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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN

SALA LABORAL

APELACION - SENTENCIA
DEMANDANTE ANIBAL JARAMILLO AGUIRRE
DEMANDADOS COLPENSIONES- PORVENIR S.A.
RADICADO 05001-31-05-003-2019-00053-01
MAGISTRADA PONENTE MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO
TEMA Ineficacia del acto de traslado de régimen

pensional

DECISION Revoca, Adicionay confirma.

Medellin, veintitrés (23) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

La Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin,
integrada por los magistrados ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA, MARIA
NANCY GARCIA GARCIA y como ponente MARTHA TERESA FLOREZ
SAMUDIO, en acatamiento de lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022
gue dispuso adoptar como legislacion permanente las normas contenidas en el
Decreto Ley 806 de 2020, y surtido el traslado correspondiente, procede la Sala
a proferir sentencia ordinaria de segunda instancia dentro del presente proceso,
promovido por el sefior ANIBAL JARAMILLO AGUIRRE contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, vy la
AFP PORVENIR S.A.

Después de deliberar sobre el asunto, de lo que se dejé constancia en el

ACTA No 019, se procedio a decidirlo en los siguientes términos:
l. — ASUNTO
Es materia de la Litis, decidir el recurso de apelacién interpuesto por el

apoderado judicial de la AFP PORVENIR, contra la sentencia que profirio el
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Medellin, en la audiencia publica
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celebrada el dia 19 de enero de 2023, y, a su vez, conocer dicha sentencia en
grado jurisdiccional de Consulta en favor de Colpensiones, de conformidad al
articulo 69 del CPT y SS.

II. —HECHOS DE LA DEMANDA

Como fundamento de las pretensiones incoadas con la demanda, se
expuso, en sintesis, que el actor ANIBAL JARAMILLO AGUIRRE, nacio el 25 de
diciembre de 1957, y que ha efectuado cotizaciones para el sistema general de
pensiones al Instituto de Seguros Sociales, desde el afio 1984, y luego decidio
trasladarse al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
AFP PORVENIR S.A. en el afio 1995, donde permanece actualmente.

Se duele que el asesor ejecutivo del RAIS no le brind6 la informacion
suficiente para haber tomado la decisidbn pertinente con la informacién
determinante y ajustada a su situacion concreta; y que, al contrario, le ocultaron
informacion relevante para afiliarse al RAIS, por lo que considera que su decisiéon
se encuentra viciada y afectada en su validez, por ausencia del conocimiento

sobre las consecuencias juridicas de su afiliacion a dicha administradora.

[ll. = PRETENSIONES

La accién judicial esta dirigida a que se declare la ineficacia de la afiliacion
al régimen de ahorro individual con solidaridad adelantado por la administradora
del régimen privado, y que en consecuencia, se ordene a la AFP trasladar a
COLPENSIONES las sumas cotizadas por el actor, debiendo ordenar a esta
Gltima entidad recibir dichas sumas, aceptar al demandante en el régimen de
prima media con prestacién definida sin solucién de continuidad, actualizando su
historia laboral, y condenando a las demandadas a reconocerle las costas

procesales del juicio.
IV. - RESPUESTA A LA DEMANDA
Una vez admitida la demanda, fue debidamente notificada, procediendo

las accionadas a dar respuesta a la misma por intermedio de sus respectivos

apoderados judiciales.
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COLPENSIONES descorri6 el traslado de esta accion, segun consta en el

archivo PDF 15 incorporado al expediente digital. A través del mismo, se opuso
a la prosperidad de las pretensiones de esta accion; acepté la edad del
demandante y precisdé que, no es cierto que, el Sefior ANIBAL JARAMILLO
AGUIRRE, se afilio al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida el 31 de
agosto de 1984 como se describe en los hechos de la demanda, por cuanto se
registran cotizaciones en su historia laboral, desde el 07 de octubre de 1987 al
31 de mayo de 1995, esto, conforme a la historia laboral del demandante,
expedida por la entidad, el 23 de febrero del 2022. La entidad se opuso a los

demas hechos y; propuso las excepciones perentorias que denomind: “FALTA DE

LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA, INEXISTENCIA DEL TRASLADO DE REGIMEN,
INEXISTENCIA DE INEFICACIA DEL TRASLADO A LA AFP PORVENIR S.A., INOPONIBILIDAD DE LA
RESPONSABILIDAD DE LA AFP PORVENIR S.A. ANTE COLPENSIONES EN CASOS DE INEFICACIA
DE TRASLADO DE REGIMEN, INDEBIDA APLICACION DEL ARTICULO 1604 DEL CODIGO CIVIL,
DESCONOCIMIENTO DEL PRINCIPIO DE SOSTENIBILIDAD FINANCIERA DEL SISTEMA DE
PENSIONES EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA, DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JUDICIAL,
EQUIVALENCIA DEL AHORRO O DIFERENCIAS PENSIONALES, EVOLUCION DE APORTES
DEBIDAMENTE INDEXADOS, DEVOLUCION DE CUOTAS DE ADMINISTRACION DEBIDAMENTE
INDEXADAS POR PARTE DE LA AFP PORVENIR S.A, BUENA FE DE COLPENSIONES,
PRESCRIPCION, COMPENSACION, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE RECONOCER Y PAGAR
INTERESES MORATORIOS, IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS, CONDENA EN COSTAS”

Por su parte la AFP PORVENIR S.A., a través de la contestacion allegada

(PDF 6 del expediente digital), negé los hechos de la demanda, salvo la edad, y
afiliacion del actor, se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda

y, formuld las excepciones de mérito que denomind: “PRESCRIPCION, FALTA DE CAUSA

PARA PEDIR E INEXISTENCIA DE LAS OBLIGACIONES DEMANDADAS, BUENA FE, PRESCRIPCION
DE LAS OBLIGACIONES LABORALES DE TRACTO SUCESIVO, ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA,
INNOMINADA”

V. - DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En audiencia publica celebrada el 19 de enero de 2023, el Juez de
conocimiento, dispuso: Primero: DECLARA que la demandada AFP PORVENIR
S.A. no demostro haber cumplido con su obligacion de diligencia debida de buen
consejo en favor del seiior ANIBAL JARAMILLO AGUIRRE, cuando éste se
traslad6 a dicha Administradora de Fondos de Pensiones, ni tampoco demostrd
gue a lo largo de la afiliacion del sefior ANIBAL JARAMILLO AGUIRRE a dicha
entidad, ésta le diera informacion clara, veraz y oportuna, que le mostrara a éste

las circunstancias que le hicieran mas favorable permanecer en el RAIS antes
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gue en el RPMPD. Segundo: DECLARA que AFP PORVENIR S.A. caus6 grave
menoscabo, es decir, disminucion o limitacion a la seguridad social en pensiones
del sefior ANIBAL JARAMILLO AGUIRRE, cuando éste cumpli6 la edad y
semanas para tener derecho a la pension. Tercero: DECLARA laresponsabilidad
constitucional y profesional de AFP PORVENIR S.A. en el menoscabo o perjuicio
a la seguridad social en pensiones del demandante ANIBAL JARAMILLO
AGUIRRE. Cuarto: DECLARA la inaplicacion constitucional (art. 53 C.P. y 272
Ley 100/93) de la pérdida del RPMPD acaecido en cabeza de ANIBAL
JARAMILLO AGUIRRE causado por AFP PORVENIR S.A. De acuerdo con la
inaplicacion constitucional aqui declarada, también se DECLARA que el
demandante ANIBAL JARAMILLO AGUIRRE sigue inmerso en el RPMPD, pero
a cargo de la AFP PORVENIR S.A. Quinto: ABSOLVE a COLPENSIONES de
todas las pretensiones incoadas en su contra, sin perjuicio de las 6rdenes que se
le daran enseguida. Sexto: Consecuencial a las anteriores declaraciones,
ORDENA a la AFP PORVENIR S.A. que dentro del mes siguiente a la fecha en
que lo solicite por escrito la demandante, le reconozca, liquide y pague pension
de vejez bajo el RPMPD. El sefior ANIBAL JARAMILLO AGUIRRE, dentro de la
carta en que solicite la pension de vejez, debera incluir certificado de retiro
laboral. Séptimo: ORDENA 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 RPMD a favor del demandante, solicite por escrito a COLPENSIONES,
elaboracion de calculo actuarial pensional con miras a subrogacion pensional.
Aqui mismo se ORDENA a COLPENSIONES que dentro de los dos meses
siguientes a la fecha en que AFP PORVENIR S.A. lo solicite por escrito, elabore
dicho calculo actuarial pensional con miras a subrogacion pensional y en ese
mismo lapso (dos meses) COLPENSIONES deberd presentar dicho calculo
actuarial pensional a AFP PORVENIR S.A. A su vez esta Ultima entidad,
PORVENIR S.A., dentro del mes siguiente a la fecha en que reciba por escrito el
valor del célculo actuarial pensional de manos de COLPENSIONES, proceda a
su pago real y efectivo a dicha entidad (COLPENSIONES). Octavo: ORDENA a
la AFP PORVENIR S.A. que hasta tanto no pague real y efectivamente el valor
del calculo actuarial pensional a COLPENSIONES, sigue obligada a pagar la
pension de vejez bajo el RPMPD al demandante ANIBAL JARAMILLO AGUIRRE.
COLPENSIONES subrogara a PORVENIR S.A. en tal obligacién a partir del
momento y hora en que esta ultima entidad pague a COLPENSIONES el valor
del calculo actuarial pensional. Noveno: AUTORIZA a la AFP PORVENIR S.A a
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ENJUGAR parte del valor del calculo actuarial pensional que se le ordena pagar
a COLPENSIONES tomando para si, para PORVENIR S.A., los ahorros
pensionales del demandante, rendimientos financieros, bono pensional vy
cualquier otra suma de dinero que llegue al haber de la cuenta de ahorros del
demandante. Decimo: No prosperan las excepciones propuestas por la
demandada AFP PORVENIR S.A. Prospera la excepcion propuesta por
COLPENSIONES de intransmisibilidad de la responsabilidad de la AFP
PORVENIR S.A. a dicha entidad COLPENSIONES, pues como lo ha dicho la
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE CASACION LABORAL en muiltiples
sentencias, COLPENSIONES es un tercero en el acto juridico de traslado y es
principio constitucional que los terceros no pueden cargar con las consecuencias
dafiinas, con las desventajas de la celebracion de un acto juridico en el que no
ha participado. Por ello, se ABSUELVE a COLPENSIONES de todas las
pretensiones, sin perjuicio de las 6rdenes que aqui se le han dado. Décimo
Primero: Costas procesales a favor del demandante, agencias en derecho en la
suma de $ 4.640.000.

La sala advierte que, en el acta de la sentencia de primera instancia, que
milita en el PDF 29, se indic6 de manera erronea el segundo apellido del
demandante ANIBAL JARAMILLO AGUIRREL1, pues en el acta se indicé URIBE,
cuando en realidad corresponde a AGUIRRE, lo cual fue corregido por el
despacho, en auto del 01 de marzo de 2023 (PDF 31)

VI. —RECURSOS DE APELACION EN CONTRA DE LA SENTENCIA DE
PRIMERA INSTANCIA

La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion, por el
apoderado judicial de la AFP PORVENIR S.A.

El apoderado judicial de PORVENIR recurrié la sentencia de primera
instancia de forma integral, al considerar que se le cerceno a la AFP, su derecho
a la contradiccion y defensa en el tramite del proceso, por cuanto se adicion6 dos
pretensiones, y entre ellas, la responsabilidad constitucional que se impone a la

entidad.

1 PDF 03 folio 6 consta cédula de ciudadania.
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Sefalo el recurrente que, si se observa las solicitudes que pretende el
demandante, en su escrito de demanda, se advierte que el mismo pide que se
declare la ineficacia del traslado y consecuencialmente, el retorno de los valores
gue se indicaron en el escrito de demanda; y en ninguno de los numerales, se
reclamé la declaratoria de responsabilidad a la AFP, por dafio o perjuicios; sin
embargo, el despacho en su condena, en los numerales cuarto y primero,
declarara que la AFP faltdé al deber de informacion, generando un grave
menoscabo al demandante, y por ende declara la inaplicabilidad de la afiliacion.

Resalto el apelante que la linea jurisprudencial de la CSJ, respecto de las
ineficacias, difiere de las condenas impuestas por el A quo, por lo que, en este
caso en principio, las circunstancias de una ineficacia de traslado, es la del
retorno al régimen de prima media, y a su vez el retorno de la cuenta de ahorro

del demandante.

Expuso que, en este asunto, tampoco es posible declarar la ineficacia del
traslado, por cuanto el demandante decidi6 de forma voluntaria en el afio 1995,
adelantar una vinculacién con Porvenir y ratificé su voluntad a través de los
rendimientos, y de los aportes que causaron esos rendimientos, y ademas con

su permanencia dentro del sistema por mas de 27 afos.

Agreg6 el impugnante que el actor, nunca hizo uso o ejercicio del derecho
de retracto, para retorna al régimen de prima media, y finalmente, su aspiracion
radica en la mesada pensional que podria obtener en el régimen de prima media,
pero a través de la inaplicacion que da el despacho, se entiende la misma como
una ineficacia y por ende, ello no es posible, por cuanto el demandante se
encuentra en una prohibicion legal que trae la ley 797 de 2003, asimismo, el
demandante pudo realizar actos de verificacion con la AFP, de acceder a los
canales de atencion, y poder cotejar los extractos y el estado financiero de sus
ahorros; no obstante, el demandante se escuda en la ignorancia de la ley, frente
a las normas que regulaban el régimen de ahorro individual, teniendo en cuenta

que la ley 100 de 1993, habia sido expedida y es de alcance nacional.

Llamé la atencion el apelante en punto de que el demandante no solicitd
derecho pensional ala AFP, a pesar de que ya cuenta con mas de 1.900 semanas

de cotizacion.
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Con base en lo anterior concluyo6 el togado que, la AFP si dio informacion
al demandante y, por ende, no se ha generado un menos cabo, y menos aun por
cuanto el actor desde el afio 1995, conocia que estaba vinculando a un fondo
privado, que podia realizar aportes voluntarios y podria obtener del RAIS una
pension en un tiempo inferior al régimen de prima media, y en todo caso, el

demandante con su decision y ratificacion de sus actos, accedié al RAIS.

Dijo el apelante que al A quo, le han revocado varias decisiones, en lo que
respecta a la declaratoria de responsabilidad, a la conmutacion y la
compatibilidad de la pension que se ordena en estos asuntos de ineficacia, pues
reitera que, ello difiere de la linea jurisprudencial dispuesta por la CSJ, y que pese
a gque el fallador de primera instancia, radica su posicion en la sentencia SL 373
del afilo 2021, para declarar una responsabilidad constitucional a la AFP y por
ende unos perjuicios, la sentencia referida hace mencion a “pensionados” y no

de afiliados, como acontece en este caso en concreto.

Replicé el reclamante que, los perjuicios han de ser verificados y que,
respecto de los mismos, no obra inversion de la carga de la prueba, es decir, que
quien asume la carga, es quien aduce la causacion de los perjuicios, y, por tanto,
deben ser probardos, sin embargo, en este caso, los mismos no se acreditaron,
por el contrario, el demandante, se beneficié del doble de los rendimientos

generados por la AFP.

Agregd que tampoco es posible que se ordene a la AFP, a pagar una
mesada pensional, por cuanto, el demandante no lo solicité dentro del proceso,
ni tampoco ha adelantado una actuacién administrativa y no se debe reconocer
pension bajo las reglas del régimen de prima media, toda vez que, el RAIS, solo
esta autorizado para reconocer mesadas pensionales, bajo los criterios del
articulo 64 y 80 de la ley 100 de 1993, teniendo en cuenta que son divergentes

los criterios pensionales en ambos regimenes pensionales.

Tampoco es posible que se genere una conmutacion o subrogacion de la
AFP con COLPENSIONES, pues al ser diferentes los regimenes pensionales, no
es posible reconocer en el RAIS, una mesada pensional, y luego pasar ese
derecho o ese ejercicio o condicion a otro sistema, pues los mismos, carecen de

esa posibilidad.
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Finalmente implord el apelante, que se revoque el monto de las costas
procesales fijadas por el A quo, teniendo en cuenta que las mismas son excesivas
y, ademas, no se acreditan las circunstancias para que se declare la ineficacia

del traslado de régimen pensional.

Alegatos de Conclusion:

El apoderado de la AFP PORVENIR, en la oportunidad de ley, pidié que
se revoque integramente la sentencia de primer grado, argumentando que no le
asiste razon al fallador de primera instancia, por cuanto en este asunto no se
aleg6 y menos probd, los eventos previstos en el articulo 1741 del Cédigo Civil,

para declarar la nulidad absoluta o siquiera relativa del acto juridico del traslado.

También aseverd que el formulario de afiliacion suscrito por la parte
demandante, es un documento publico que se presume auténtico segun los arts.
243 y 244 del CGP y el paragrafo del art. 54A del CPT, que contiene la
declaracion de que trata el articulo 114 de la 100 de 1993, esto es, que la
seleccion fue libre, espontdnea y sin presiones, y que el referido documento no
fue tachado, ni desconocido como lo disponen los articulos 246 y 272
respectivamente del Codigo General del Proceso, por lo que probatoriamente no

es dable restarle valor y menos desconocerlo.

Asegur6 que la parte demandante realiz6 cambio de régimen de forma

libre y voluntaria, en el cual se le brindé una informacion oportuna y completa.

Sostuvo que no se debe ordenar la devolucion de sumas diferentes a las
indicadas en el literal b) del articulo 113 de la Ley 100 de 1993, por cuanto ningun
otro valor esta destinado a financiar la prestacion del afiliado, por lo que condenar
a pagar valores adicionales, configura un enriquecimiento sin causa a favor de
un tercero dentro del negocio juridico celebrado entre la parte demandante y la
AFP, como lo es COLPENSIONES; pero ademas, determinar que se deben
reintegrar los gastos de administracion o las primas de seguros, es tanto como
ordenarle a una compafia de seguros a que si no se presenta el siniestro

amparado, devuelva el valor de la péliza.
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Expuso que los gastos de administracion, ni las primas de seguros,
corresponden a valores que pertenecen a los afiliados en ninguno de los
regimenes pensionales, en cuanto no financian la prestacion de vejez y por ende
no son parte integrante de ella, concluyendo que ello es razén de peso para
descartar su imprescriptibilidad, caracteristica de que si goza el derecho
pensional; luego, si estan sujetos al fendmeno previsto en los articulos 488 del
CSTy 151 del CPTy SS.

Adicionalmente, dijo que resulta incongruente ordenar la indexacion de los
valores ordenados, como quiera que, los recursos de la cuenta de ahorro
individual de la parte demandante, no estuvieron afectados por la devaluacion o
inflacion de la economia y por contrario, la AFP PORVENIR S.A., con su
administracion, le garantizé rendimiento a los minimos establecidos en la ley para
el RAIS y muy superiores a los que le hubiera generado el RPMPD, insistiendo
gue con el traslado de los rendimientos financieros de los aportes recibidos, se
compensa la depreciacion del poder adquisitivo de la moneda que pudiere

haberse generando en los emolumentos a retornar.

Para sustentar su desacuerdo dijo el recurrente que el Tribunal Superior de
Cundinamarca en sentencia de fecha 21de 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. 76001-31-05-012-2022-0023401,considero 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.

En igual sentido, apeld el recurrente a la decision adoptada por el Tribunal
Superior De Cali Sala Laboral, en el proceso que adelanto el sefior JHONJAIRO
GAVIRIA, en contra de COLPENSIONES Y OTROS RAD. 76001-31-05-2022-
00562-01, que en providencia del 20 de enero del afio en curso, indicO: “Respecto
de la indexacién la Sala considera que no hay lugar a dicha imposicion, toda vez que, con el

traslado de los rendimientos se compensa la depreciacion del poder adquisitivo de la moneda

gue pudiere haberse generado en los emolumentos a retornar, por tal razon se REVOCA dicha
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condena a COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A. y en su lugar, se les CONDENA a dichos entes

a que devuelvan todas las sumas junto con sus rendimientos.”

Con base en lo anterior concluy6 el recurrente aduciendo que, ordenar a
Porvenir S.A. que indexe cualquier suma de dinero, es sin duda imponer una
doble sancion, por cuanto sin hesitacion alguna y sin que resulte necesario
realizar ninguna operacion matematica, los rendimientos financieros obtenidos
por la gestion que adelanté la AFP, a partir del acto juridico informado que celebré
la demandante con plenos efectos juridicos, con creces, supera la posible
pérdida del poder adquisitivo de los dineros del afiliado representados en los

aportes pensionales.

Por su parte, el apoderado judicial de COLPENSIONES, sostuvo que de
la relacion que surgido entre la AFP PORVENIR S.A y el demandante, la
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, es un tercero de
buena fe, por lo que la declaratoria de ineficacia del traslado le resulta inoponible;
a la par que, la figura de la inoponibilidad, constituye un mecanismo protector del
derecho a la seguridad juridica, que en el caso de COLPENSIONES se consolida
por el tiempo en que aquellos afiliados permanecieron en el RAIS, aunado a que
la seguridad juridica que se deriva de la inoponibilidad pretende proteger
intereses patrimoniales de terceros, que en este caso, tienen alcance frente al
principio de sostenibilidad financiera del sistema y planeacion de la reserva

pensional.

Expuso que frente a la declaratoria de ineficacia de traslado del
demandan, y, aunque el juzgador de primera instancia, sefiala que absuelve a la
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES de las
pretensiones del actor; es ésta quien en Ultimas asume las consecuencias de
dicha declaratoria, pues debe asumir la carga de que se declare que el
demandante continta inmerso en el Régimen de Prima Media con Prestaciéon
Definida, por lo que se solicitd, tener en cuenta que el retorno en cualquier tiempo
al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, faltando menos de 10 afios
para la edad de pension debe realizarse atendiendo: (i) las expectativas

pensionales del afiliado vy (ii) la sostenibilidad financiera.

Teniendo en cuenta la anterior cronica procesal, se pasa a resolver de

fondo, previas las siguientes
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VII. — CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Los presupuestos procesales, requisitos indispensables para regular la
formacién y desarrollo de la relacion juridica procesal, como son demanda en
forma, Juez competente, capacidad para ser parte y comparecer al proceso se
encuentran cumplidos a cabalidad en el caso objeto de estudio, lo cual da mérito

para que la decision que se deba tomar en esta oportunidad sea de fondo.

Naturaleza juridica de la pretension. -_La Ineficacia en el traslado de

régimen pensional. -

El objeto central de esta Litis, se extiende al punto objeto de inconformismo

planteado por el apoderado judicial de la AFP PORVENIR; sin embargo, esta
Sala se encuentra facultada para revisar todos los aspectos de la condena a
COLPENSIONES relacionada con la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional y el derecho pensional del actor al retorno a prima media, en
virtud de la competencia de que se dispone conforme al articulo 69 del CPT y

SS., en Grado Jurisdiccional de Consulta.

Partird la Sala de establecer si el traslado del RPM al RAIS que realizo el

demandante, alcanzé o no a producir los efectos juridicos respectivos.

Sea lo primero referir que la libre escogencia de régimen pensional y el
traslado entre regimenes que en tal virtud se efectlie, tiene como presupuesto
esencial, el absoluto conocimiento del asegurado sobre las consecuencias
juridicas que se puedan derivar del cambio de régimen pensional, el cual ha de
venir suministrado y garantizado por el agente adscrito al respectivo fondo, esto
es, es de la propia esencia del acto de traslado, el suministro cabal y absoluto de
toda la informacion, incluyendo el asesoramiento sobre todas las implicaciones
pensionales y consecuencias que para el caso concreto pueden darse, ya que se
trata de una decision relevante de la cual depende el futuro pensional del

asegurado.

Esto lleva a la Sala a subrayar, que las obligaciones de asesoria no fueron

creadas por el Legislador a través de recientes normas, sino que desde la propia
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concepcion dualista de dos regimenes pensionales a través de la Ley 100 de

1993, se establecieron como de su propia esencia.

Asi, la asesoria a cargo de la administradora, se erige en una obligacion
insoslayable, teniendo en cuenta la trascendencia e importancia de los efectos

econdmicos que puede representar una decision de tal naturaleza.

En términos generales, es preciso referir que la jurisprudencia de la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha venido desarrollando la
tesis sobre la ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, y a través de
las sentencias SL 1452 del 3 de abril de 2019 y SL 1688 del 8 de mayo de 2019,
ha consolidado su linea jurisprudencial, la cual venia desarrollandose —en su
orden- a través de las Sentencias SL 31.989 del 8 de septiembre de 2008, SL
33.083 del 22 de noviembre de 2011, SL 46.922 del 3 de septiembre de 2014, SL
19.447 del 27 de septiembre de 2017, y SL 17.595 del 18 de octubre de 2017,
decantando que el deber de informacion es ineludible; que este tema a nivel
procesal se rige por condiciones probatorias que le imponen a la respectiva
administradora de pensiones acreditar en el juicio que en cada caso concreto si
adelanto la respectiva asesoria; que el primer acto de voluntad es el que se juzga
como determinante para la produccion de efectos juridicos en el traslado de
régimen pensional, sin que exista la posibilidad de saneamiento de la ineficacia,
por asesorias posteriores que se hubieren brindado a los asegurados, después
de haber tomado la decisidn inicial; que la simple suscripcion de un formulario de
traslado no denota un proceso serio y cabal de asesoria; no es necesario ni que
el asegurado se encuentra ad portas de consolidar el derecho pensional, ni que
necesariamente tenga que tener el beneficio del régimen de transicién (SL2611-
2020 y SL5525 -2021) y; que la prescripcién no opera en asuntos en los que se
encuentra involucrada la formacion del derecho a la pensién, como

equivocadamente lo plantea la AFP accionada.

Es importante destacar que, el primer acto de voluntad que se juzga como
determinante para la produccion de efectos juridicos en el traslado de régimen
pensional, sin que exista la posibilidad de saneamiento de la ineficacia, por
asesorias posteriores que se le brinden al asegurado, después de haber tomado
la decision inicial, o por el hecho de que el asegurado se haya trasladado incluso

entre varias administradoras pertenecientes al régimen de ahorro individual con
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solidaridad, como ocurrié en el presente caso, ya que ‘la oportunidad de la
informacion se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad, por lo que un dato sera relevante si es oportuno, es decir, si al
momento en que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad”
(Sentencia CSJ SL 1688 de mayo de 2019).

A partir de lo anterior, pasa a desatarse la alzada conforme al...
CASO CONCRETO

Sea lo primero resefiar, que, conforme a la prueba documental obrante en
el plenario, se advierte que el sefior ANIBAL JARAMILLO AGUIRRE, se vinculo
al entonces Instituto de Seguros Sociales desde el afio 1987 (PDF 16), y luego se
traslad6 al régimen de ahorro individual con solidaridad a través de la AFP
PORVENIR S.A. desde el afio 1995 (PDF 7 folio 3), donde permanece afiliado en la
actualidad.

Se tiene que, de las argumentaciones esbozadas por el A quo en la
sentencia de primera instancia, las referidas a la ineficacia y a las obligaciones
profesionales que recaen en cabeza de la administradora de pensiones, son

acertadas.

En efecto, es bien sabido, que el simple hecho de la firma del formulario de
afiliacion no es una prueba certera de que hubiere existido un verdadero
cumplimiento por parte de los fondos privados en sus obligaciones profesionales
de asesoria (Sentencias SL 31.989 del 8 de septiembre de 2008, SL 33.083 del
22 de noviembre de 2011, SL 46.922 del 3 de septiembre de 2014, SL 19.447 del
27 de septiembre de 2017, y SL 17.595 del 18 de octubre de 2017); que, para la
época del traslado del demandante, tal y como se refiri6 en precedencia, es
evidente que eran exigibles estas obligaciones de asesoria, siendo preciso
concluir que el acto de traslado del régimen de prima media con prestaciéon
definida, al régimen de ahorro individual a través de la AFP PORVENIR, no

produjo los efectos juridicos pertinentes.

Se resalta que la ineficacia se erige en una sancién de pleno derecho,
gue se atribuye a la falta de cumplimiento de las obligaciones profesionales de

las administradoras del regimen privado, al no haber suministrado la informacion
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y asesoria pertinentes, en la oportunidad procedente, y no en otra posterior.

Obligaciones que han existido desde que se promulgé la Ley 100 de 1993.

Pues bien, para la Sala la Ley 100 de 1993 como norma especial que regula
esta situacion, es la que comprende las exigencias y condiciones de validez de
las afiliaciones a las administradoras del régimen privado y la que impone el
acompafiamiento al asegurado, resaltandose ademas que las obligaciones de
asesoria y acompafamiento siempre han existido desde que se crearon los dos
regimenes pensionales en la Ley 100 de 1993, sin que pueda decirse que se
estén haciendo retroactivas obligaciones que solo se hayan impuesto en

recientes normas juridicas.

Ahora bien, argumento el apoderado judicial de la AFP PORVENIR en su

recurso de alzada, que el traslado del demandante se dio de manera voluntaria.

En relacién con este disenso debe tenerse en cuenta que a pesar de que la
solicitud de vinculacién se encuentre signada por el afiliado, y alli se indique que
la seleccion se produjo de manera libre, espontanea y sin presiones, si tal
decision no se adoptd con el pleno conocimiento de lo que ello entrafiaba, no
puede predicarse que la seleccién hubiere tenido tales caracteristicas.

En punto al cuestionamiento de que el demandante ha querido permanecer
afiliado a la AFP PORVENIR, y que éste a pesar de que ya cuenta con mas de
1.900 semanas de cotizacion continua en el RAIS, en modo alguno, implica que
su traslado inicial fuera informado, como lo alude el apelante, en la medida que
si bien el demandante se traslad6 a la AFP desde el afio 1995 a la actualidad,
solo muestra que viene realizando unos aportes que por ley el afiliado estaba
obligado a cumplir, lo cual no se traduce necesariamente en la intencién de
permanecer en el RAIS, precisando ademas que en este caso en concreto la
AFP demandada no logr6 demostrar el deber de informacion y buen consejo que

le asiste, se repite, para la fecha de su traslado inicial.

En lo concerniente al sefialamiento del apoderado judicial de PORVENIR,
respecto a que en el tramite del proceso quedd probado que el actor lo motiva un
inconformismo con su expectativa pensional, esta Sala no accede a esos

argumentos, teniendo en cuenta que la dinamica probatoria en estos casos se
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rige por la inversion de la carga de la prueba, correspondiéndole al fondo privado
probar que efectivamente si brindé asesoria, ante la afirmacion indefinida que
hace la activa en sentido contrario. Por lo deméds, lo dicho por el actor en su
interrogatorio y de lo cual la parte recurrente deduce que la solicitud del actor se
hace soélo por las diferencias econémicas que puedan existir en la mesada
pensional en uno u otro régimen, tampoco resultan determinantes para entender
que haya existido un verdadero proceso de asesoria y acompafiamiento bajo los
contornos del buen consejo, al momento de la afiliacién o traslado de régimen,
gue es lo que se analiza para efectos de establecer la eficacia de ese acto
juridico.

De otro lado, el apoderado judicial de PORVENIR en su recurso de alzada,
llamo la atencion de este Colegiado, argumentando que el asegurado se
encuentra inmerso en la prohibicién de retorno establecida en el articulo 2° de la
Ley 797 de 2003, sin embargo, dicho planteamiento no es aplicable a casos de
ineficacia, ya que esa restriccion opera en casos de libre eleccion de régimen
pensional, mas no en situaciones en las que se advierte que el acto de afiliacion

o traslado no produjo ningun efecto, al ser ineficaz por ausencia de informacion.

Asi las cosas, resulta claro que, al ser ineficaz el acto de afiliacion del
demandante al RAIS, el actor queda en posibilidad de libre eleccién de ingreso
al régimen pensional que mas convenga a sus condiciones particulares,
posibilidad que no se ve truncada al faltarle menos de 10 afios para la edad
pensional, ya que debe retrotraerse la voluntad y el consentimiento valido, esto
es, motivado en un verdadero conocimiento del régimen pensional, para que
pueda escogerse en condiciones de eficacia el régimen pensional que mas
convenga y opte el asegurado. Para el caso concreto, no es otro que el régimen
de prima media con prestacion definida, administrado en la actualidad por
COLPENSIONES.

El apoderado judicial también adujo que el demandante pudo realizar actos
de verificacion con la AFP, de acceder a los canales de atenciodn, y poder verificar
los extractos, el estado financiero de sus ahorros, y que, el demandante se
escuda en la ignorancia de la ley. A lo anterior se rememora que, para este
Colegiado, la ineficacia en la afiliacién al RAIS del demandante, se configura, a

raiz de la afiliacion ausente de informacion por parte de la AFP, quien tampoco
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acreditdo en los términos que determina el articulo 167 del C.G.P, haberle

brindado al actor un acompafiamiento suficiente en su proceso de afiliacion.

Sin embargo, el apoderado judicial de la AFP PORVENIR, le asiste razén
en el reproche general que le hacen a la sentencia de primera instancia,
solicitando incluso de forma subsidiaria que, en caso de que se confirme la
declarada ineficacia, se le dé el alcance que todos los casos en su mayoria tienen
conforme a la jurisprudencia nacional, y no la inapropiada forma juridica que
concluyo la sentencia de primera instancia, al haber ordenado un célculo actuarial
que, en su sentir de forma contraria a la Ley 100 de 1993, ordena que una
administradora del RAIS reconozca y pague la pension de vejez bajo unas reglas

completamente ajenas y atipicas como las contenidas en la Ley 100 de 1993.

Esta sala acoge los reparos del recurrente a la sentencia, y advierte un
desbordamiento a la linea jurisprudencial sobre el tema en que incurrié el A quo,
gue mas que corresponder al sostenimiento de una postura con la suficiente
carga argumentativa, constituye una suerte de escenario en el que se lleva a
extremo el principio de responsabilidad juridica y presenta ciertos inconvenientes
en la practica, de cara al funcionamiento legal que cada uno de los dos regimenes
pensionales excluyentes que creo el legislador a través de la Ley 100 de 1993,
al pretender imponer a una administradora del régimen de ahorro individual (AFP
PORVENIR S.A.) un reconocimiento pensional bajo las reglas del régimen de
prima media con prestacién definida, ordenando de por medio la liquidacién de

un célculo actuarial completamente impropio para estos casos?.

La soluciébn que el juez de primera instancia dio al caso no resulta
consecuente con la figura de la ineficacia, en tanto es evidente que la misma trae
como consecuencia la ausencia de la existencia del acto de afiliacion, y nunca el
gue se pueda llegar a entender que una administradora del RAIS frente a la cual
existio ineficacia en el acto de afiliacion, pueda llegar a ser la pagadora de la

pension bajo una dinamica financiera completamente ajena al régimen.

Asi las cosas, sin que exista duda en cuanto a que hay unas obligaciones
de asesoria y buen consejo en cabeza de las AFP que se erigen en inexorables

en el despliegue de su actividad, creadas desde la misma concepcion de los dos

2 El tema de la subrogacion pensional, al tenor de lo establecido en las sentencias de casacion SL 16.838 de 2016, SL 4.103 de 2017 y SL
4.934 de 2017, entre otras, se refiere a aquellos casos de empleadores que tenian a cargo el reconocimiento de pensiones de conformidad
al articulo 260 del CST., y que con motivo de la derogatoria de dicha disposicién por virtud del articulo 289 de la Ley 100 de 1993, se
subrogaron en COLPENSIONES para el reconocimiento a cargo de esta entidad de las pensiones correspondientes.
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regimenes pensionales, y no a partir de recientes normas, cuando las mismas no
se cumplen, se genera la consecuencia juridica de la ineficacia, como una
sancion propia en materia del trabajo y de la seguridad social, este colegiado
revocara la orden de pagar célculo actuarial con fines de subrogacion, por ser
una solucién juridica totalmente injustificada y que contraria la fuente legal con
base a la que cada régimen pensional funciona de manera independiente y con

fundamento en sus propias normas y reglas juridicas.

En consecuencia, esta Sala CONFIRMARA el numeral 1°, de la parte
resolutiva de la sentencia de primera instancia, en cuanto, declaré que la AFP
PORVENIR S.A., falté a su deber legal de asesoria en el traslado de régimen del

demandante.

Ahora, y pese a que el juez de la primera instancia, declaro la ineficacia del
traslado del demandante, dispuso en el numeral cuarto de la resolutiva que el
demandante sigue inmerso en el régimen de prima media con prestacion definida,
pero a cargo de PORVENIR.

Con base en lo anterior, se MODIFICARA el numeral cuarto de la
sentencia en el sentido de declarar que como la AFP PORVENIR desatendi6 su
deber objetivo de informacion en materia pensional, y esto derivé en la ineficacia
del traslado del sefior ANIBAL JARAMILLO AGUIRRE, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, y por tanto el demandante siempre ha permanecido
afiliado al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES, sin solucion de continuidad.

Asimismo, seran REVOCADOS los numerales 2°, 3°, 5°, 6°, 7°, 8°, 9°, y
10° de la parte resolutiva de esa misma sentencia, en los que se declaré que la
AFP PORVENIR caus6 grave dafio, perjuicio o menoscabo, es decir disminucion
o limitacién a la seguridad social en pensiones del demandante, se declaro la
responsabilidad constitucional y profesional de la AFP PORVENIR, en el dafio o
perjuicio causado al demandante en su mesada pensional, se absolvio de todas
las pretensiones a Colpensiones, se le impuso a la AFP PORVENIR S.A. la
obligacion de reconocer la pension de vejez al demandante bajo las reglas de un
régimen completamente ajeno a esa entidad y pagar un calculo actuarial con fines
de subrogacion pensional a COLPENSIONES; para en su lugar, ORDENAR a la
AFP PORVENIR S.A., que traslade a COLPENSIONES, dentro de los treinta (30)
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dias siguientes a la ejecutoria, el capital y los rendimientos financieros que se
encuentran en la cuenta de ahorro individual del asegurado, incluyendo las
cuotas de administracion, primas previsionales y porcentajes de garantia de
pension minima, que hayan sido descontados de los aportes realizados por el
demandante, durante su permanencia en dicha administradora de fondos de
pensiones, indexando estos tres Ultimos conceptos, al momento de su traslado
a COLPENSIONES.

Al respecto, resulta oportuno citar el reciente criterio de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien, en sentencia del 29 de julio de
2020, SL 2877, Radicaciéon 78.667, MP. Clara Cecilia Duefias Quevedo, ha
recordado que ‘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 financiacién de la pension de vejez a que tiene

derecho el demandante en el régimen de prima media con prestacion definida...”.

Lo anterior por cuanto se impone la necesidad de garantizar la
sostenibilidad financiera de la entidad publica codemandada que sera quien
asuma las futuras prestaciones economicas de la seguridad social que deban

pagarsele al demandante.

Asi, es claro entonces que, al regresar las cosas al estado anterior en que
se encontraban antes de que el actor suscribiera el traslado de régimen
pensional, deben girarse todos los conceptos cobrados por las administradoras
del régimen privado, debidamente indexadas, incluso completando dichas sumas
y Su actualizacion de su propio patrimonio, teniendo en cuenta que se trata de
dineros que pertenecen a la cotizacion del asegurado, y que esta no dio lugar a

la ineficacia.

La indexacién que se esta ordenando a la AFP accionada sobre las cuotas
de administracion, las primas previsionales y los porcentajes por garantia de
pension minima se harad conforme a la formula establecida por la H. Corte
Suprema de Justicia (CSJ SL, 06 dic. 2007, rad. 32020), asi:

Indexacion es igual a:

iNDICE FINAL
iNDICE INICIAL x VALOR A INDEXAR — VALOR A INDEXAR
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Se advierte que, al momento de cumplir la orden impartida, debera la AFP
demandada remitira COLPENSIONES la relacién discriminada de los conceptos,
con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los IBC,

aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

De esta manera, tal decisién se acompasa con el efecto consecuencial a la
ineficacia, la cual es que, todas las cosas regresen a su estado anterior al traslado

de régimen pensional.

Finalmente, y en relaciébn a los reparos presentados por el apoderado
judicial de la AFP PORVENIR S.A., relacionados con la condena en costas
procesales de primera instancia a cargo de dicha administradora, es preciso
sefialar que esta Sala mantendra lo resuelto, pues la recurrente no aporta
ninguna razon vélida para exonerar a la AFP de dicha condena, por el contrario,
lo que si se demostro en el sub lite, es que fue la indebida asesoria pensional
recibida por el demandante, la que dio lugar a la ineficacia, y dado que esta
misma administradora resulté vencida en juicio, e igualmente se opuso
férreamente a las pretensiones de la demanda, de tal suerte que en dicho caso
si resulta pertinente emitir condena en costas, tal y como lo hizo el A quo

acudiendo al criterio objetivo previsto en el art. 365 del CGP.

Ahora bien, el apoderado de PORVENIR recurre también, la tasacion de
las agencias en derecho sefialadas en la primera instancia en la suma de

$4.640.000, por cuanto a su juicio, las mismas resultan exorbitantes.

En relacidbn con este Ultimo aspecto, la sala se abstiene de emitir
pronunciamiento, como quiera que no es esta la oportunidad procesal para
controvertir el monto de las agencias en derecho, a la luz de lo dispuesto en el
numeral 5° del articulo 366 del C.G.P.3

En esta instancia no se han causado costas procesales, por haber
prosperado parcialmente la apelacion presentada por el apoderado judicial de la
AFP PORVENIR S.A.

VIII. - DECISION.

3 La liquidacion de las expensas y el monto de las agencias en derecho solo podran controvertirse mediante los recursos
de reposicion y apelacion contra el auto que apruebe la liquidacion de costas
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN,
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral 4° de la parte resolutiva de la
sentencia de primera instancia, que se conoce en apelacion y consulta, de fecha
y procedencia conocidas, a efectos de DECLARAR que el actor ANIBAL
JARAMILLO AGUIRRE, siempre ha permanecido afiliado al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por COLPENSIONES, sin solucién

de continuidad.

SEGUNDO: REVOCAR los numerales 2°, 3°, 5°, 6°, 7°, 8°, 9°, y 10° de la
parte resolutiva de esa misma sentencia, en los que se declaré que la AFP
PORVENIR S.A causo6 grave dafio, perjuicio o menoscabo, es decir, disminucién
o limitacion a la seguridad social en pensiones del demandante, se declar6 la
responsabilidad constitucional y profesional de la AFP PORVENIR, en el dafio o
perjuicio causado al demandante en su mesada pensional, se absolvio de todas
las pretensiones a Colpensiones, se le impuso a la AFP PORVENIR S.A. la
obligacién de reconocer la pension de vejez al demandante bajo las reglas de un
régimen completamente ajeno a esa entidad y pagar un calculo actuarial con fines
de subrogacién pensional a COLPENSIONES; para en su lugar, ORDENAR a
PORVENIR S.A., que proceda a trasladar a COLPENSIONES, todos los
conceptos que, a lo largo de la permanencia del asegurado ANIBAL
JARAMILLO AGUIRRE, en dicho fondo, bajo el concepto de cotizaciones,
sumas que se encuentren en la cuenta de ahorro individual y sus rendimientos,
incluyendo las cuotas de administracion, primas previsionales y porcentajes por
garantia de pension minima debidamente indexadas estos tres ultimos
conceptos, asumiendo de su propio patrimonio esa actualizacion, traslado que
debera efectuarse dentro de un plazo no superior a 30 dias siguientes a la
ejecutoria de esta sentencia, de conformidad a lo expuesto en la parte motiva. Al
momento de cumplir la orden impartida, debera la AFP PORVENIR, remitir a
COLPENSIONES la relacion discriminada de los conceptos, con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los IBC, aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.
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TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia de primer grado.

CUARTO: ABSTENERSE de imponer costas procesales de segunda
instancia, de conformidad a lo expuesto en la parte motiva de la presente

sentencia.

QUINTO: En su oportunidad procesal, devuélvase el expediente al juzgado

de origen.

SEXTO: SE ORDENA la notificacion por EDICTO de esta providencia, que
se fijara por secretaria por el término de un dia, en acatamiento a lo dispuesto
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en auto AL2550-
2021.

Los magistrados

MARTHA/TERESA FLOREZ SAMUDIO

ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA




