TEMA: INEFICACIA DE TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL - Nace como fruto del analisis de la
Corte Suprema de Justicia, por cuanto esta determiné que muchas personas en el pais se trasladaron
de un régimen a otro sin que haya existido una suficiente informacién por parte de la administradora
de pensiones, provocando pérdida de sus derechos pensionales mas beneficiosos. /

HECHOS: La demandante solicitd la ineficacia de la afiliacion al RAIS a través de la administradora
de pensiones Porvenir S.A., con el consecuente retorno al RPM administrado por Colpensiones. Por
su parte, Porvenir S.A. se opuso a la prosperidad de las pretensiones y propuso como excepciones:
Inexistencia de la obligacién, buena fe, prescripcidon, compensacién y restituciones mutuas. En
primera instancia, el Juez Once Laboral del Circuito de Medellin en sentencia del 17 de agosto de
2023, declard la ineficacia del traslado y que estaba validamente afiliada al RPM. La apoderada de
Porvenir S.A. manifiesta que se aparta de la decisién de primera instancia con respecto a la condena
de trasladar los gastos de administracion y seguros, se debe tener en cuenta que la administradora
tiene derecho a conservar las primeras por cuanto cumplié con su gestién, y en lo referente a los
seguros y las primas ya fueron pagadas a terceros para la proteccién de un eventual siniestro. Los
problemas juridicos a resolver en esta segunda instancia de conformidad con los recursos
interpuestos y el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, seran: (i) determinar si
el acto juridico que generé el traslado de régimen del demandante resulta o no eficaz, (ii) establecer
cuales son las consecuencias juridicas de la declaratoria de ineficacia, (iii) revisar si operd la
prescripcion, y (iv) establecer si debe ordenarse al fondo indexar las sumas ordenadas.

TESIS: Sobre las obligaciones que recaen en las administradoras de pensiones es bastante ilustrativa
la sentencia SL-782 de 2021, donde la Corte Suprema de Justicia indicd que segun su linea
jurisprudencial se debe declarar la ineficacia cuando quiera que: ..i) la insuficiencia de la
informacidn genere lesiones injustificadas en el derecho pensional del afiliado, impidiéndole su
acceso al derecho; ii) no sera suficiente la simple suscripcidon del formulario, sino el cotejo con la
informacidn brindada, la cual debe corresponder a la realidad; iii) en los términos del articulo 1604
del Cédigo Civil, corresponde a las Administradoras de Fondo de Pensiones allegar prueba sobre los
datos proporcionados a los afiliados, los cuales, de no ser ciertos, tendran ademas las sanciones
pecuniarias del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, y en los que debe constar los aspectos positivos
y negativos de la vinculacidn y la incidencia en el derecho pensional. A partir de lo expuesto,
encuentra la Sala que al no demostrar Porvenir S.A. que cumpliera con su deber de informar al
momento de la vinculacién inicial al RAIS, la consecuencia es que la afiliacidn efectuada a este fondo
devenga ineficaz de conformidad con lo establecido en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, por lo
que se confirmard el fallo de primera instancia. (...) Ahora, es importante hacer énfasis en lo
ensefiado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia SL-4360 de 2019, en la
que indicé que: la sancion impuesta en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 consagra una ineficacia
en sentido estricto, lo que conlleva que la consecuencia alli contenida es la exclusidn de todo efecto
al traslado. Siguiendo esta ensefianza la jurisprudencia ha indicado que debe darse aplicacién al
articulo 1746 del Cadigo Civil que gobierna las restituciones mutuas en el régimen de nulidades, con
la necesaria precision de que al tratarse de un tema pensional, el juez del trabajo debe aplicar
soluciones que compensen de manera satisfactoria el perjuicio que fue ocasionado a un afiliado por
el cambio injusto de régimen pensional y ello implica que las AFP que se beneficiaron de ello
trasladen a Colpensiones, todos los conceptos que recibieron, puesto que, los mismos serdn



utilizados para la financiacion de la eventual pensién de vejez a la que tenga derecho el
demandante. La forma en que se debe interpretar el articulo 1746 del Cédigo Civil, es bien explicada
en la sentencia SL-2877-2020, en la que al respecto se expresd: De modo que, a juicio de la Corte, si
bien no se pueden desconocer las reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo
1746 del Cdédigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es el
restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacidn de los efectos del acto configurado
contrario a derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al
estado en que estaban como si el negocio no se hubiere celebrado. En el sub lite, la devolucién de
todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con
efectos retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la financiacion de la pension de vejez
a que tiene derecho el demandante en el régimen de prima media con prestacién definida. Ello,
incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas
de administracion y comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensién minima, pues serd
aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho
pensional. (...) En virtud de lo expuesto, para la Sala es claro que durante el periodo en que la actora
estuvo vinculada a la administradora del RAIS, se privd a Colpensiones del cobro de los gastos de
administracién en su favor, y en ese orden el restablecimiento de las cosas a su estado inicial no
puede perjudicar al fondo de naturaleza publica, porque precisamente con fundamento en el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993, esta entidad tiene derecho a recibir 3 puntos porcentuales del
aporte por gastos de administracién, concepto que no fue recibido como consecuencia del acto
declarado ineficaz.

M.P. CARMEN HELENA CASTANO CARDONA

FECHA: 21/03/2024
PROVIDENCIA: SENTENCIA
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN

Medellin

SALA LABORAL
Acta 083

Proyecto discutido y aprobado en sala virtual
Medellin, veintiuno (21) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

En la fecha, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Segunda de Decision
Laboral, se reunio para emitir sentencia de segunda instancia en la que se
resuelve el recurso interpuesto y el grado jurisdiccional de consulta en favor de
la entidad pubica, en el proceso ordinario laboral interpuesto por la sefiora
NUBIA ROSERO PUENTES, contra PORVENIR SA, Y
COLPENSIONES.

De acuerdo a lo dispuesto en la ley 2213 de junio de 2022, la presente decision
se realiza de manera escrita.

ANTECEDENTES
Pretensiones
La demandante solicitd la ineficacia de la afiliacion al RAIS a través de la
administradora de pensiones Porvenir S.A., con el consecuente retorno al
RPM administrado por Colpensiones.
Hechos
La actora se afilio al ISS el 28 de septiembre 1993 y se trasladé al RAIS, el 1

de mayo de 2007, a través de Porvenir S.A, fondo que no le brind6 la
informacion necesaria y trasparente al momento del traslado.
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Contestacion Colpensiones

Entidad que a través de apoderada manifestd que, en general son cierto los
hechos de demanda, sin que le consten los pormenores del traslado.

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones y propuso como excepciones:
Improcedencia de la declaratoria de ineficacia, inexistencia de obligacion a
cargo de Colpensiones, devolucién de cuotas de administracion, improcedencia
de la indexacion, buena fe, imposibilidad de condena en costas, prescripcion y
compensacion.

Contestacion Porvenir S.A.

Fondo que por intermedio de apoderada indico que, son ciertos los hechos de
la demanda, pero aclarando que a la actora se le brindo una clara y completa
informacion al momento del traslado, el que realiz6 de manera libre y
voluntaria.

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones y propuso como excepciones:
Inexistencia de la obligacion, buena fe, prescripcion, compensacion y
restituciones mutuas.

Sentencia de primera instancia

El Juez Once Laboral del Circuito de Medellin en sentencia del 17 de agosto
de 2023, declaro la ineficacia del traslado y que estaba validamente afiliada al
RPM.

Procedio a ordenar que, dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de la
sentencia, a Porvenir S.A., trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes
de la cuenta de ahorro individual de la actora, sus rendimientos, comisiones,
los gastos de administracion, bono pensional, prima para seguros previsionales,
el fondo de garantia de pension minima, sumas que debe trasladar debidamente
indexadas, por el tiempo que estuvo afiliada a cada administradora.
Igualmente, que, al momento del traslado, lo realice con los IBC y la
informacion que lo justifique, tal como la Corte lo ha sefialado.

Recurso Porvenir S.A.
La apoderada del fondo manifiesta que se aparta de la decisién de primera

instancia con respecto a la condena de trasladar los gastos de administracion y
seguros, se debe tener en cuenta que la administradora tiene derecho a
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conservar las primeras por cuanto cumplié con su gestion y en lo referente a
los seguros las primas ya fueron pagadas a terceros para la proteccion de un
eventual siniestro.

De otro lado, solicita que al aplicarse el articulo 1746 del Caodigo Civil deben
dar aplicacién a la teoria de las restituciones mutuas teniendo el administrador
derecho a conservar las sumas cobradas por gastos de administracion.

Ademéas de lo anterior, debe tenerse en cuenta que estos conceptos son
susceptibles de prescripcion por cuanto no se trata de sumas destinadas al
reconocimiento de la pension de vejez.

En lo relacionado a la indexacion, no debe ordenarse, toda vez que, al
generarse unos rendimientos, ya fueron actualizadas las sumas.

Alegatos de conclusion

Corrido el término de traslado establecido en la ley 2213 de junio de 2022. La
parte actora manifestd. Se solicita al despacho que proceda a confirmar la sentencia
de primera instancia proferida por el a quo, es decir, confirmando la declaratoria de
ineficacia del traslado de régimen pensional que efectuara la parte demandante del
régimen de prima media con prestacion definida administrado en su momento por el
ISS y hoy por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, al régimen de ahorro individual y como consecuencia de tal
ineficacia, el retorno sin solucion de continuidad del RAIS al régimen de prima
media.

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 informacion, no puede hablarse que el traslado de régimen
pensional se dio de manera libre y voluntaria, asi las cosas, al no ser libre y voluntaria
la decisién por el desconocimiento de las consecuencias que este le ocasionaria, el
mismo se torna ineficaz, tal y 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 pronuncio la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en sentencia 46292 del 3 de septiembre de 2014, con ponencia de la doctora ELCY
DEL PILAR CUELLO CALDERON, en la cual el 6rgano de cierre de la jurisdiccién
laboral sostiene.
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El anterior criterio jurisprudencial sobre el tema ha sido reiterado hasta la fecha por
las diferentes sentencias que sobre el particular se han proferido, indicando el 6rgano
de cierre de la jurisdiccién laboral, que ese deber de informacién 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 0 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 afiliacion 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 informacidn clara, completa y eficiente, que le permitiera tener presente
las consecuencias que le acarrearia ese traslado de régimen en su futuro pensional, lo
que en el caso que nos ocupa brilla por su ausencia. 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 méas a la Sala Laboral, que proceda a confirmar la
sentencia que fue proferida en primera instancia.

Porvenir S.A., La sefiora NUBIA ROSERO PUENTES, luego de recibir la
informacion necesaria y suficiente, que pudo comparar con el conocimiento que tenia
del RPMPD, decidio escoger el régimen de ahorro individual, hecho que se
materializd con la suscripcion del formulario de afiliacion con mi representada,
documento que se presume auténtico en los términos del articulo 114 de la Ley 100
de 1993, los articulos 243 y 244 del Codigo General del Proceso y el paragrafo 54 del
CPT.

Aduce el fallador de primer grado que, mi representada, no allegd pruebas del
cumplimiento de sus deberes para con la parte actora al momento de la vinculacién,
esto es entregar informacion, completa, veraz, cierta y oportuna. Tal inferencia no se
ajusta a la realidad procesal, por cuanto mi representada de manera palmaria, cumplié
con la carga procesal impuesta -pese a la inversion que se hizo de la carga de la
prueba, contrario a lo dispuesto legalmente al respecto-, en la medida que, aporto los
documentos que de acuerdo con las normas existentes para el momento en que se
celebro el acto juridico del traslado debia mantener en sus archivos; ademas, pese a
que la parte demandante JAMAS estuvo en imposibilidad absoluta de retornar al
RPMPD, permanecié en el RAIS, lo que sin duda al menos debe valorarse como un
indicio serio de querer permanecer en el.

ocurrencia de los hechos - en este caso, para cuando sucedio la afiliacion de la parte
demandante- pues hacerlo, claramente constituye una violacion al debido proceso y a
la confianza legitima de mi representada, en tanto que actGo amparada por lo
sefialado en la Ley 100 de 1993, los decretos reglamentarios y en las disposiciones
del 6rgano de vigilancia. Luego, para cuando se celebré el acto juridico de
vinculacién con la demandante, mi representada Gnicamente debia dejar constancia de
la libre escogencia a traves del formulario de vinculacién, sin que, también tuviera la
NECESIDAD de registrar en documentos o a través de testigos o cualquier otro
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medio de prueba que, le suministro la informacion necesaria y objetiva acerca de las
condiciones, y requisitos para acceder a la pension de vejez a los futuros afiliados.

Entonces, en forma palmaria se le imponen a las AFP cargas inexistentes, pues la
misma Corte en la providencia referida, establece que, el querer -eventual, futuro, en
cierne- de las leyes fue colocar en “cabeza de las administradoras” el deber de
informacidn; es decir, para el momento de la celebracion de los actos juridicos de
traslado pensional no existia la obligacion de suministrar la informacion con el
alcance que se despliega en la jurisprudencia, esto es que, el afiliado comprenda —se
le traslada también a las AFP la responsabilidad del acto personal de lo entendido- un
tema que, ni siquiera versados en materia laboral logran abarcar, dada la complejidad
técnica del asunto, como lo acepta la misma Corporacion en el citada decision.

En forma reiterada la Sala de Casacion Laboral ha explicado que, los efectos de
declarar la ineficacia del traslado pensional —se insiste no existe norma que prevea tal
situacion, ya que lo mas aproximado es la ineficacia de la afiliacion con las sanciones
administrativas que prevé el articulo 271 de la Ley 100 de 1993-, es hacer la ficcion
de que el acto juridico de traslado jamas existio.

En el evento de considerar que el “la falta al deber de informacion” constituye una
causal estructural para que el traslado de régimen pensional no produzca efectos
juridicos, en aplicacion del principio de la congruencia de los fallos judiciales, no se
puede ordenar la devolucion de los rendimientos financiero que los aportes de la parte
demandante produjeron en el RAIS por cuando no se aleg6 ni menos probo la mala fe
de mi presentada, por lo que solo se debera trasladar a PORVENIR SA. a trasladar a
COLPENSIONES los rendimientos equivalentes del RISS (tasa anual efectiva de la
rentabilidad acumulada de las reservas pensionales de Vejez, Invalidez y
Sobrevivencia administradas por el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES. Si, por
el contrario, la decision del Tribunal es que se debe reintegrar la totalidad de los
rendimientos, comedidamente solicitamos AUTORIZAR a PORVENIR S.A, a
descontar de tal concepto las restituciones mutuas a que haya lugar, como quiera que,
la AFP realiz6 una gestion a favor del afiliado que le generd los referidos
rendimientos

Al declarar la ineficacia del traslado pensional, el valor a trasladar corresponderia a
los intereses que la persona hubiese obtenido en el régimen de prima media, esto es,
el monto de los aportes + rentabilidad RISS (Colpensiones), por cuanto de acuerdo
con el precedente judicial, la ineficacia implica retrotraer las cosas a su estado
anterior como si nunca hubiese existido y, en aplicacion del principio de
inescindibilidad de las normas, la condena deberia guardar consonancia con este
principio.

En este orden de ideas y teniendo en cuenta que dentro de las obligaciones que deben
cumplir las AFPS, esta la de garantizar la rentabilidad minima de las cuentas de
ahorro individual de cada uno de sus afiliados, es incompatible y excluyente En
ordenar la indexacion, pues los recursos de la cuenta de ahorro individual de la parte
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demandante no se han visto afectados por la inflacién, por el contrario, han generado
rendimientos muy superiores a los que garantiza el RPMPD. Resulta ilustrativo
mencionar que, el Tribunal Superior de Cundinamarca en sentencia de fecha 21 de
junio de 2022 dentro Proceso Ordinario Laboral promovido por FELISA LEON
POVEDA con Radicacion No. 25899-31-05-002-2021-00111-01 y sentencia de fecha
25 de julio de 2022 proferida por el Tribunal Superior de Cali - Sala Laboral Proceso
Ordinario Laboral promovido por EDILSON RICARDO REGALADO GONZALEZ
con radicacion No. 76001-31-05-012-2022-00234-01, consideré que, el traslado de
los rendimientos financieros del afiliado a COLPENSIONES compensa la
depreciacion del poder adquisitivo de la moneda que pudiere haberse presentado
respecto de los emolumentos que se ordenan retornar.

Luego, ordenar que Porvenir S.A. indexe cualquier suma de dinero, es sin duda
imponer una doble sancién, por cuanto sin hesitacion alguna y sin que resulte
necesario realizar ninguna operacion matematica, los rendimientos financieros
obtenidos por la gestion que adelantd mi representada a partir del acto juridico
informado que celebro el demandante con plenos efectos juridicos, con creces, supera
la posible pérdida del poder adquisitivo de los dineros del afiliado representados en
los aportes pensionales.

Problema juridico

Los problemas juridicos a resolver en esta segunda instancia de conformidad
los recursos interpuestos y el grado jurisdiccional de consulta en favor de
Colpensiones, seran: (i) determinar si el acto juridico que genero el traslado de
régimen del demandante resulta o no eficaz, (ii) establecer cuales son las
consecuencias juridicas de la declaratoria de ineficacia, (iii) revisar si opero la
prescripcion, (v) establecer si debe ordenarse al fondo indexar las sumas
ordenadas.

CONSIDERACIONES

Antes de resolver considera la Sala importante realizar las siguientes
precisiones de conformidad con las pruebas obrantes en el expediente:

1. La sefiora Nubia Rosero, fue afiliada al ISS hoy Colpensiones el 28
septiembre de 1993.

2. El dia 1 de mayo de 2007, suscribié formulario de vinculacion a la AFP
Porvenir S.A.

Efectuadas las anteriores precisiones procederd la Sala a resolver los
problemas juridicos puestos en su conocimiento:
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El precedente jurisprudencial en materia de traslado de régimen
pensional

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha elaborado un nutrido
precedente en materia de la obligacion de informacion de los fondos de
pensiones, siendo sus sentencias fundantes la 31314 y 31989 del 9 de
septiembre de 2008, a las que ha seguido una copiosa produccion al resolver
recursos de casacion en las sentencias SL1688 de 2019, SL4360 de 2019,
SL4426 de 2019, SL2611 de 2020, SL2877 de 2020, SL-1217 de 2021 y SL-
755-2022.

En las providencias citadas el Alto Tribunal fijé unos grados de exigencia de la
informacion, dependiendo de las normas vigentes para la fecha en que se
efectle el vinculo a las administradoras de pensiones, estableciendo en lo
temporal los siguientes momentos: (i) desde la fundacion de las AFP, segundo
momento, (ii) desde la expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241
de 2010 y (iii) a partir de la vigencia de la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015.

En el caso sometido a estudio, el traslado al RAIS a través de Porvenir S.A. se
realizo el dia 1 de mayo de 2007, lo que se corresponde con el primer
momento, ciclo para el cual la jurisprudencia en interpretacion del articulo 97
del Decreto 663 de 1993 ha exigido la demostracion por parte de las
administradoras de pensiones del cumplimiento del deber entregar una
informacion necesaria y trasparente, conceptos que se explican en la sentencia
SL-1452-2019 de la siguiente forma:

Informacion necesaria: consistente en la descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la I6gica de los sistemas publicos y privados de pensiones, lo
que implica un comparativo entre las vigentes, asi como de las
consecuencias juridicas del traslado.

Transparencia: La AFP a través de su promotor debe comunicar a su
potencial afiliado en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual
con solidaridad y del de prima media con prestacion definida, de manera
que la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios.
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El anterior deber trae en lo procesal una carga que recae en la administradora
de pensiones, y es demostrar que suministr6 al posible afiliado una
informacion calificada, en la que se expliquen los beneficios y desventajas del
cambio de régimen, para solo a partir de este conocimiento concluir que se
garantizo su derecho al ejercicio de una libre seleccidn de régimen pensional.

Sobre la carga de la prueba es importante la remision a la sentencia SL4426-
2019, donde la Corte expone los motivos por los cuales las administradoras
deben demostrar que suministraron una informacion clara y transparente, lo
que se explica desde la premisa que el afiliado presenta una afirmacion
indeterminada -la de que no recibié informacion- y es el fondo a quien
corresponde demostrar que cumplié con sus deberes en esa materia, aspecto en
el que por deméas esta en una mejor posicion de ilustrar por cuanto debe
conservar en sus archivos la documentacion que soporta el traslado.

En lo que respecta al caso de autos, Porvenir S.A., en su respuesta a la
demanda sefiala que el fondo cumplio con los parametros en la informacion
clara y precisa para el momento del traslado, sin embargo, mas alla de esta
afirmacion no se encuentra en el proceso que por parte de esa administradora a
través de la que se dio el traslado al RAIS que suministrara una informacion
necesaria y transparente, prueba que no se desprende la suscripcion del
formulario de afiliacion?, puesto que debe recordarse que la firma de este
documento apenas implica que hubo un consentimiento libre de vicios? pero no
informado.

Sobre las obligaciones que recaen en las administradoras de pensiones es
bastante ilustrativa la sentencia SL-782 de 2021, donde la Corte Suprema de
Justicia indico que segun su linea jurisprudencial se debe declarar la ineficacia
cuando quiera que:

...1) la insuficiencia de la informacién genere lesiones injustificadas en
el derecho pensional del afiliado, impidiéndole su acceso al derecho; ii)
no serd suficiente la simple suscripcion del formulario, sino el cotejo
con la informacion brindada, la cual debe corresponder a la realidad; iii)
en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, corresponde a las

'En lo referente a la aplicacion de la carga de la prueba se indicd en sentencia SL-081-2021, lo
siguiente: “Por tal razon, si la parte actora alude a la ausencia de tal informacion, como ocurre en este
caso, no es de su cargo demostrar tal omision, pues corresponde a un hecho negativo. Por el contrario,
es deber de la AFP traer a juicio los elementos de prueba que permitan establecer que, al momento de
la afiliacion, brindd las explicaciones suficientes y veraces sobre las consecuencias, beneficios y
desventajas del traslado de régimen pensional. Asi, si a la administradora se le adjudica el
incumplimiento de su deber profesional y de no actuar con diligencia, entonces incumbe a ésta
acreditar que si atendio tales obligaciones. Ademas, es la entidad quien se encuentra en mejor posicion
probatoria para allegar los elementos de prueba requeridos para esclarecer hechos como los que aqui se
discuten.”

2 Sentencias SL-4426-2019, SL-782 de 2021 y SL-1743 de 2021.
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Administradoras de Fondo de Pensiones allegar prueba sobre los datos
proporcionados a los afiliados, los cuales, de no ser ciertos, tendran
ademas las sanciones pecuniarias del articulo 271 de Ley 100 de 1993, y
en los que debe constar los aspectos positivos y negativos de la
vinculacién y la incidencia en el derecho pensional.

A partir de lo expuesto, encuentra la Sala que al no demostrar Porvenir S.A.
que cumpliera con su deber de informar al momento de la vinculacién inicial al
RAIS, la consecuencia es que la afiliacion efectuada a este fondo devenga
ineficaz de conformidad con lo establecido en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, por lo que se confirmard el fallo de primera instancia.

De los efectos de la ineficacia

El Juez de primera instancia orden¢ a las administradoras del RAIS trasladar a
Colpensiones, los gastos de administracion, las sumas de los seguros
previsionales y los aportes efectuados al fondo de garantia de la pension
minima, debidamente indexados, por los periodos en que estuvo vigente la
vinculacion a las mismas.

A estas condenas se opuso la apoderada de Porvenir S.A., bajo 3 argumentos
generales (i) los gastos de administracion y seguros previsionales se cobran por
ministerio de la ley y por el cumplimiento de una gestion por lo que tienen
derecho a conservarlos, (ii) la declaratoria de ineficacia no puede implicar la
devolucion de los gastos de administracion, pues de aplicarse de forma
irrestricta el articulo 1746 del Cddigo Civil, esto llevaria a que no haya lugar al
traslado de los rendimientos obtenidos y (iii) las sumas pagadas por seguros
previsionales se encuentran en poder de las aseguradoras y cumplieron con su
finalidad de cubrir las contingencias de invalidez y muerte.

Con el fin de dar respuesta a estos argumentos y de paso resolver el grado
jurisdiccional de consulta en favor a Colpensiones, es relevante recordar que
en este caso se esta aplicando la ineficacia, como respuesta juridica del
ordenamiento juridico por la transgresion de un deber legal y ello implica, que
el acto juridico declarado ineficaz carezca de vida juridica, y, por tanto, no
produzca ningun efecto.

En ese orden, es importante hacer énfasis en lo ensefiado por la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia SL-4360 de 2019, en la que indico
que: la sancion impuesta en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 consagra una
ineficacia en sentido estricto, lo que conlleva que la consecuencia alli
contenida es la exclusion de todo efecto al traslado.
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Siguiendo esta ensefianza la jurisprudencia ha indicado que debe darse
aplicacion al articulo 1746 del Cddigo Civil que gobierna las restituciones
mutuas en el régimen de nulidades, con la necesaria precision de que al tratarse
de un tema pensional, el juez del trabajo debe aplicar soluciones que
compensen de manera satisfactoria el perjuicio que fue ocasionado a un
afiliado por el cambio injusto de régimen pensional y ello implica que las AFP
que se beneficiaron de ello trasladen a Colpensiones, todos los conceptos que
recibieron, puesto que, los mismos seran utilizados para la financiacion de la
eventual pension de vejez a la que tenga derecho el demandante.

La forma en que se debe interpretar el articulo 1746 del Cdédigo Civil, es bien
explicada en la sentencia SL-2877-2020, en la que al respecto se expreso:

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746
del Cddigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un
acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a derecho y
permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas
al estado en que estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la financiacion de
la pensidn de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de
cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pension minima, pues serd aquella entidad la encargada del
manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.

En virtud de lo expuesto para la Sala es claro que durante el periodo en que la
actora estuvo vinculada a la administradora del RAIS, se privo a Colpensiones
del cobro de los gastos de administracion en su favor, y en ese orden el
restablecimiento de las cosas a su estado inicial no puede perjudicar al fondo
de naturaleza publica, porque precisamente con fundamento en el articulo 20
de la Ley 100 de 1993, esta entidad tiene derecho a recibir 3 puntos
porcentuales del aporte por gastos de administracién, concepto que no fue
recibido como consecuencia del acto declarado ineficaz.
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Finalmente, en lo que toca con lo pagado por primas de seguros previsionales,
debe indicarse que tales pagos obedecieron a la vinculacion declarada ineficaz
y en tal sentido hay una disminucién en el valor del porcentaje de debio
corresponder a Colpensiones, desmejora que deben asumir los fondos de
pensiones del RAIS, y es por ello que la jurisprudencia ha indicado que deben
ser reconocidos con cargo a su patrimonio y debidamente indexados, siendo un
claro ejemplo de esta tesis la reciente SL-755-2022.

Asi las cosas, queda resuelto el recurso presentado por la apoderada de
Porvenir S.A., indicando que se desestima su solicitud, asistiéndole razon a
Colpensiones en que deben trasladarse todas las sumas generadas con motivo
de la afiliacion, como lo hizo el Juez, ademas siendo este un aspecto conocido
en el grado de consulta es necesario dejar algunos aspectos claros en lo
referente a los conceptos que deben ser devueltos por las AFP del RAIS
cuando se declara la ineficacia y en ese sentido, esta Sala a partir del
precedente jurisprudencial a identificado los siguientes conceptos:

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

2. Rendimientos: En igual sentido que el concepto anterior, soportan el
pago de la pension y se trasladan conforme a lo ensefiado por el canon
113 idem, destacando con respecto a estos como lo ensefiara la Corte
desde la sentencia 31989 de 2008, que su devolucion se sustenta en que
el mayor valor de la cosa aprovecha al vendedor cuando la restitucion se
debe al incumplimiento del comprador.

3. Los gastos de administracion®, concepto consagra en el articulo 20 de
la Ley 100 de 1993 y cuyo valor corresponde a 3 puntos de la cotizacion
obrero patronal efectuada, la cual se destina al pago de seguros
previsionales, primas de seguros del Fogafin y la comision
correspondiente a la AFP por su gestion.

3Se debe realizar su devolucion conforme lo ensefiado en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,
CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y
CSJ SL4360-2019, CSJ SL-2877-2020, CSJ SL-1442-2021, CSJ SL-1440-2021 y SL-782-2021.

“Se debe realizar su devolucion conforme lo ensefiado en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,
CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y
CSJ SL4360-2019, CSJ SL-2877-2020, CSJ SL-1442-2021, CSJ SL-1440-2021 y SL-782-2021.

5Se deben asumir por el fondo de pensiones con cargo en su propio patrimonio y de forma indexada.
En este sentido se pueden leer las sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL 782-2021,
CSJ SL 1187-2021 y CSJ SL 1197-2021.
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En lo referente al traslado de estos conceptos por parte de las
administradoras del RAIS a Colpensiones, la jurisprudencia de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha encontrado 2 razones
fundamentales para soportar esta orden: (i) la declaracién de ineficacia
implica que las administradoras del RAIS nunca debieron recibir estos
beneficios®, (ii) la devolucién debe ser plena y con efectos retroactivos,
porque estos recursos serdn utilizados para la financiacion de una
pension, aspecto que busca mantener el principio de sostenibilidad
financiera del sistema de pensiones’.

4. Los aportes al fondo de garantia de pension minima: el pago de estos
aportes propio del RAIS y consagrado en el articulo 20 de la Ley 100 de
1993 no encuentra un equivalente en el RPM, motivo por el cual esta
Sala ha sostenido que al declararse la ineficacia los dineros aportados
por el afiliado a este fondo deben ser devueltos al RPM bajo los
lineamientos del articulo 7 del Decreto 3995 de 2008 compilado en el
DUR 1833 de 20168.

A partir de lo explicado, encuentra la Sala que le asistio razén al juez de
primera instancia en cuanto a los conceptos que ordend trasladar y en ese
sentido se CONFIRMARA la decision de primera instancia.

Siendo necesario unicamente ADICIONAR la sentencia, en el sentido que, en
caso que dentro del periodo de afiliacion se realizaran descuentos para pagos
de reaseguros del Fogafin, tales sumas también deberan ser incluidas en los
valores a devolver a Colpensiones por los fondos privados, debidamente
indexados.

Devolucion del Bono Pensional Tipo A

Conforme lo dispuesto en el articulo 115 de la Ley 100 de 1993 los bonos
pensionales constituyen un aporte para conformar el capital que requieren los
afiliados del Sistema General de Pensiones para financiar la pension.

Los bonos tienen varias clasificaciones; importando para el caso que se
resuelve el tipo A, que corresponden al afiliado que se traslada del régimen de
prima media al régimen de ahorro individual.

Este mecanismo de financiacion de la pension antes de su pago debe surtir
varias etapas entre las que se encuentran la emision, expedicion, redencion y

®Sentencia SL-4360-2019.

"Sentencia SL-2877-2020.

8En este sentido se pueden leer las sentencias CSJ SL 2877-2020, CSJ SL-936-2021, CSJ SL-938-
2021, CSJ SL-1410-2021CSJ y SL1442-2021.
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pago, en el caso estudiado, y dado que a la fecha se desconoce si este ha sido
recibido por Porvenir S.A., por lo que se revocara la decision de primera
instancia en cuanto ordend su devolucion a Colpensiones, indicando que en el
caso en que se haya recibido el mismo debera ser restituido a la oficina de
bonos pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, para que
esta entidad proceda con su anulacion.

De la condena a indexacion

Por altimo, en lo referente a la indexacion de las sumas a trasladar, es relevante
recordar que tal orden se justifica en la necesidad de que los recursos devueltos
sean actualizados sin que pierdan su capacidad adquisitiva por cuanto tienen
como objeto la financiacion de un prestacion pensional en el régimen de prima
media (Sentencias SL3465-2022, SL2229-2022 y SL.3188-2022), debido a que
la indexacion no implica el incremento del valor de los conceptos a devolver,
toda vez que su proposito se dirige unicamente a evitar la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda y la consecuente reduccion de los dineros con los que
se financiard la pension por el transcurso del tiempo. Tal reevaluacion
monetaria no va en contravia de la devolucion los conceptos ordenados, por
cuando, como Yya se dijo, estos se sustentan en lo dispuesto en el articulo 1746
del Codigo Civil y la sentencia con radicado 31989 del 9 de septiembre de
2008.

De la excepcidn de prescripcion

En lo que tiene que ver con la prescripcion, encuentra la Sala que esta
excepcion no esté llamada a prosperar, puesto que, la ineficacia es el resultado
del incumplimiento de un elemento estructural del negocio, por lo que, al no
haber producido efectos, el solo transcurso del tiempo no tiene la virtualidad de
integrar los elementos omitidos. En este sentido se remite a la lectura de las
sentencias SL-1688 de 2019, SL- 3202 de 2021 y SL 3199 de 2021.

Por ultimo, refieren las apoderadas de Porvenir S.A., en su recurso que los
conceptos comprendidos dentro de los gastos de administracion se afectan por
el paso del tiempo y en ese sentido no es posible ordenar su traslado, pues han
transcurrido mas de 3 afios desde su pago por parte del afiliado.

En lo que tiene que ver con este motivo de controversia debe indicarse que por
tratarse de sumas que estan llamadas a integrar el capital indispensable para la
consolidacion y financiacion de la prestacion y, en consecuencia, ligados de
manera indisoluble con el estatus de pensionado, no pueden estar sometidos a
prescripcion, tal y como lo ensefiara la Sala Laboral de la Corte Suprema en la
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sentencia SL-1473 de 2021, por lo que en este punto se despachara
desfavorablemente el recurso interpuesto.

Costas

Las costas de esta instancia estdn a cargo de Porvenir S.A., a favor de la
demandante. Las agencias en derecho se estiman en la suma de $1.160.000. a
cargo de cada recurrente.

Decision

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE
CONFIRMAR la providencia de primera instancia proferida por el Juez Once
Laboral del Circuito de Medellin, el 17 de agosto de 2023, en el proceso
ordinario laboral adelantado por NUBIA ROSERO PUENTES, contra
PORVENIR S.A., Y COLPENSIONES.

ADICIONAR la sentencia, en el sentido que, en caso que dentro del periodo
de afiliacion se hayan realizado descuentos para pagos de reaseguros del
Fogafin, tales sumas también deberan ser incluidas en los valores a devolver a
Colpensiones por los fondos demandados, debidamente indexados.

REVOCAR en cuanto se ordend a Porvenir S.A., la devolucion del bono
pensional del actor a COLPENSIONES, para en su lugar indicar que en caso
de que el mismo haya sido recibido se proceda a restituirlo a la oficina de
bonos pensionales del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO, para que esta entidad proceda con su anulacion.

Las costas de esta instancia estdn a cargo de Porvenir S.A., a favor de la
demandante. Las agencias en derecho se estiman en la suma de $1.160.000. a
cargo de cada recurrente.

La anterior decision se notifica por EDICTO.
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