de la
sefiora GLADIS AMPARO JARAMILLO OSPINA, con los rendimientos que se hubieren
causado, incluidos los aportes para garantia de pension minima y los valores utilizados
en seguros previsionales. En concordancia, se ordena ademas a COLPENSIONES a
recibir tales sumas de dinero.

TERCERO: CONDENAR a PORVENIR S.A. a trasladar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, dentro de los 30 dias siguientes a la
ejecutoria de ésta providencia, las cuotas y/o gastos de administracion vigentes a partir
del 01/10/1995 hasta el 31/08/1996 exclusivamente por la afiliacién de la sefiora GLADIS
AMPARO JARAMILLO OSPINA. En concordancia, se ordena ademas a
COLPENSIONES a recibir tales sumas de dinero.

CUARTO: CONDENAR a SKANDIA S.A. a trasladar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, dentro de los 30 dias siguientes a la
ejecutoria de esta providencia, las cuotas y/o gastos de administracion vigentes a partir
del 01/09/1996 hasta el 28/02/2002 exclusivamente por la afiliacion de la sefiora GLADIS
AMPARO JARAMILLO OSPINA. En concordancia, se ordena ademas a
COLPENSIONES a recibir tales sumas de dinero. (...)"

Asi mismo, le impuso a COLPENSIONES activar la afiliacion de la actora al
RPMPD. Gravé con costas a PORVENIR S.A., SKANDIA S.A. y PROTECCION S.A.

RECURSO DE APELACION

La apoderada judicial de PORVENIR S.A. solicitd la revocatoria de la sentencia tras
considerar que la entidad cumplié con el deber de informacion establecido para la época del
traslado de régimen de la demandante, posicion contraria a lo arguido en la sentencia, en la cual
se tomaron requisitos no vigentes en ese momento, y que surgieron con posterioridad. Recalcd
que al momento de rendir interrogatorio, la demandante fue contradictoria y evasiva al enunciar
las circunstancias de tiempo, modo y lugar a efectos de establecer que las AFP fallaron en su
deber de informacion, ya que en el acto de traslado bastaba con la informacion brindada en las
reuniones y la suscripcion del formulario, confesada por la propia accionante, por lo cual
aseguro que la afiliacion goza de validez, en tanto cumple con las exigencias legales y no pesa
ninguna clase de vicio sobre este. Expuso que, de confirmarse la decision, se absuelva a la
entidad de tener que devolver los gastos de administracién y demas emolumentos descontados
por el tiempo de afiliacién de la demandante, como quiera que su representada cumplié con su
obligacion y deber de generar rendimientos en la cuenta de ahorro individual de la afiliada,
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ademas de haber contratado terceros de buena fe con la finalidad de cubrir los riesgos de
invalidez y muerte, circunstancia no susceptible de ser retrotraida, siendo condenada a devolver
£sas sumas con cargo a su propio patrimonio, al no llamarse a las aseguradoras.

La demandada SKANDIA S.A. también quedo inconforme con lo decidido, aludiendo
que las AFP cumplieron con los requisitos establecidos legalmente frente a la informacion para
la época de la afiliacion de la demandante, donde existia un contexto normativo distinto en
comparacion al actual, tiempo en el que no estaba al alcance tampoco la linea jurisprudencial
desarrollada al respecto, haciendo énfasis en que las AFP dejaron como soporte documental el
formulario de afiliacion que cumple con las exigencias del ordenamiento. Precisé que la
demandante desplegé actos de relacionamiento que dan cuenta de un claro conocimiento de las
caracteristicas, riesgos y beneficios del RAIS por parte de la actora, realizando traslados
horizontales, al paso que manifestd durante el proceso tener una inconformidad, que era frente
al tema de la mesada pensional, aspecto que no constituye una causal para declarar la ineficacia
del traslado, pues aquella aceptd haber recibido constante informacion, extractos y su historia
laboral, manteniéndola informada a través de los canales de informacion.

De otro lado, afirm6 que de confirmarse la decision, no sea condenado este ente al
traslado de las cuotas de administracion establecidas en la Ley, como quiera que los seguros
previsionales fueron pagados a una aseguradora que brindé cobertura por los riesgos de
invalidez y sobrevivencia, aunado a que son evidenciables los buenos rendimientos generados
en la cuenta de ahorro individual de la demandante, lo que de tener que trasladarse, constituiria
una doble condena, dado que estas sumas fueron trasladadas a PROTECCION S.A.

Por su parte, PROTECCION S.A. interpuso recurso de apelacion, puntualmente,
respecto de la orden tendiente a devolver los gastos de administracion y seguro previsional,
como quiera que este descuento, ademas de tener apoyo en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993,
opera para ambos regimenes, y se destina precisamente a la administracion de los recursos de
la cuenta de ahorro individual y a cubrir los riesgos de invalidez y muerte, por lo que dicha
orden es excesiva,; que si las cosas vuelven al estado en que se encontraban, como la
rentabilidad en los fondos privados es superior a la derivada de los aportes en el RPMPD, se
deberia disponer un célculo para verificar la rentabilidad de haber continuado afiliado en la
citada entidad, a fin de verificar si exceden los producidos en el RAIS, y si la AFP puede
conservar el excedente, dado que en asuntos de afiliacion y posterior ineficacia se asume que
debe trasladar tales sumas con cargo a su propio patrimonio, pese a que tales valores no se
demostraron durante el proceso; lo anterior sostiene, con una correcta interpretacion del articulo
1746 codigo civil, segun el cual se concluiria que las restituciones mutuas derivadas de la
nulidad relativa se aplican a este tipo de procesos. Finaliz6 su intervencién diciendo que,
ademas de lo anterior, los recursos en comento no estan destinados a financiar la prestacion por
vejez.

Finalmente, COLPENSIONES expuso su disenso parcial con la sentencia diciendo que
las AFP PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A. deben trasladar debidamente indexados a aquella,
los recursos destinados al seguro previsional y al fondo de garantia de pension minima, en tanto
la estabilidad financiera del sistema no puede verse afectada por un acto carente de eficacia,
caso en el cual las cotizaciones que debieron ser realizadas al RPMPD no deben sufrir mermas.
Que con la propia declaratoria de ineficacia se genera una afectacion a la estabilidad del sistema,
mismo que se erige como una garantia del derecho fundamental a la pension de los
colombianos, por cuanto altera la planeacion y asignacion de los recursos del sistema, citando
como refuerzo de sus argumentos apartes de la Sentencia SL1688-2019.
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El presente asunto se estudiara igualmente en virtud del grado jurisdiccional de
consulta a favor de COLPENSIONES conforme lo dispone el articulo 69 del CPTSS.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término otorgado la apoderada de COLPENSIONES presento alegatos
insistiendo en la adicién de la sentencia de primera instancia, en cuanto a la orden a
PROTECCION S.A. y SKANDIA S.A. en lo relativo a devolver los rubros a su cargo
debidamente indexados, conforme sentencias SL1688-2019 y SL5686-2021 (Archivo 04 ED
Tribunal).

A su turno, la mandataria de PORVENIR S.A. aleg6 que no hay razones facticas o
juridicas para declarar la ineficacia del traslado deprecado, en la medida en que la entidad
cumplié con lo establecido en el articulo 97 del Decreto 663 de 1993, dado que le entrego a la
parte la informacion relacionada con el RAIS, sin que exigiera la acreditacion documental de
informacion, dado que esta exigencia surgio con la Circular No. 016 de la Superintendencia
Financiera, afladiendo que obligaciones de doble asesoria o del buen consejo surgieron entre
2010y 2014, conforme lo sefialé la jurisprudencia en sentencias SL1688-2019, SL1689-2019
y SL3464-2019. Agrego6 que no se puede beneficiar la demandante de su propia culpa, pues
no hizo preguntas o indagaciones al momento de la suscripcion del formulario.

De otro lado, expuso que, de considerarse la confirmacion de la decision, debe
revocarse lo atinente a la devolucion de lo descontado por gastos de administracion, deducidas
por mandato legal del articulo 20 de la Ley 100 de 1993, con los cuales se cumplio su
cometido, esto es, la generacion de rendimientos y cubrimientos de riesgos de invalidez y
muerte, cuestiones que no pueden retrotraerse. Por Gltimo, repitioé su postura en cuanto a las
restituciones mutuas, y la afectacion a la estabilidad y sostenibilidad del sistema pensional
(Archivo 05 ED Tribunal).

Por otra parte, la mandataria de SKANDIA S.A. aleg6 reiterando que, siempre ha
actuado de buena fe, y que la afiliacién de la demandante se realizé de manera libre, voluntaria
y consciente, segin quedé plasmado en el formulario de afiliacion, cuya forma cumple con lo
establecido en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994, afiadiendo que la informacion entregada
a la demandante fue verbal y personalizada, con el acatamiento de los parametros legales
requeridos para la validez del acto de la afiliacién, sin que sea plausible que el Juzgado
concluya que no hay documentos que logren probar esta circunstancia, imponiendo la
obligacién de allegar otra clase de documentos. Asi mismo, elevo idénticos argumentos en
cuanto a la devolucion de lo descontado por gastos de administracion, ante los efectos de la
ineficacia del traslado y las restituciones mutuas (Archivo 06 ED Tribunal).

PROBLEMA JURIDICO
El problema juridico a resolver gravita en establecer si se demostro en el plenario que
PORVENIR S.A. cumplié con el deber legal de brindarle informacién relevante a la parte
actora al momento de su traslado al fondo del RAIS; o si, por el contrario, hay lugar a declarar

la ineficacia de la afiliacion y sus efectos respecto de las administradoras llamadas a juicio.

Asi mismo, se validara si hay lugar a la devolucion de los gastos de administracion y
demas emolumentos y si oper0 el fendmeno prescriptivo frente a la accion incoada.

Se procede entonces a resolver tales planteamientos previos las siguientes,

Pagina5de9



Ordinario Laboral

Demandante: GLADIS AMPARO JARAMILLO OSPINA
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS

Radicado: 05001-31-05-013-2019-00610-01

Apelacién y Consulta

CONSIDERACIONES
Se destaca que no es materia de debate dentro del presente asunto:

(1) Que la sefiora GLADIS AMPARO JARAMILLO OSPINA se afilio en
materia de pensiones al ISS, entidad a la que realizé aportes entre 1992 a 1995
(f. 16 a 19 Archivo 01 ED).

(ii)  Queel 27 de septiembre de 1995 la actora se traslad6 del RPMPD hacia el RAIS
administrado por la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. (f. 29 Archivo
10 ED).

(ili)  Que, durante su permanencia en el RAIS, el 15 de julio de 1996 la sefiora
OCHOA JARAMILLO decidi6 trasladarse a SKANDIA S.A., v,
posteriormente, el 15 de enero de 2002 se pasé a PROTECCION S.A., entidad
a la que se encuentra afiliada en la actualidad (f. 22 Archivo 08 ED y55a 78y
81 Archivo 09 ED).

(iv)  Que 22 de febrero de 2019 el demandante suscribié formulario de afiliacion a
COLPENSIONES, tramite negado por esta entidad en comunicado de la misma
fecha (f. 34 a 36 Archivo 01 ED).

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Pasando al asunto sub-judice es necesario rememorar que la Ley 100 de 1993 reform6 de
manera estructural el sistema pensional colombiano, dando lugar a la existencia de un sistema
dual de pensiones obligatorias, el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD),
y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS); este Gltimo paso a ser gestionado
por las Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP), las cuales quedaron facultadas, entre
otras cosas, para atender todo el proceso de afiliacion al sistema de las personas que ingresan
al mercado laboral, y también a prestar asesoria pre-pensional como obligacion en caso de
requerir informacion para modificar expectativas pensionales.

Se dispone en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, que los trabajadores
tienen la opcion de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga Yy consulte sus intereses, y en caso de ser obstruida esa libertad por el empleador o
cualquier otro actor, tal conducta puede ser objeto de sanciones. En consonancia con ello, el
articulo 271 prescribe para las personas juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones
del sistema de seguridad social, sancion consistente en multas, sin perjuicio de la ineficacia de
la afiliacion.

Para la jurisprudencia del Organo de Cierre, la expresion libre y voluntaria del literal b),
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente presupone conocimiento, lo que solo puede
alcanzarse cuando son conocidas plenamente las consecuencias de una decision de esta indole.
En ese sentido ha discernido la Corte que no puede alegarse «que existe una manifestacion libre
y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente
a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple
expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de
Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que
acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).
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En linea con lo precedente, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, impone en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacidn necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen,
de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores
opciones del mercado».(Negrilla fuera de texto).

Como se desprende de lo expuesto, desde su creacion, las sociedades administradoras de
fondos de pensiones se hallaban en el deber de garantizar una afiliacion libre y voluntaria,
proporcionando al afiliado una informacion suficiente y transparente que le permitiera elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, la que mejor se ajustara a sus intereses. No
se trataba simplemente captar personas incautas, mediante el ofrecimiento de unos servicios,
con promesas vanas, sin importar las repercusiones que le pudiere traer en el futuro pensional;
la explotacion econémica de un servicio relativo a la seguridad social de las personas impone
el respeto debido, inspirado en los principios de prevalencia del interés general, transparencia
y buena fe de quien presta un servicio publico.

Segln lo ha ilustrado el Alto Tribunal que regenta esta jurisdiccion, la informacion
necesaria a la que se alude en el Estatuto Organico del Sistema Financiero hace referencia a la
descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso Y servicios de cada uno de los regimenes
pensionales, de forma que el afiliado pueda conocer con exactitud la I6gica de los sistemas
publico y privado de pensiones; lo que les implica realizar un ejercicio ilustrativo al afiliado,
mediante un cotejo o parangén de las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada
uno de los regimenes vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado, en un
lenguaje comprensible para estos.

Coligiendo de lo antelado igualmente, que a pesar de hallarse signada por el afiliado la
solicitud de vinculacién inicial y que en esta se indicara que la decision fue adoptada de manera
libre, espontanea y sin presiones, si no fue esta una voluntad expresada bajo un conocimiento
pleno de las consecuencias que le acarreaban al afiliado, no se podia afirmar que hubiere tenido
tales caracteristicas; de donde emerge que lamera suscripcion del formulario no resulte suficiente
para demostrar el cumplimiento de ese deber de ilustracién a cargo de las administradores del
régimen de ahorro individual, del ofrecimiento de una informacion completa sobre las ventajas,
desventajas y consecuencias del traslado o afiliacion a dicho régimen, imponiéndose la
demostracion del cumplimiento de tal débito por cualquiera de los medios suasorios que lleven
al juez la conviccion de que en efecto, se atendi6 cabalmente con la carga que les correspondia.

Notese que, de las pruebas allegadas al expediente, especialmente los formularios de
afiliacion de la demandante a PORVENIR S.A., SKANDIA S.A. y PROTECCION S.A. (f.
29 Archivo 10 ED, f. 22 Archivo 08 ED y 81 Archivo 09 ED), no logra extractarse nada en
relacién con la informacién brindada sobre las consecuencias que le acarreaba el traslado del
RPMPD al RAIS, las diferencias existentes entre dichos regimenes, ni la forma en que se liquida
la pension de vejez en uno y otro, informacién determinante para que la afiliada tomase la
decision mas conveniente en materia pensional, que resulta ser un derecho fundamental conforme
el articulo 48 de la Carta Magna.

En ese contexto, resaltese que la jurisprudencia también ha adoctrinado que en casos
como el estudiado, conforme lo estipulado en el articulo 167 CGP, ante la existencia de
“afirmaciones o negaciones indefinidas”, se da la inversion de la carga de la prueba, debiendo
acreditar la contraparte el hecho definido, siendo una obligacion de la AFP, demostrar la
diligencia en el acatamiento del deber de informacion con el afiliado, presupuesto que, en
palabras de la Sala de Casacion Laboral de la CSJ ‘(...) garantiza el respeto de 10s derechos
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fundamentales y el equilibrio de las partes, del articulo 48 del CPTSS, en tanto hace posible la
verificacion de los hechos que, para quien los alega, es imposible acreditar (...)” (Sentencia
SL2817-2019). (Subraya de la Sala)

De ahi que, no puede, como lo insintia PORVENIR S.A. por pasajes de sus alegatos,
pretenderse que la afiliada acredite tales aspectos o esté informada de las condiciones de cada
uno de los regimenes pensionales, puesto que, las normas que rigen a los Fondos Privados
imponen el deber de informacion es a estos, en su condicion de gestores profesionales del
sistema financiero para el tema pensional, razon suficiente para que sean ellos los obligados a
precisar las pruebas que acrediten la asesoria brindada.

Ademas, la asesoria eficiente, veridica, obviamente no implica una proyeccion con un
dato futuro exacto, y eso no es lo que se ha extrafiado en estos casos, sino la falta total de prueba
acerca de cual fue esa informacion ofrecida al posible afiliado, real, veraz, que representaba un
ejercicio claro, con los supuestos del momento en que se estaba llevando a cabo, lo que le
implicaba exponer bajo las condiciones vigentes, cdmo serian las posibles prestaciones que
obtendria el aspirante al ser vinculado en el régimen. Un ejercicio sensato que evidenciara para
él, cudles serian sus expectativas pensionales futuras, de optar por la entidad.

Aulnese también que, si bien es cierto, la cuestion a probar en asuntos como el estudiado
no esta sujeta a prueba netamente documental, recuerda la Sala que al no establecerse tarifa legal
de prueba, la AFP mencionada esta en la posibilidad de demostrar el cumplimiento del deber de
informacion por cualquier de los medios admisibles; sin embargo, salta de bulto, por ejemplo
en el actual litigio, que no hubo ni el mas minimo despliegue probatorio de parte del ente
administrador del RAIS, carga insatisfecha que impide a este Juez Colegiado identificar que el
traslado se efectu con total transparencia y en las condiciones explicadas. En igual sentido, al
reexaminarse el interrogatorio de la demandante (Min. 16:20 a 47:26 Archivo 23 ED), no puede
colegirse la confesion de algun aspecto que la perjudique, como lo manda el articulo 191 CGP,
pues simplemente en esta diligencia la actora se redujo a mencionar que no recordaba
circunstancias relacionadas con la informacion recibida al momento del traslado de régimen, y
mucho menos en sus traslados horizontales.

Se observa asi en el presente asunto, el incumplimiento de las obligaciones a cargo de la
AFP, de otorgar toda la informacion relacionada con el régimen al cual pretendia afiliarse, a fin
de brindar al usuario la ilustracién necesaria para que este tomase la mejor decision, sin que el
legislador prevea como sancion para el afiliado, la permanencia en una administradora de
pensiones, en perjuicio de su posibilidad de adquirir una prestacion en mejores condiciones, mas
aun cuando es sabido que al tratarse de la parte débil de esa relacion, las normas deben aplicarse
bajo la hermenéutica del principio de favorabilidad.

Ahora, es pertinente sefialar que, si bien el demandante lleva afiliado al RAIS mas de dos
(2) décadas, esta circunstancia por si sola no le otorga la razén a la pasiva, pues se reitera que
en el asunto analizado, existe la certeza que cuando la accionante se traslado, no le fue
suministrada una informacion clara, cierta, comprensible y oportuna, precisando las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de
régimen pensional, sumado a que lo declarado aqui es la ineficacia del primer acto juridico, el
cual no se convalida con el paso del tiempo, ni por traslados a otros fondos dentro del
mismo_régimen pensional, y mucho menos con la reasesoria, pues no puede sanearse lo
gue feneci¢ al nacer (Léase la Sentencia SL.1688-2019 del 08 de mayo de 2019).

A tono con lo anterior, en cuanto a la teoria de los actos de relacionamiento esbozada
por la apoderada de SKANDIA S.A., es menester recordar que dicha postura fue recogida y
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corregida de tiempo atras por la Corte Suprema de Justicia, que reiteré de manera categérica en
la Sentencia SL2565-2022:

“(...) Y, en la sentencia CSJ SL1561-2022, en punto de los actos de relacionamiento, preciso
gue, aunque en las providencias CSJ SL3752-2020, CSJ SL4934-2020, CSJ SL1008-2021, CSJ
SL1061-2021, CSJ SL2439-2021, CSJ SL2440-2021, CSJ SL2753-2021, se aludio a ese término
para convalidar la migracion de régimen que carece de la informacion debida, por inferirse
que los traslados horizontales permitia colegir «cierto nivel de conocimiento sobre los efectos
gue dicha decision comporta, tal postura debia ser recogida y corregida, puesto que

[...] la declaratoria de ineficacia del traslado tiene como sustento [...] el incumplimiento del
deber de informacion en el traslado inicial, [por tanto], al estar afectado el acto juridico inicial,
los negocios juridicos subyacentes adolecen de igual afectacion, entre ellos los traslados que
se efectlien entre los diversos fondos privados, ello en tanto que, el efecto de la declaratoria de
ineficacia consiste en que, trae consigo la vuelta al statu quo, lo que implica retrotraer la
situacion al estado en que se hallaria si el cambio de sistema pensional no hubiera existido
jamés (CSJ 4025-2021, CSJ SL4062-2021, CSJ SL 4064-2021, entre muchas otras).

En armonia con ello, tampoco puede considerarse que la falta de reclamacion en el
transcurso de su afiliacion puede convalidar las deficiencias de la AFP, pues es precisamente
cuando ya se encuentra ad-portas de causar el derecho pensional, que advierte que las promesas
que le llevaron a aceptar el traslado al RAIS fueron vanas, en comparacion con las condiciones
que inicialmente tuvo en el régimen de prima media, y que, encuentra en la ineficacia
enrostrada, la Unica oportunidad de recuperar estas prerrogativas, independientemente que le
falten 10 afilos 0 menos para adquirir el derecho pensional.

Contodo, la Sala considera que al no haberse demostrado por parte de PORVENIR S.A.
entidad en la que se materializo el traslado de régimen del demandante, el cumplimiento de las
obligaciones legales para con su afiliada, la vinculacion de la actora al RAIS emerge como
ineficaz, lo que deriva entonces en que se restablezca la afiliacion a su estado original, esto es,
al régimen de prima media, independientemente de la prohibicidn contenida en el articulo 2° de
la Ley 797 de 2003, pues la consecuencia practica de la ineficacia es restarle todo efecto a ese
acto, con la salvedad hecha en relacién con algunos aspectos como los relativos a las
prestaciones periddicas percibidas por el asegurado y la garantia de sostenibilidad del fondo
comun de naturaleza publica, dado el caracter tuitivo del derecho a la seguridad social, que
implicaademas que a ese fondo deban retornarse todos los emolumentos percibidos por concepto
de los aportes, tales como rendimientos, gastos de administracion y primas, que derivan de las
cotizaciones realizadas por la accionante, con lo que se desestiman los argumentos de las
demandadas.

En este orden de ideas, al declararse la ineficacia de la afiliacién al RAIS por el
incumplimiento de las obligaciones legales por parte de la AFP demandada, no existen razones
juridicas para que PROTECCION S.A., ente al que se encuentra afiliada en la actualidad, no
traslade al régimen de prima media, todos los valores recibidos y generados con ocasién de la
viciada afiliacion del demandante, pues no retornarlos constituiriaun enriquecimiento sin causa
para esta entidad, en perjuicio de COLPENSIONES, quien al recibir al actor en las condiciones
excepcionales de la ineficacia, se ve abocado a asumir las prestaciones derivadas del SGSSP de una
persona que segun las reglas de afiliacion, ya no se presupuestaba que estaria a cargo de ese
régimen, de ahi que deba recibir los aportes que debieron realizarse al sistema de una manera
completa, lo que impone incluir el porcentaje destinado a gastos de administracién y primas,
todo en procura de impedir la configuracion del detrimento de dicha entidad.

Frente a este Ultimo aspecto, se ha indicado acorde con la jurisprudencia, que toda vez
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que la ineficacia de la afiliacion fue originada en la 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 deberan ser asumidos por PORVENIR S.A., SKANDIA S.A.y
PROTECCION S.A. con cargo a su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del
articulo 963 del C.C. Véase sobre el particular, Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, el 9
de septiembre de 2008, con radicacion 31989 y SL.1688 de 2019.

Enhilo con lo anterior, para todos los efectos de traslado de cotizaciones se deberd incluir
igualmente el porcentaje correspondiente al Fondo de Garantia de Pension Minima del RAIS,
pues asi esta dispuesto en el articulo 2.2.2.4.7. del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016.

En lo relativo a los rendimientos debe indicarse que estos se generaron sobre el capital
ahorrado por el afiliado, hacen parte de ese capital, como lo norma el articulo 63 de la ley 100
de1993, los cuales, de haber permanecido en el régimen de prima media también habrian tenido
que producirse, integrandose al fondo comun de naturaleza publica que conforman tales aportes,
para la garantia de las prestaciones del régimen solidario, por lo que de ningin modo podria
desarticularse los aportes para dejar estos emolumentos en el fondo privado, como si le
pertenecieran a este.

Resulta relevante mencionar que, entre los valores a remitira COLPENSIONES, deben
incluirse indefectiblemente los citados gastos recibidos por las AFP demandadas, pues pese a
lo sefialado por las AFP apelantes, si bien es cierto, tanto el Literal B del articulo 113 de la Ley
100 de 1993, como el articulo 7 del Decreto 3995 de 2008 — compilado en el Decreto 1833 de
2016, no contemplan el traspaso de estos recursos una vez se produce el traslado de régimen
pensional, no se puede pasar por alto que la normativa en comento esta direccionada a regular
situaciones juridicas que al cumplir con las exigencias legales para su materializacién, surten
plenos efectos; circunstancia que no es la acaecida en el presente asunto, por cuanto se parte de
un traslado imperfecto, que se reitera, no lleno las exigencias legales para su consolidacion,
debido al incumplimiento de la AFP en su deber de informacion, generando como consecuencia
que dicho acto sea ineficaz, y asi mismo, por efectos de lo sefialado en el ordenamiento legal y
la intencion del demandante, deba disponerse su afiliacion al RPMPD, hecho respecto del cual
no debe acudir la Sala a estudiar otras cuestiones como la correcta o incorrecta administracion
de los recursos por parte del fondo de pensiones.

De igual forma, tampoco debe verificarse si lo correspondiente a los gastos de
administracion no reposa en las arcas de la entidad, en atencion a las pdlizas y seguros
contratadas por la administradora del RAIS, pues desde el acto irregular, los mismos debieron
efectuarse al RPMPD. De ahi que las AFP deban responder por tales gastos, como se dijo en
precedencia, con cargo a su propio peculio (Sentencias SL1421-2019, SL1688-2019 y
recientemente en la SL638-2020 del 26 de febrero de 2020).

Sobre las restituciones mutuas, hay que decir que, en especial cuando se trata de sumas
de dinero y especificamente para los aportes al sistema de seguridad social, es menester
considerar su significacion econdmica, que no es otra cosa que los rendimientos que debieron
producir esos aportes en el fondo que los debié administrar, de haber permanecido en su poder
durante todo el término, por lo que no es extrafio que la devolucién de los aportes involucre de
suyo la obligacion de retornar tales frutos, rendimientos que en el régimen de prima media
entran a formar parte del fondo comun de naturaleza publica, régimen solidario que se nutre de
tales rendimientos para garantia de su sostenibilidad, por lo que tampoco resulta valido estimar
que se constituye en un enriquecimiento sin causa para COLPENSIONES y menos para la
parte actora.
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En este orden de ideas, le asiste razon a COLPENSIONES en relacion con la
complementacion de la orden impuesta en primera instancia, en atencion a que los fondos
privados esta en la obligacion de devolver todos los conceptos percibidos como consecuencia
de la afiliacion irregular del demandante, tal como lo explico recientemente la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia en Sentencia SL4609-2021, por lo que habra de adicionarse los
numerales segundo a cuarto de la sentencia de primera instancia en el sentido de:

> Ordenar a PROTECCION S.A. que los valores a trasladar por concepto de
gastos de administracion, asi como los porcentajes destinados al fondo de
garantia de pension minima y las primas de seguro previsional, deberan ser
devueltos a COLPENSIONES debidamente indexados, y con cargo a sus
propios recursos.

» Ordenar a PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A. a que, dentro de las sumas a
trasladar a COLPENSIONES, incluya lo correspondiente a lo descontado con
destino al fondo de garantia de pension minima y las primas de seguro
previsional durante el periodo en que la demandante estuvo afiliada a cada una
de estas, rubros que, al igual que los gastos de administracion, deberan ser
devueltos debidamente indexados y con cargo a su propio patrimonio.

En relacion con la excepcidn de prescripcion, de entrada debe decirse que esta no cuenta
convocacion de prosperidad atendiendo el hecho que la recuperacion del régimen de prima media
y la libertad de movilidad del sistema pensional, son pretensiones de caracter declarativo, que
ademas hacen relacion a derechos que no estan sometidos al efecto extintivo del paso del tiempo,
pues al tratarse de una condicion inherente al derecho a la prestacion del sistema de seguridad
social en pensiones, la accidn de nulidad se encuentra revestida de la imprescriptibilidad que se
le imprime al derecho a la seguridad social por el articulo 48 de la Constitucién Nacional (CSJ
SL sentencia del 30 de abril de 2014, radicacidn 43892).

Consecuencia de lo hasta aqui expuesto, habra de adicionarse la sentencia de apelada en
los términos descritos, confirmandose en lo demas la decision. Las costas en esta instancia a
cargo de SKANDIA S.A., PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., incluyendo como
agencias en derecho de esta instancia la suma equivalente a MEDIO (1/2) SMMLYV a cargo de
cada una de ellas.

Sin que sean necesarias mas consideraciones, LA SALA QUINTA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MEDELLIN,
administrando justicia en nombre de la RepUblica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR los numerales SEGUNDO a CUARTO de la Sentencia No.
615 del 26 de noviembre de 2021, proferida por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de
Medellin en el sentido de:

> ORDENAR a PROTECCION S.A. que los valores a trasladar por concepto de gastos
de administracion, asi como los porcentajes destinados al fondo de garantia de pension
minimay las primas de seguro previsional, deberan ser devueltos a COLPENSIONES
debidamente indexados, y con cargo a sus propios recursos.

» ORDENAR a PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A. a que, dentro de las sumas a
trasladar a COLPENSIONES, incluya lo correspondiente a lo descontado con destino
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al fondo de garantia de pension minima y las primas de seguro previsional durante el
periodo en que la demandante estuvo afiliada a cada una de estas, rubros que, al igual
que los gastos de administracion, deberan ser devueltos debidamente indexados y con
cargo a su propio patrimonio.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la Sentencia apelada y consultada.

TERCERO: Las COSTAS estan a cargo de SKANDIA S.A., PORVENIR S.A. y

PROTECCION S.A., incluyendo como agencias en derecho la suma equivalente a MEDIO
(1/2) SMLMV.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ouh Hu
victo E UERRERO SANDRA’MARIA Zﬂms ]Immoue
Magistrado Magistrada
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