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DECISION MODIFICA y REVOCA

SENTENCIA No.249
Medellin, treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidos (2022)

En atencién a lo previsto en el decreto 806 del 4 de junio de 2020 convertido en
legislacién permanente a través Ley 2213 de 2022, una vez discutido y aprobado en la SALA
QUINTA DE DECISION LABORAL el presente asunto, segtin consta en Acta N0.059 de
2022, se procede a dictar sentencia en orden a resolver los recursos de apelacion interpuestos
por los apoderados judiciales de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, asi como el
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA en favor de esta Ultima, respecto de la
Sentencia del 1 de julio de 2021, proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Medellin.

ANTECEDENTES

La sefiora MARIA DORA ALBA SANCHEZ GOMEZ presentd demanda ordinaria
laboral en contra de COLPENSIONES y PORVENIR S.A,, con el fin de que: 1) Se declare
la ineficacia o nulidad del traslado de régimen efectuado por ella del RPMPD al RAIS,
disponiéndose que siempre ha estado validamente afiliada al primero. 2) En consecuencia,
depreco se condene a PORVENIR S.A. a pagar a COLPENSIONES todos los valores que
hubiere recibido con motivo de su afiliacion, tales como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora con todos sus frutos e intereses, y los rendimientos
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causados. 3) Por ultimo, solicito ordenar a COLPENSIONES que reciba los recursos
provenientes del RAIS y los incorpore en su historia laboral.

Como sustento a sus pedimentos, manifesto que nacio el 28 de abril de 1961, y que
estando afiliada al 1SS en materia de pensiones, se trasladd de régimen con destino a
PORVENIR S.A., entidad que dijo, incumpli6 con el deber del buen consejo en punto a
verificar si su traslado era mas favorable. Que, de haber cumplido con lo anterior, habria
sabido que lo que méas le convenia era permanecer en el RPMPD, situacion que pudo
evidenciar en proyeccién pensional realizada por la citada AFP, en donde indico que el
monto de la pension podria ser inferior a lo inicialmente prometido.

En ese sentido, expuso que la entidad privada no le brindé la informacion debida
acerca de las graves consecuencias derivadas de la decision del traslado, méas cuando por sus
cotizaciones tiene una opcién de pensionarse en mejores condiciones en el RPMPD. De
hecho, anoté que PORVENIR S.A. no le suministré datos acerca del saldo que debia
acreditar en su cuenta de ahorro individual para pensionarse de manera anticipada. Que, en
virtud de lo anterior, el 28 de abril de 2017 solicito6 a COLPENSIONES la ineficacia del
traslado, sin obtener respuesta (f. 1 a 7 Archivo 02 ED).

CONTESTACIONES

La demandada PORVENIR S.A. manifest6 su desacuerdo con lo planteado en la
demanda, pues asegurd que el traslado de la demandante acaecio por la voluntad de esta,
libre, espontanea y sin presiones, cumpliendo con todos los requisitos de Ley, por lo cual
formul6 como excepciones las que denominé: “(...) PRESCRIPCION; PRESCRIPCION DE
LAS OBLIGACIONES LABORALES DE TRACTO SUCESIVO; ENRIQUECIMIENTO SIN
CAUSA; INEXISTENCIA DE ALGUN VICIO DEL CONSENTIMIENTO AL HABER
TRAMITADO EL DEMANDANTE FORMULARIO DE VINCULACION AL FONDO DE
PENSIONES, BUENA FE y DEBIDA ASESORIA DEL FONDO (...)” (f. 72 a 87 Archivo 02
ED).

A su turno, la togada de COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, formulando como excepciones de mérito las que denomind: “(...) FALTA DE
CAUSA PARA DEMANDAR; BUENA FE DE COLPENSIONES; IMPOSIBILIDAD DE
CONDENA EN COSTAS; PRESCRIPCION y COMPENSACION (...)” (f. 156 a 161
Archivo 02 ED).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Surtido el tramite de primera instancia, el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Medellin mediante sentencia del 1 de julio de 2021, dispuso:

“(...) PRIMERO: DECLARAR que la AFP PORVENIR S.A. falté a su obligacion de
diligencia debida y de buen consejo en la sefiora MARIA DORA ALBA SANCHEZ
GOME?Z, esta Gltima identificada con la cédula de ciudadania No. 39.153.037, al momento
de aquella realizar su traslado del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual
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con Solidaridad.

SEGUNDO: DECLARAR que la AFP PORVENIR S.A. causo grave perjuicio econémico en
la mesada pensional de la demandante, por incumplimiento de su obligacién de su diligencia
debida de buen consejo.

TERCERO: DECLARAR por este Despacho la responsabilidad profesional y constitucional
de la AFP PORVENIR S.A. por el perjuicio causado a MARIA DORA ALBA SANCHEZ
GOMEZ en su mesada pensional.

CUARTO: DECLARAR la ineficacia por inaplicacién constitucional de la pérdida del
régimen de prima media con prestacién definida en cabeza de MARIA DORA ALBA
SANCHEZ GOMEZ cuando esta se traslado del Régimen de Prima Media al Régimen
de Ahorro Individual, y, consecuencialmente, indicar que esta, MARIA DORA ALBA
SANCHEZ GOMEZ, sigue inmersa en el RPMPD, pero a cargo de la AFP PORVENIR
S.A.

QUINTO: ABSOLVER de todas las pretensiones a la demandada COLPENSIONES, sin
perjuicio de las ordenes que enseguida se le daran.

SEXTO: ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A. que, a partir del 1 de julio del afio 2021,
esta entidad, PORVENIR S.A., queda obligada a inscribir en némina de pensionados a la
sefiora MARIA DORA ALBA SANCHEZ GOMEZ, para que le reconozca, liquide y
pague pension de vejez del RPMPD, reglamentada por la Ley 100 de 1993 y la Ley 797 de
2003. Incluye la obligacion de reconocer, liquidar y pagar, retroactivo pensional bajo el
RPMPD desde el 28 de abril de 2018, fecha esta ultima en la que se causo la pension de vejez
en el régimen de prima media en cabeza de MARIA DORA ALBA SANCHEZ GOMEZ.

SEPTIMO: ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A. que dentro del mes siguiente a la fecha
en que reconozca, liquide y pague la pensién de vejez bajo el RPMPD a la demandante
MARIA DORA ALBA SANCHEZ GOMEZ, solicite por escrito a COLPENSIONES
elaboracion de célculo actuarial pensional con miras a subrogacion pensional. Se ordena a
COLPENSIONES que, dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que se le solicite por
escrito por PORVENIR S.A. la liquidacion del célculo actuarial pensional, proceda a dicha
liquidacidn, y, en ese mismo lapso, dos meses, informe por escrito a PORVENIR S.A. el valor
de dicho calculo actuarial pensional. PORVENIR S.A., a su vez, dentro del mes siguiente a
la fecha en que reciba el valor del calculo actuarial pensional por escrito por parte
COLPENSIONES, procedera al pago real y efectivo de dicha suma de dinero en
COLPENSIONES.

OCTAVO: ORDENAR a PORVENIR S.A. que hasta tanto no pague real y efectivamente el
calculo actuarial pensional a PORVENIR S.A. (sic), para que sea subrogada en el pago de
la pension de vejez a la demandante, debera continuar reconociendo, liquidando la pension
de vejez a MARIA DORA ALBA SANCHEZ GOMEZ, bajo el RPMPD.
COLPENSIONES subrogaré a la demandada, PORVENIR S.A., en dicho pago, solo desde
el momento y hora en que reciba el pago real y efectivo del célculo actuarial pensional.

NOVENO: Se AUTORIZA a PORVENIR S.A a enjugar parte del calculo actuarial pensional
que aqui se le ordena pagar a COLPENSIONES, tomando para si, los ahorros pensionales
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de la demandante, rendimientos financieros, bono pensional y cualquier otra suma de dinero
que llegue al haber de la cuenta de ahorros.

DECIMO: No prosperan las excepciones propuestas por la entidad demandada PORVENIR
S.A. de prescripcion ni de ausencia de responsabilidad. Las demas quedan resueltas como se
ha indicado en la parte motiva de esta sentencia.

DECIMO PRIMERO: Costas procesales a cargo de la AFP PORVENIR S.A. Agencias en
derecho en esta instancia demandante la suma de $3.632.000 (...)".

RECURSOS DE APELACION

El apoderado de PORVENIR S.A. mostré su inconformidad con la decision,
manifestando que el fallador de instancia plantea un intercambio de obligaciones financieras,
circunstancia que normativamente no aparece establecida para esta clase de asuntos, pues,
por ejemplo, en el Decreto 3995 de 2008, se consagra la remision de aportes cuando se
presenta el traslado entre regimenes pensionales, o que no se presenta en este caso al
ordenarse la conmutacion pensional, dandose una ausencia normativa respecto de las
consecuencias aplicadas por el Juez, y si bien este puede ser auténomo, lo cierto es que no
puede transgredir lo dispuesto en el articulo 281 CGP, en lo relativo a la consonancia que
debe tener la sentencia con los hechos aducidos en la demanda, donde se pretende la
declaratoria de ineficacia con unos efectos distintos, lo que impacta en su representada, toda
vez que termina en una condena excesiva y contraria a la normatividad actual, en tanto se
modifica el contexto legal prestacional el RAIS, generando una destinacion de recursos
diferente a la asignada en la ley, puesto que en cada régimen las prestaciones tienen una base
de financiacion distinta, circunstancia que ha sido advertida por la Superintendencia
Financiera.

Que la decisién vulnera el principio de inescindibilidad de la norma, por cuanto se
evidencia la asignacion de cargas pensionales que nunca han sido impuestas por el legislador,
reiterando la disparidad en lo relativo a la congruencia de la sentencia, tras fallar aspectos
no solicitados en la demanda, que, por discrecion del Juez, tom6 un rumbo totalmente
distinto al trazado desde el gestor, imposibilitando la defensa y debido proceso por parte de
esta AFP. En ese sentido, dijo que no esta a cargo del fondo privado pagar una pensién con
base en las reglas del RPMPD, y tampoco pagar un célculo actuarial, maxime que no esta
demostrado que la actora hubiere recibido menoscabo en sus derechos prestacionales.

Bajo esa idea, preciso que el contrato de afiliacion dado entre la demandante y la AFP,
es de adhesion, a partir del cual el afiliado se ajusta a la forma de financiar su pension, sin
considerar lo estipulado en otro régimen pensional, mas cuando no hay prueba de las
circunstancias socioeconomicas de la actora que acrediten el perjuicio determinado en la
sentencia.

Por su parte, la mandataria de COLPENSIONES atacé la coherencia de la sentencia,
interrogandose sobre cual es la afectacion de los derechos del trabajador, y que aspectos
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deben analizare para ello, cuando ni siquiera esta aprobada la afectacion al minimo vital,
punto que no fue discutido en el proceso.

Expuso que por parte de PORVENIR S.A. no se le estd negando a la demandante el
acceso a la pension, tanto que la entidad aportd una simulacién pensional detallando lo que
recibiria la afiliada por mesada, aspectos de los cuales colige que no hay transgresion de las
garantias minimas, y, por consiguiente, no puede concluirse en la inaplicacion constitucional
dispuesta en la sentencia.

Adicionalmente adujo que, con la decision se afecta el principio de sostenibilidad
financiera preceptuado en los articulos 48 y 334 CN, alegando que debe primar el interés
general sobre el particular. Asi mismo, expuso que al tener a su representada como un tercero
de buena fe no tiene por qué soportar las consecuencias derivadas de la ineficacia, ya que lo
propio seria que la actora continte afiliada al fondo privado, pues ella debe asumir las
consecuencias de su decision de trasladarse de manera libre y voluntaria.

Por ultimo, afirmé que, al existir prohibicion legal expresa de trasladarse cuando se
cumple determinada edad, esta disposicion es desconocida en la sentencia, y de paso lo
sefialado en las sentencias SU-062 de 2010 y SU-130 de 2013, afectandose a la
administradora del RPMPD al tener que responder mas adelante por prestaciones
econdmicas. De otro lado, pidio la revisién de la pension reconocida en favor de la
demandante, que no habia sido solicitada, constituyendo una afeccion al derecho de defensa.

Finalmente, la parte DEMANDANTE solicité que, conforme la linea jurisprudencial
existente, solicita que sea COLPENSIONES quien realice el pago de la pension, segln la
normativa que lo rige, ello a fin de no verse en medio de tramites interadministrativos entre
entidades.

La presente decision también sera objeto de consulta en favor de COLPENSIONES,
conforme lo dispone el articulo 69 CPLSS.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término otorgado, el apoderado de la PARTE DEMANDANTE solicitd
simplemente que se imponga condena en costas a las accionadas apelantes (Archivo 07 ED).

Asi mismo, la mandataria de COLPENSIONES aleg6 insistiendo en la
improcedencia de la declaratoria de ineficacia, primero, porque, a su juicio, no debe
subestimarse la informacion suministrada por las AFP al momento del traslado, y mucho
menos el tiempo de permanencia de la demandante en el RAIS, pues no es viable imponer a
las AFP el cumplimiento de obligaciones y soportes no vigentes para la época de la afiliacion
de la actora, situacion que conllevaria a desvirtuar el principio de confianza legitima y el
debido proceso.

Que tampoco es dable considerar la causacion de un perjuicio econémico a la parte,
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toda vez que no tenia una expectativa legitima o un derecho consolidado, caso en el cual no
era posible tener certidumbre sobre las consecuencias de afiliarse. Sefiald6 que no puede
perder de vista la obligacion del afiliado de asesorarse en los términos del Decreto 2241 de
2021, sumado que, con el silencio de la reclamante en el transcurso del tiempo, debe
entenderse su decision consciente de permanecer en el RAIS.

Por ultimo, expreso que una de las consecuencias de declarar la ineficacia del traslado
es que se violenta el principio de sostenibilidad financiera desarrollado en los articulos 48 y
334 CN, precisado en Sentencias SU-130 de 2013, C-789 de 2002 y C-1024 de 2004 (Archivo
08 ED).

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver gravita en establecer si se demostré en el plenario que
PORVENIR S.A. cumpli6 con el deber legal de brindarle informacion 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, verificando en este caso la procedencia de las multiples 6rdenes impuestas en sede
de primera instancia, incluida la modificacion en el reconocimiento pensional solicitado por
la PARTE DEMANDANTE.

Asi mismo, se validara si operé el fendmeno prescriptivo frente a la accion incoada y
si hay lugar a la devolucién de los gastos de administracion y demas emolumentos que se
desglosan de las cotizaciones de la afiliada durante el periodo de su permanencia en los
fondos privados.

Se procede entonces a resolver los planteamientos previos las siguientes,
CONSIDERACIONES
Se destaca que no es materia de debate dentro del presente asunto:

(i)  Que la sefiora MARIA DORA ALBA SANCHEZ GOMEZ se afilié en
materia de pensiones al ISS, entidad a la que realizd cotizaciones entre 1985
y 1998 (f. 13 a 16 Archivo 02 ED).

(i)  Que el 15 de enero de 1998, la actora se trasladé del RPMPD hacia el RAIS
administrado por la AFP PORVENIR S.A., entidad a la que se encuentra
afiliada en la actualidad (f. 88 a 138 Archivo 02 ED).

(iii)  Que el 28 de abril de 2017, la demandante solicito6 a COLPENSIONES que
acepte su traslado de régimen, sin que se observe respuesta dentro del
expediente (f. 57 a 59 Archivo 02 ED).
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DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Pasando al asunto sub-judice es necesario rememorar que la Ley 100 de 1993 reformd
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
obligacidn 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 y 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).

En linea con lo precedente, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgénico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, impone en el numeral 1° del articulo
97, laobligacion 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
permitieraelegir 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
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ofrecimiento de unos servicios, con promesas vanas, sin importar las repercusiones que le
pudiere traer en el futuro pensional; la explotacion econdmica 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.

Segun lo ha ilustrado el Alto Tribunal que regenta esta jurisdiccion, la informacién
necesaria a la que se alude en el Estatuto Organico del Sistema Financiero hace referencia
a la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de forma que el afiliado pueda conocer con exactitud la logica de
los sistemas publico y privado de pensiones; lo que les implica realizar un ejercicio
ilustrativo al afiliado, mediante un cotejo o parangon 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 la mera suscripcion del
formulario no resulte suficiente para demostrar el cumplimiento de ese deber de ilustracion
a cargo de las administradores del régimen de ahorro individual, del ofrecimiento de una
informacién 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 atendid cabalmente con la carga que les correspondia.

Notese que, de las pruebas allegadas al expediente, especialmente el formulario de
afiliacion de la demandante a PORVENIR S.A. (f. 88 Archivo 02 ED), no logra extractarse
nada en relacion con la informacion 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 la afiliada,
presupuesto que, en palabras de la Sala de Casacion Laboral de la CSJ “(...)_garantiza el
respeto de los derechos fundamentales y el equilibrio de las partes, del articulo 48 del
CPTSS, en tanto hace posible la verificacidn de los hechos que, para quien los alega, es
imposible acreditar (...)” (Sentencia SL2817-2019). (Subraya de la Sala)
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De ahi que, contrario a lo alegado por COLPENSIONES, no puede pretenderse que
la afiliada acredite tales aspectos o esté informado de las condiciones de cada uno de los
regimenes pensionales, puesto que, las normas que rigen a los Fondos Privados imponen
el deber de informacidn es a estos, en su condicidn de gestores profesionales en el sistema
financiero para el tema pensional, razén 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 cudl fue esa informacion ofrecida a la posible afiliada, 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, como serian las posibles
prestaciones que obtendria el aspirante al ser vinculado en el régimen. Un ejercicio sensato
que evidenciara para él, cuales 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 estd sujeta a prueba netamente documental, recuerda la Sala que al no
establecerse tarifa legal de prueba, la AFP mencionada esté en la posibilidad de demostrar
el cumplimiento del deber de informacion por cualquiera 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 efectud con total transparencia
y en las condiciones explicadas.

Ahora, es pertinente sefialar que, si bien la demandante lleva afiliada 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 trasladd, 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 o que
fenecio al nacer (Léase la Sentencia SL.1688-2019 del 08 de mayo de 2019).

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 afios 0 menos para adquirir el derecho pensional.
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Con todo, la Sala considera que al no haberse demostrado por parte de PORVENIR
S.A. el cumplimiento de las obligaciones legales para con su afiliada, la vinculacion de la
actora al RAIS emerge como ineficaz, situacion que, contrario a lo sostenido por el Juez
de primer grado, deriva entonces en que se restablezca la afiliacion a su estado original,
esto es, al régimen de prima media, independientemente de la prohibicion 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 comdn de naturaleza publica, dado el caracter tuitivo del derecho
a la seguridad social, que implica ademéas 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.

Lo anterior dista de las 6rdenes precisadas por el fallador de primera instancia, que
considerd propio imponer a la AFP del RAIS el pago a titulo de perjuicio de la prestacion
pensional propia del RPMPD, mientras cumple con el pago de un célculo actuarial por
dicha pensién a favor de COLPENSIONES, solucién que no se atiene a la postura
jurisprudencial del 6rgano de cierre, que de tiempo atras viene siendo pacifica, reiterada
por ejemplo en la Sentencia SL.2613-2022 en la que se dijo:

“(...) En el presente asunto, el a quo declaro la ineficacia del traslado de la actora del RPM
al RAIS; en lo que hace a las consecuencias de la precedente declaracion, la Sala precisa
que se concretan a que las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban antes
del acto ineficaz, con los efectos juridicos y econdémicos que comporten, tal como se dejo
sentado, entre otras, en las sentencias CSJ SL17595-2017, CSJ SL4989-2018 y CSJ
SL1688-2019, donde se rememord la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, lo que en la practica
significa que el traslado nunca ocurrid.

(...)
En efecto, de cara a los efectos juridicos que conlleva la ineficacia del acto, la Corte ha
precisado que:

La declaratoria de ineficacia, hace gue las partes, en lo posible, vuelvan al mismo estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto de afiliacién. O, dicho de otro modo, el
propésito es retrotraer la situacion al estado en gue se hallaria si el acto no hubiera existido
jamas, es decir con ineficacia ex tunc (desde siempre).

Por tal motivo, ante esta declaratoria, la AFP debe trasladar a Colpensiones la totalidad
de los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual de la demandante junto con sus
rendimientos. De iqual modo, la citada AFP debera devolver a Colpensiones el porcentaje
correspondiente a los gastos de administracion y primas de sequros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, pues estos conceptos,
desde el nacimiento del acto ineficaz, debieron ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL.1421-2019 y CSJ SL1688-2019). (CSJ SL4062-
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2021) (...)” (Negrilla y Subraya de la Sala).

Desde esa Orbita, razon les asiste a las integrantes del extremo pasivo en sus
apelaciones, toda vez que de entrada devienen improcedentes el grueso de las disposiciones
adoptadas en la parte resolutiva de la sentencia de primer grado, en tanto supone la
declaratoria de un perjuicio econémico, del que sefiala como responsable a las AFP, y al
mismo tiempo impone, puntualmente a PORVENIR S.A., a pesar de tener como ineficaz
su traslado al RAIS, que pague, de ser el caso, la pension de vejez en los términos que le
hubiere sido otorgada al actor en el RPMPD, continuando con la imposicion de unas
gestiones actuariales y econémicas a efectos de lograr la subrogacion posterior en el pago
de la prestacion, en cabeza de COLPENSIONES, y luego finaliza autorizando a la AFP
del RAIS que descuente ese célculo actuarial de los fondos a trasladar al RPMPD,
disminuyendo en ese monto el valor de los recursos que deben remitirse al fondo comun.

Con tales disposiciones se dejan de lado las particularidades del sistema general de
pensiones y sus distintos regimenes, asi como el funcionamiento de estos, siendo incluso
el resolutivo confuso al procurar el acceso a una determinada pension, pagadera por una
entidad respecto de la cual se concluyé que se entiende ineficaz la afiliacion, sin embargo,
tampoco retrotrae las situaciones al estado inicial, sino que deja en el RAIS los aportes y
deméas emolumentos, a cambio de un titulo pensional, que como lo sefiala el recurrente,
procede ante empleadores remisos en la afiliacion al sistema de seguridad social, todo lo
cual lleva a la ineludible modificacién y revocatoria de varias cuestiones de la decision
inicial.

En ese contexto, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral
sefiald en Sentencia SL1019-2022 los lineamientos vertidos al respecto, a saber:

“(...) 1) laineficacia declarada involucra la devolucion de todos los recursos acumulados
en la cuenta de ahorro individual, en el sentido que debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la financiacién de la prestacion
econdmica a que tenga derecho la demandante en el RPM.

ii) que ello incluye el reintegro a Colpensiones, ademéas de lo consignado en la cuenta de
ahorro individual, los rendimientos y los bonos pensionales, lo recaudado por gastos de
administracion y comisiones debidamente indexados durante todo el tiempo que la
promotora del proceso permanecié en el RAIS, asi como los valores utilizados en seguros
previsionales y los emolumentos destinados a constituir el fondo de garantia de pension
minima.

iii) que los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen pensional,
conlleva que todas las cotizaciones efectuadas por la promotora del proceso al Sistema
General de Pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al RPM,
administrado por Colpensiones. (...)".

La anterior conclusion conlleva, como se dijo, a la revocatoria de varios aspectos de
la sentencia de primera instancia, entre estos, la concesion del derecho pensional en favor de
la demandante en la forma particular dispuesta por el A quo, por no ajustarse lo decidido al
marco de consecuencias establecidos por la Alta Jurisprudencia en esta clase de procesos,
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conclusion que incide directamente en lo propuesto por la apoderada de la demandante en
su alzada, esto es, que la citada pension sea impuesta a cargo de COLPENSIONES,
pedimento que al decaer el reconocimiento inicial, corre esta misma suerte, mas si se tiene
en cuenta que lo relativo a la pension no integro el componente pretentivo de la demanda, y
mucho menos fijado en el litigio, escenario en el cual, se recuerda que, en virtud del principio
de congruencia reglado en el articulo 281 CGP, el Juzgador esté en la obligacion de resolver
la controversia sometida a su analisis, dentro de los precisos limites de lo pedido y lo
controvertido, lo cual puede verse flexibilizado por el Juez Laboral haciendo uso de las
facultades ultra y extra petita; no obstante, dichas potestades son propias de los funcionarios
de primera o Unica instancia, a las que en segunda instancia puede acudir excepcionalmente,
cuando se trata de derechos ciertos e irrenunciables, siempre que hubieren sido discutidos y
probados en el proceso, lo que no ocurrid en el actual litigio.

Notese entonces que, en la medida que la ineficacia del acto de traslado de régimen
pensional supone negarle efecto bajo la ficcion de que la misma nunca ocurrio, la Corte
Suprema de Justicia ha decantado que los fondos privados de pensiones deben trasladar la
totalidad del capital ahorrado por la afiliada, junto con los rendimientos financieros, pues
desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen al cual
realmente queria pertenecer la demandante, para el sub-lite, el régimen de prima media con
prestacion definida administrado por COLPENSIONES. (CSJ SL 31989, 9 sep.2008, CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-2019).

En este orden de ideas, al declararse la ineficacia de la afiliacion al RAIS por el
incumplimiento de las obligaciones legales por parte de la AFP demandada, no existen
razones juridicas para que PORVENIR 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 constituiria un
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 RPMPD para 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 administracion y primas, todo en procura de impedir la
configuracién del detrimento de dicha entidad.

Sobre este Gltimo aspecto, se ha indicado acorde con la jurisprudencia, que toda vez
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 debidamente
indexados por PORVENIR S.A. con cargo a su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C. VVéase sobre el particular, Corte Suprema de Justicia, Sala
Laboral, el 9 de septiembre de 2008, con radicacion 31989 y SL.1688 de 2019.




Ordinario Laboral

Demandante: MARIA DORA ALBA SANCHEZ GOMEZ
Demandado: COLPENSIONES y OTRA

Radicado: 05001-31-05-003-2017-00462-01

Apelacién y Consulta

Resulta relevante mencionar que entre los valores a remitir a COLPENSIONES,
deben incluirse indefectiblemente los gastos de administracion recibidos por PORVENIR
S.A.., pues pese a lo sefialado por su apoderado, no obstante que 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 la devolucidn de estos recursos, una vez se produce el
traslado de régimen pensional, no puede pasarse por alto que la normativa en comento esta
direccionada a regular situaciones juridicas que al cumplir con las exigencias legales para su
materializacion, 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
informacidn, generando como consecuencia que dicho acto sea ineficaz, y asi mismo, por
efectos de lo sefialado en el ordenamiento legal y la intencion de la 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 (CSJ SL1377-2022, SL1337-2022, SL1361-2022).

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 deben
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).

En hilo con lo anterior, para todos los efectos de traslado de cotizaciones se debera
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.

Sobre las restituciones mutuas, 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 debid 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 comin de naturaleza publica, por lo que tampoco resulta valido
estimar que se constituye en un enriquecimiento sin causa para COLPENSIONES vy la
actora.

En lo relativo a los rendimientos habria que indicar que estos se generaron sobre
el capital ahorrado por la afiliada, hacen parte de ese capital, como lo norma el articulo 63
de la ley 100 de 1993, rendimientos que de haber permanecido en el régimen de prima
media también habrian tenido que generarse, integrandose alli 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, y que incluso al tenor de
las previsiones sobre las restituciones mutuas, es este un rubro que claramente debe
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reintegrarse junto con los aportes de la afiliada.

En este orden de ideas, les asiste razon a los apelantes en torno a las inconsistencias
evidenciadas dentro de lo dispuesto en la sentencia materia de apelacion, y, por consiguiente,
procede la Sala, en primera medida, a modificar el numeral cuarto, a efectos de precisar que
la ineficacia declarada recae sobre el traslado de régimen efectuado por la demandante desde
el RPMPD al RAIS, y en ese sentido, ordenar a COLPENSIONES que active la afiliacion
de esta al RPMPD.

Asi mismo, se revocaran los numerales sequndo, tercero, y quinto a décimo, para en
su lugar, disponer que PORVENIR S.A. traslade a COLPENSIONES el saldo de la
demandante existente en su cuenta de ahorro individual, con todos sus frutos, rendimientos
y bonos pensionales. Y con cargo a sus propios recursos, lo recibido por comisiones y gastos
de administracion, los valores utilizados en seguros previsionales y garantia de pension
minima, durante todo el tiempo que estuvo afiliada a dicha entidad, sumas que deben pagarse
debidamente indexadas, las cuales deberan ser recibidos por la administradora del RPMPD.

En relacion con la excepcion de prescripcion, la misma se despachara
desfavorablemente atendiendo el hecho que la recuperacion del régimen de prima media y
la libertad de movilidad del sistema pensional, son 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 accion 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. Topico sobre el cual la Corte Suprema
de Justicia, Sala Laboral, de vieja data ha fijado su postura en esa senda, como se advierte
en sentencia del 30 de abril de 2014, radicacion 43892.

Consecuencia de lo hasta aqui expuesto, se modificard y revocara parcialmente la
sentencia en los aspectos descritos, confirmandose en lo demés la sentencia apelada. Sin
costas en esta instancia.

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: MODIFICAR el numeral CUARTO de la Sentencia dictada el 1 de
julio de 2021 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Medellin, el cual quedara asi:

“(...) CUARTO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado por
la demandante MARIA DORA ALBA SANCHEZ GOMEZ desde el ISS a PORVENIR S.A,
y, en su lugar, declarar que este continu¢ afiliada al RPMPD. (...) .
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SEGUNDO: REVOCAR los numerales SEGUNDO, TERCERO, y QUINTO a

DECIMO de la sentencia recurrida, para en su lugar disponer:

» CONDENAR a PORVENIR S.A. a que traslade a COLPENSIONES el
saldo existente en la cuenta de ahorro individual de la demandante, con todos
sus frutos, rendimientos y bonos pensionales. Y con cargo a sus recursos, lo
recibido por comisiones y gastos de administracion, los valores utilizados en
seguros previsionales y garantia de pensién minima, durante todo el tiempo
que estuvo afiliada a dicha entidad, sumas que deben pagarse debidamente
indexadas.

» ORDENAR a COLPENSIONES que reciba de PORVENIR S.A. los dineros
antes mencionados y los integre al fondo comdn que administra, para que
eventualmente financie la prestacion econdmica a que esta tenga derecho; y
que refleje en la historia laboral de la demandante el periodo que permanecid
vinculada al RAIS,

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la Sentencia apelada y consultada.
TERCERO: Sin COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ounh Hu
vicTto E UERRERO SANDRA’MARIA LUJASE\NNQUE
Magistrado Magistrada



