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TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN

SALA LABORAL

APELACION - SENTENCIA
DEMANDANTE ELIZABETH ORTIZ VAQUERO
DEMANDADOS COLPENSIONES- PORVENIR
RADICADO 05001-31-05-003-2021-00570-01
MAGISTRADA PONENTE A MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO
TEMA Ineficacia del acto de traslado de régimen

pensional

DECISION Revoca, Adiciona y confirma.

Medellin, dieciocho (18) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

La Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin,
integrada por los magistrados HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ, CARMEN
HELENA CASTANO CARDONA y como ponente MARTHA TERESA FLOREZ
SAMUDIO, en acatamiento de lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022
que dispuso adoptar como legislacién 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 la sefiora ELIZABETH ORTIZ VAQUERO 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 010, se procedi6 a decidirlo en los siguientes términos:
l.— ASUNTO
Es materia de la Litis, decidir los recursos de apelacion interpuestos por el

apoderado judicial de la parte demandante y de la AFP PORVENIR, contra la
sentencia que profirié el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Medellin, en la
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audiencia publica celebrada el dia 20 de noviembre 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.

. —=HECHOS DE LA DEMANDA

Como fundamento de las pretensiones incoadas con la demanda, se
expuso, en sintesis, que la demandante se afilio al ISS administrado hoy por
Colpensiones, y que posteriormente se trasladé al régimen de ahorro individual

a traves de la AFP PORVENIR S.A., en donde permanece actualmente.

Se duele que el asesor ejecutivo del RAIS no le brindd la informacién
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 al momento de ser atendida para afiliarse a la AFP
demandada, por lo que considera que su decision se encuentra viciada y afectada
en su validez, por ausencia del conocimiento sobre las consecuencias juridicas

de su traslado de régimen pensional.

Indicé que, la demandante tiene mas de 57 afios de edad y mas de 1.300
semanas de cotizacion, por lo que de conformidad con lo preceptuado en el
articulo 33 de la ley 100 de 1993 modificado por el articulo 9 de la ley 797 de
2003, es beneficiaria de la pension de vejez.

[ll. = PRETENSIONES

La accion 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 la actora, debiendo ordenar a esta
ultima entidad recibir dichas sumas, aceptar a la demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida sin solucion de continuidad, actualizando su
historia laboral, y condenando a las demandadas a reconocerle las costas

procesales del juicio.
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También solicitd que, si para el momento en que se profiera el fallo la
demandante cumple con la totalidad de requisitos necesarios para obtener la
pension de vejez en el RPM, se ordene el reconocimiento y pago de la misma,
previo el traslado de régimen de la demandante de PORVENIR a
COLPENSIONES.

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.

COLPENSIONES descorri6 el traslado de esta accién, segun consta en el

archivo PDF 08, incorporado al expediente digital, oponiéndose a la prosperidad
de las pretensiones de esta accidén y propuso las excepciones perentorias que

denomind: “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE TRASLADO ENTRE REGIMENES

PENSIONALES, IMPOSIBILIDAD DE APLICAR PRECEDENTE JUDICIAL Y LA INVERSION DE LA CARGA
DE LA PRUEBA, FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA, INEXISTENCIA DE LA
NULIDAD O INEFICACIA DEL TRASLADO A LA AFP, PROTECCION y PORVENIR, INOPONIBILIDAD DE
LA RESPONSABILIDAD DE LA AFP PORVENIR ANTE COLPENSIONES EN CASOS DE INEFICACIA DE
TRASLADO DE REGIMEN, DECRETO 720 DE 1994 - RESPONSABILIDAD DE LAS SOCIEDADES
ADMINISTRADORAS DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES Y ORGANIZACION DE LOS
PROMOTORES, INDEBIDA APLICACION DEL ARTICULO 1604 DEL CODIGO CIVIL,
DESCONOCIMIENTO DEL PRINCIPIO DE SOSTENIBILIDAD FINANCIERA DEL SISTEMA DE
PENSIONES EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA, EQUIVALENCIA DEL AHORRO O DIFERENCIAS
PENSIONALES, DEVOLUCION DE APORTES DEBIDAMENTE INDEXADOS, DEVOLUCION DE CUOTAS
DE ADMINISTRACION DEBIDAMENTE INDEXADAS, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE PAGAR
INTERESES MORATORIOS, PRESCRIPCION, BUENA FE DE COLPENSIONES, COMPENSACION,
IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS”

Por su parte la AEP PORVENIR S.A., a traves de la contestacion allegada

(PDF 13 del expediente digital), negé los hechos de la demanda, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda y, formulé las excepciones de

meérito que denomind: “PRESCRIPCION, PRESCRIPCION DE LA ACCION DE NULIDAD,
COBRO DE LO NO DEBIDO POR AUSENCIA DE CAUSA E INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION, BUENA FE”
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V. - DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En audiencia publica celebrada el 20 de noviembre de 2023, el Juez de

conocimiento, dispuso:

“PRIMERO: DECLARAR que la AFP PORVENIR S.A falté a su obligacion de dar
informacion veraz, clara y oportuna a la sefiora ELIZABETH ORTIZ VAQUERO
identificada con c.c nro. 43.084.465 al momento de realizar su traslado del RPM al RAIS.
SEGUNDO: DECLARAR que la AFP PORVENIR S.A causé menos cabo en la seguridad
social y en pensiones a la demandante cuando ésta cumplié 57 afios de edad cuando
ésta tenia mas de 1.300 semanas de cotizacion.

TERCERO: DECLARAR que la AFP PORVENIR S.A es responsable profesional y
constitucionalmente por el menos cabo, disminucion o limitacion a la seguridad social en
pensiones de la demandante.

CUARTO: DECLARAR la inaplicacion constitucional de pérdida del RPMPD de la
demandante cuando se trasladé de CAJANAL a la AFP PORVENIR S.A. En
consecuencia, DECLARAR que la demandante sigue inmersa en el RPMPD, pero a cargo
de la AFP PORVENIR S.A.

QUINTO: Absolver a COLPENSIONES de todas las pretensiones incoadas en su contra.
SEXTO: ORDENAR a AFP PORVENIR S.A. para que dentro del mes siguiente a la fecha
solicitud de pension por parte de la demandante una vez retina los requisitos para acceder
al derecho, reconozca y pague a la sefiora ELIZABETH ORTIZ VAQUERO la pension de
vejez bajo los criterios del RPMPD.

SEPTIMO: ORDENAR a AFP PORVENIR S.A. a que dentro del mes siguiente a la fecha
de reconocimiento liquide y pague la pension de vejez a favor de la demandante, solicite
por escrito a COLPENSIONES, para que elabore calculo actuarial pensional con miras a
la subrogacion pensional de la demandante y ORDENAR a COLPENSIONES para que
dentro de los dos meses posteriores a la solicitud por parte de AFP PORVENIR S.A
elabore dicho célculo actuarial y en ese mismo lapso lo presente por escrito a la AFP
PORVENIR S.A. y la AFP PORVENIR S.A lo pagara dentro del mes siguiente a
COLPENSIONES.

OCTAVO: ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A para que continle asumiendo el pago de
las mesadas pensionales bajo el RPMPD a la demandante a la sefiora ELIZABETH
ORTIZ VAQUERO, hasta tanto no pague el calculo actuarial a COLPENSIONES.
NOVENO: AUTORIZAR a la AFP PORVENIR S.A a ENJUGAR parte de la suma de
dinero que debera pagar en el céalculo actuarial a COLPENSIONES para subrogar la
pension de vejez a la demandante, utilizando los saldos ahorrados, con sus rendimientos
y bonos pensionales de las demandantes, incluyendo las sumas de dinero que tenga en
su poder como bonos, rendimientos o cualquier otra suma de dinero que estén
relacionadas con la pensién de vejez de la demandante.

DECIMO: No prosperan las excepciones propuestas por la AFP PORVENIR S.A.
Prospera la excepcion propuesta por COLPENSIONES: inaplicacion de los efectos
juridicos del acto juridico de afiliacion al RAIS (Art. 53 inc. 5° Constitucién Politica y art.
272 Ley 100/1993).

ONCEAVO: Costas procesales a cargo de la AFP PORVENIR S.A en favor de la
demandante la sefiora ELIZABETH ORTIZ VAQUERO. Agencias en derecho en la suma
de $4.640.000”

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

La sentencia de primera instancia fue apelada por el apoderado de la parte
demandante y por el apoderado de la AFP PORVENIR.
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Apelacion _parte _demandante: refiri6 que recurre la sentencia

especificamente respecto de la entidad que esta obligada a pagar la pension de
la demandante, pues en la sentencia se desconoce el precedente judicial de la
CSJ, como en sentencia SL 1452 de 2019, en las que se ha determinado que
declarada la ineficacia, el pagador de la pension lo debe ser COLPENSIONES,
siendo el deber del juez de primera instancia manifestar de manera fundada los

motivos para apartarse del precedente judicial vinculante.

Por otra parte, sefialé que, desde la ley 100 de 1993, los fondos privados
tienen la obligacion de dar a los afiliados una informacion clara, completa
respecto de ambos regimenes pensionales y que dicha situacion no fue cumplida
por la AFP PORVENIR, al momento en que la actora se trasladé de régimen

pensional.

Insistio diciendo que, discrepa de la orden dada por el A quo, en el sentido
de que la AFP PORVENIR reconozca y pague a favor de la demandante pension
de vejez, pues al haberse declarado la ineficacia del traslado de régimen
pensional, el obligado de la prestacién econémica debe serlo COLPENSIONES

y la AFP solo debe trasladar los rendimientos recaudados.

Concluy6 solicitando se le reconozca a favor de la demandante la pension

de vejez solicitada en la demanda.

Apelacién de la AFP_ PORVENIR: La sentencia de primera instancia fue

recurrida en apelacion por el apoderado judicial de la AFP PORVENIR S.A., quien
arguyo no hay lugar a las consecuencias juridicas dadas en el presente caso,
primero respecto de la inaplicacion constitucional del acto juridico de traslado
declarado en el presente proceso. Que como consta en el formulario de afiliacion
la demandante hizo su traslado al RAIS de manera voluntaria y espontanea,
razon por la cual no hay lugar a que se dé aplicacion a los articulos 270y 272 de
la ley 100 de 1993.

Que la demandante en su interrogatorio de parte, manifesto que su
traslado se dio de manera acompafada de un asesor del fondo el cual le hizo
entrever multiples caracteristicas propias del RAIS, como el tema de la

rentabilidad, los aportes voluntarios, y también que podria obtener la pensién sin
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un requisito de edad, caracteristicas que se compadecen con el deber de

informacion para la época en que la actora realizé su traslado al RAIS.

Sostuvo que actualmente existen en el sistema general de pensiones dos
regimenes pensionales y sus normas son excluyentes entre si, en la medida que
liquidan, financian y reconocen las prestaciones econémicas por vejez, y que en
ese sentido no se puede equiparar las formas en cOmo estos regimenes realizan
dicho reconocimiento pensional y la decisién de instancia, estaria en contravia

de la linea jurisprudencial de la CSJ, en esta materia.

Pidi6 que se tenga en cuenta las circunstancias particulares que rodearon
este caso en particular, pues conforme al material probatorio, es claro que la
demandante conté con multiples herramientas y oportunidades para recibir
informacion de la AFP y del RPM, y bajo ese entendido no puede alegarse ahora
una falta de informacion y que con ello se declare la inaplicacion constitucional o
la nulidad o como lo ha entendido la Corte, una ineficacia del traslado de régimen

pensional.

De otro lado sefialé que, no se logré probar en ningdn momento que la
AFP hubiese causado un dafio a la demandante, quien tiene status de afiliada
dentro del RAIS, y no de pensionada, por lo que no puede entenderse que se le
causo un dafio, y por tanto, no hay un perjuicio por resarcir y no puede calificarse
como un dafio la diferencia en las mesadas pensionales por cuanto la naturaleza
de los regimenes no van dirigidas a cuanto va hacer el monto de la mesada sino
la funcion de los regimenes es garantizar a los afiliados el reconocimiento de la

prestacion econdémica.

Respecto de la orden de reconocer a la demandante la pension de vejez,
pero bajo el RMP, solicitdé que la misma sea revocada pues dicha decision
contraria la norma que cred el RAIS y afectaria el principio de sostenibilidad

financiera.

También solicitd que se revoque la condena en costas procesales,
arguyendo gque no se cumplen las condiciones para que se declare la ineficacia
del traslado o la inaplicacion decretada por el A quo, pues la AFP cumplié con

todas las exigencias normativas que se exigian para ese momento y en todo
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momento ha actuado de buena fe respecto de la entrega de la informacion,
sumado a que las agencias en derecho sefialadas por el juzgado, es excesiva a

pesar que estd no es la oportunidad para ello.

Alegatos de Conclusion:

A la doctora KAREN SOFIA SANCHEZ GONZALEZ, portadora de la
tarjeta profesional 383.959 del C. S. de la J, en condicion de abogada inscrita en
el certificado de existencia y representacion legal de GODOY CORDOBA
ABOGADOS S.A.S., quien obra como apoderada y representante legal de

PORVENIR S.A., se le reconoce personeria en los términos del poder conferido.

La apoderada judicial de la AFP PORVENIR al presentar los alegatos de
conclusiébn en sede de segunda instancia, reiter6 los aspectos objeto de
apelacion, a saber: 1) Las competencias extra petitas y ultra petitas del juez de
instancia no son ilimitadas, 2) Frente a la declaracion de que la demandante sigue
inmersa en el RPM. 3) condena consistente en pagar a la demandante pension
de vejez bajo las reglas del régimen de prima media. 4) Condena en costas;
insistiendo en que no existen razones facticas ni juridicas para que se declare la
ineficacia del traslado de régimen pensional, por lo que pidié que se revoque la

sentencia de primera instancia.

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

fondo, previas las siguientes

VII. — CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Los presupuestos procesales, requisitos indispensables para regular la
formacion 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 del traslado de

régimen pensional.
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El objeto central de esta Litis, se extiende a los puntos objeto de

inconformismo planteados por el apoderado judicial de la parte demandante y 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 y el derecho pensional de la actora, 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 de régimen pensional que hizo

la actora al RAIS, alcanz6 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 efectle, 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 afiliacion o 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
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 obligacién
insoslayable, teniendo en cuenta la trascendencia e importancia de los efectos

econdémicos que puede representar una decisién 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 de afiliacion y 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
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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 decisién 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 regimen 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 produccién de efectos juridicos en la afiliacion o 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 solidaridad, como ocurri6 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 méaximo de utilidad”
(Sentencia CSJ SL 1688 de mayo de 2019).

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

Sea lo primero resefiar que, conforme a la prueba documental obrante en
el expediente digital, se constata que la sefiora ELIZABETH ORTIZ VAQUERO,
se afilio al régimen de prima media con prestacion definida administrado por el
extinto ISS hoy COLPENSIONES, en el afio 1991 (ror 10), y posteriormente se
trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad a través de la AFP
PORVENIR S.A., en el afilo 1995 (rorF 13 folio 32), fondo privado en donde se

encuentra en la actualidad.

Ahora, revisadas en detalle las consideraciones del A quo para arribar a la
decision de declarar que la AFP PORVENIR no demostré haber cumplido con su
obligacion de diligencia en la afiliacion de la demandante al RAIS, esta Sala
encuentra que las mismas se encuentran ajustadas al sentido de la jurisprudencia
nacional, y consultan las particularidades del caso, teniendo en cuenta que la
AFP convocada a juicio (PORVENIR S.A.) no alcanzé a probar haberle brindado
asesoria a la actora con suficiencia en su proceso de afiliacién, en el momento

en que la atendieron.

Como lo ha decantado pacificamente la jurisprudencia del 6rgano de cierre
(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), es claro que la
firma del formulario de afiliacién no es una prueba certera de que hubiere existido
un verdadero cumplimiento por parte de los fondos privados. La simple firma del
formulario por parte del asegurado no puede tenerse como una prueba de que
se le haya informado a cabalidad de todos los pormenores que le implicaban
ingresar a un nuevo régimen pensional distinto al de prima media con prestacién
definida al que ya habia pertenecido, y por ello el acto juridico terminé afectado

en su eficacia.

Es importante destacar que el derecho a la libre eleccion de régimen
pensional contenido en la Ley 100 de 1993 en el marco del derecho a la seguridad
social no rifie con las disposiciones legales que contemplan la exigencia del
formulario, debiéndose entender que, mas alla de la documentacion formal,

existe un sustrato material directamente relacionado con los derechos
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fundamentales que exige que el asegurado tenga una completa asesoria en su
proceso de afiliacion o traslado de régimen pensional, la cual coloca a la
respectiva administradora en el pleno del cumplimiento de sus obligaciones

profesionales en ese sentido, bajo la dinamica del “buen consejo”.

De otro lado, sostiene el apoderado judicial de PORVENIR en su recurso
de apelacion, que el traslado de la demandante se dio de manera libre y

voluntaria y sin la afectacion de ningan vicio del consentimiento.

En relacidn con este disenso debe tenerse en cuenta que a pesar de que
la solicitud de vinculacion se encuentre signada por el afiliado, y alli se indique
que la seleccién 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 seleccion hubiere tenido tales caracteristicas.

Tampoco comparte la sala el argumento del apoderado judicial de la AFP
PORVENIR en su recurso de alzada, en el sentido de que la demandante al
suscribir el formulario de afiliacion, plasmé su voluntad de afiliarse al régimen de
ahorro individual, pues el formulario de afiliacibn no se erige en la prueba
irrefutable de que haya existido asesoria, el mismo solo viene a ser un documento
que demuestra la afiliacion, pero no es indicativo de que se haya brindado
asesoria idénea. Ahora, ndtese cOmo en este caso no se ha declarado la
ineficacia de traslado de régimen porque el formulario de afiliacion no sea un
documento auténtico, ya que la discusion juridica se dio en términos de ineficacia,
por falta de asesoria, mas que en términos de validez del formulario. No se trata
de desconocer el valor probatorio que el referido documento pueda tener, el cual
es incontrastable en el marco de lo que representa, pero de ahi a que se tenga
como indicativo de que haya existido asesoria, buen consejo y acompafiamiento,

no es de recibo para esta sala.

Por otra parte, el apoderado de PORVENIR expuso en su recurso de alzada
gue para el momento en que la demandante se traslado, la AFP le brindé una
informacion completa, pues se le ilustrd sobre caracteristicas propias del régimen

de ahorro individual.

La demandante al absolver el interrogatorio de parte manifesto:
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“Mi traslado a Porvenir se debio desde el afio 1995, nos hicieron una reunion grupal en
la cual nos informaron que el ISS se iba a terminar, nos hablaron que el fondo privado
era mucho mejor que Colpensiones, que nos podiamos jubilar cuando quisiéramos, que
era heredable, a una mejor edad, con mas plata y rendimientos mas altos y que podiamos

realizar aportes voluntarios”

Con base en lo descrito, y contrario a lo afirmado por la parte recurrente,
de lo que se extrae de la declaracion de la actora, es que la AFP no cumplié con
la carga procesal de informacion, instruyendo a la demandante sobre las
caracteristicas de ambos regimenes pensionales, por lo que para la sala, la
ineficacia en la afiliaciéon al RAIS de la demandante, se configura, a raiz de la
afiliacion ausente de informacion por parte de la AFP, quien tampoco acreditd en
los términos que determina el articulo 167 del C.G.P, haberle brindado a la

demandante un acompafiamiento suficiente en su proceso de afiliacion.

Asi las cosas, esta sala recalca la linea jurisprudencial de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al determinar que la ineficacia
se presenta en el momento de la afiliacién ausente de informacién, esto es, no
nace a la vida juridica, sin que importen las conductas posteriores, ya que el acto

no alcanzo6 a producir efectos juridicos.

Sin embargo, ambos apoderados judiciales apelantes, les 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 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, y advierte un desbordamiento a la linea
jurisprudencial sobre el tema en que incurri6 el A quo, que 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
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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 prestacion definida, ordenando de por medio la liquidacién de un calculo

actuarial completamente impropio para estos casos?.

La solucion 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 afiliacién, 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
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 calculo actuarial con fines de subrogacién, 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 Yy 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,, falto a su deber legal de asesoria cuando la actora se traslad6
a dicha entidad. Y, REVOCARA el numeral 4° de la parte resolutiva de la
sentencia de primer grado, para en su lugar, DECLARAR LA INEFICACIA del
traslado de régimen pensional que hizo la demandante ELIZABETH ORTIZ
VAQUERO, al régimen de ahorro individual con solidaridad, a través de la
PORVENIR S.A. entendiéndose, por tanto, que la demandante siempre ha

1 El tema de la subrogacién 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
disposicion 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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permanecido afiliada al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES, sin solucion de continuidad.

Por otra parte, serdn REVOCADOS los numerales 2°, 3°, 5°, 6°, 8°, 9°,y
10° de la parte resolutiva de esa misma sentencia, en los que se declaro que la
AFP PORVENIR causo0 grave dafio, perjuicio 0 menoscabo, es decir disminucion
o limitacion a la seguridad social en pensiones de la demandante, se declaré la
responsabilidad constitucional y profesional de la AFP PORVENIR, en el dafio o
perjuicio causado a la demandante en su mesada pensional, se absolvié de todas
las pretensiones a Colpensiones; para en su lugar, ORDENAR a la AFP
PORVENIR S.A., que traslade a COLPENSIONES, los siguientes conceptos: i)
El capital ahorro en la cuenta individual de la demandante ELIZABETH ORTIZ
VAQUERO: ii) Los rendimientos generados. iii) Los dineros cobrados por
concepto de cuotas de administracion con cargo a su propio patrimonio y
debidamente indexados a la fecha del traslado. (iv) Los conceptos que
comprende las sumas adicionales de la aseguradora tales como primas de
seguros de invalidez, muerte. En el evento de 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. Todos
estos conceptos se deben trasladar debidamente indexados, y (v) El aporte

correspondiente al fondo de la garantia de pension minima indexado.

Lo anterior, en tanto COLPENSIONES no tiene por qué recibir sumas

depreciadas por estos conceptos, teniendo en cuenta la siguiente formula:

INDICE FINAL
iNDICE INICIAL x VALOR A INDEXAR — VALOR A INDEXAR

Esta medida de actualizacibn monetaria ha sido reiterada recientemente
por la sala de casacién laboral de la Corte Suprema de Justicia en Sentencias
SL3202, SL3709, SL3710y SL3769 de 2021.

Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deben aparecer
discriminados con sus respectivos valores, los ciclos, IBC, aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.
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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, Radicacién 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 serén utilizados para la financiacion de la pension de vejez a que
tiene derecho el demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida...”.

Singularmente se precisa que ha sido reiterada la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia al determinar que las implicaciones practicas de la
ineficacia conllevan a que: “la citada AFP debera devolver a Colpensiones el

porcentaje correspondiente a los gastos de administracidon y primas de seguros

previsionales de invalidez y sobrevivencia, vy el porcentaje destinado al fondo de

garantia de pensidon 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 SL1421-2019 y CSJ SL1688-2019). (CSJ SL4062-2021). (subraya y negrilla a

propaosito)

A modo de conclusién, para esta Sala es indispensable que la AFP traslade
a Colpensiones en los eventos que se declare la ineficacia del traslado de
régimen pensional, los siguientes conceptos: i) la cuenta de ahorro individual, ii)
los rendimientos financieros o frutos e intereses, iii) los gastos de administracién,
gue encuentran su sustento normativo en el art. 20 de la Ley 100 de 1993 cuando
sefala: “... el 3% restante se destinara a financiar los gastos de administracion,
la prima de reaseguros de Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez y

sobrevivientes.”, iv) y, finalmente los fondo de garantia de pensién minima.

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 econdmicas de la seguridad social que deban

pagarsele a la demandante.

Asi, es claro entonces que, al regresar las cosas al estado anterior en que
se encontraban antes de que la actora suscribiera su traslado al RAIS, debe
girarse todos los conceptos cobrados por la administradora del régimen privado,
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debidamente indexadas, incluso completando dichas sumas y su actualizaciéon
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.

PENSION VEJEZ

Con relacién a la pretension relativa al reconocimiento de la pension de
vejez, que deviene planteada en la demanda y respecto de la cual el apoderado
judicial de la parte demandante en su recurso de apelacion reiteré su petitum,
insistiendo que dicha prestacion esta a cargo de COLPENSIONES y no de la AFP
PORVENIR, como lo dispuso el A quo, advierte la Sala, que esta jurisdiccién

ordinaria laboral no es la competente para pronunciarse al respecto.

En efecto, de acuerdo al formulario de vinculacién y la historia laboral
anexa por la AFP PORVENIR se constata que, desde el afio 1995, el empleador
de la demandante es la Corporacion para el Desarrollo Sostenible -
CORPOURABA, entidad publica del orden nacional con autonomia administrativa
y financiera creada por la ley 65 de 1968 conformada por la ley 99 de 1993,
adscrita al Ministerio de Agricultura, de conformidad con lo dispuesto por los
Decretos 2420y 3130 de 1.968.

Segun el interrogatorio de parte absuelto por la demandante, actualmente

labora para dicha entidad en condicion de profesional universitaria — biéloga.

En este punto se resalta el articulo 5 de la ley 3135 de 1968, que sefala:

“ARTICULO 5. EMPLEADOS PUBLICOS Y TRABAJADORES
OFICIALES. Las personas que prestan sus servicios en los Ministerios
Departamentos Administrativos, Superintendencias y Establecimientos Publicos
son empleados publicos; sin embargo, los trabajadores de la construccion y
sostenimiento de obras publicas son trabajadores oficiales. (En los estatutos
de los establecimientos Publicos se precisara que actividades pueden ser
desempefiadas por personas vinculadas mediante contrato de trabajo).

Las personas que prestan sus servicios en las Empresas Industriales y

Comerciales del Estado son trabajadores oficiales; sin embargo, los estatutos de

dichas empresas precisaran qué actividades de direccion o confianza deban ser

desempefiadas por personas que tengan la calidad de empleados publicos”.

De lo anterior se colige que, la regla general es que los servidores publicos
ostenten la calidad de empleados publicos de libre nombramiento y remocion y

de carrera, y sean trabajadores oficiales quienes desempefien cargos no


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1567#3135
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1567#5
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directivos destinados al mantenimiento, o de servicios generales, en las mismas

instituciones.

Con base en las circunstancias descritas, y dado que el otorgamiento de
la pension de vejez, no es una consecuencia directa de la declaratoria de
ineficacia, que fue la pretension planteada frente al fondo privado de pensiones,
la jurisdiccion ordinaria laboral, no puede entrar a dirimir la pretension
concerniente al reconocimiento y pago de una pension de vejez cuando ésta
prestacion econdmica le es reclamada a una administradora publica de
pensiones, cuando el afiliado que la pretende judicialmente detenta la calidad de

empleado publico.

Y es que segun el art. articulo 12 de la Ley 270 de 1996, la jurisdiccion
ordinaria conocera de todos los asuntos que no estén asignados a cualquier otra.
Por su parte, el articulo 2.4 del Cédigo Procesal del Trabajo sefiala que la
jurisdiccion ordinaria, en su especialidad laboral, estudiara “las controversias
relativas a la prestacién de los servicios de la seguridad social que se susciten
entre los afiliados, beneficiarios 0 usuarios, los empleadores y las entidades
administradoras o prestadoras, salvo los de responsabilidad médica y los
relacionados con contratos”. Clausula general o residual de competencia que
opera cuando no hay una norma especial que atribuya el conocimiento de un

proceso a otra jurisdiccion.

No obstante, si existe norma especial que atribuye el conocimiento de un
proceso a otra jurisdiccion, como es el caso del articulo 104 del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, normativa
segun la cual, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo esta instituida para
conocer, ademas de lo dispuesto por la Constitucion Politica y en las leyes

111

especiales, los procesos “...4. Relativos a la relacion legal y reglamentaria
entre los servidores publicos y el Estado y la seguridad social de los
mismos, cuando dicho régimen esté administrado por una persona de

derecho publico...”.

En ese orden de ideas, se REVOCARA el numeral 7° de la sentencia que
impuso a la AFP PORVENIR S.A. la obligacién de reconocer la pensién de vejez
a la demandante bajo las reglas de un régimen completamente ajeno a esa

entidad y pagar un calculo actuarial con fines de subrogacién pensional a
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COLPENSIONES, para en su lugar, declarar gue COLPENSIONES, es la entidad
encargada de establecer si la demandante tiene derecho o no a la pension,
declarando en esta instancia, la falta de competencia que tiene esta jurisdiccion
ordinaria en su especialidad laboral, frente a la pretension de reconocimiento y

pago de la pension de vejez a favor de la demandante.

Finalmente, y en cuanto a los argumentos esbozados por el apoderado
judicial de la AFP PORVENIR, relativos a que se revoque la condena en costas
procesales, considera este Colegiado que, no le asiste razon al recurrente, pues
justamente fue el fondo privado que genero la ineficacia del traslado de régimen
pensional, por falta del deber de informacion a la demandante y ademas la
entidad, se opuso férreamente a las pretensiones de la demanda; de tal suerte
gue en dicho caso, si resulta pertinente emitir condena en costas, acudiendo al

criterio previsto en el art. 365 del CGP.

En lo que concierne a la discrepancia en el monto de las agencias en
derecho planteada por el apoderado de la AFP, debe indicarse que conforme al

numeral 5 del articulo 366 del CGP, esta no es la oportunidad procesal para ello.

COSTAS PROCESALES DE SEGUNDA INSTANCIA

En esta instancia no se han causado costas procesales, por haber

prosperado parcialmente las apelaciones de ambos apelantes.

VIII. - DECISION.

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

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

PRIMERO: REVOCAR el numeral 4° de la parte resolutiva de la sentencia
de primera instancia, en el que se dispuso inaplicar la pérdida del régimen de
prima media con prestacion definida acaecido en la sefiora ELIZABETH ORTIZ
VAQUERO, cuando ésta se afilié al RAIS, declarando que la demandante sigue
inmersa en el régimen de prima media con prestacion definida, pero a cargo de
la administradora de pensiones PORVENIR S.A, para, en su lugar, DECLARAR
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LA INEFICACIA del traslado de régimen pensional que hizo la demandante
ELIZABETH ORTIZ VAQUERO, al régimen de ahorro individual con solidaridad
a través de la PORVENIR S.A. entendiéndose, por tanto, que la demandante
siempre ha permanecido afiliada al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por COLPENSIONES, sin solucion de continuidad, por lo

indicado en precedencia.

SEGUNDO: REVOCAR los numerales 2°, 3°, 5°, 6°, 8°, 9°, y 10° de la parte
resolutiva de la sentencia de primera instancia, en los que se declar6 que la AFP
PORVENIR S.A causo grave dafio, perjuicio o menoscabo, es decir disminucién
o limitacién a la seguridad social en pensiones de la demandante ELIZABETH
ORTIZ VAQUERO, se declaro la responsabilidad constitucional y profesional de
la AFP PORVENIR, en el dafio o perjuicio causado a la demandante en su
mesada pensional, se absolvié de todas las pretensiones a Colpensiones; para
en su lugar; ORDENAR a PORVENIR S.A., que proceda a trasladar a
COLPENSIONES, los siguientes conceptos: i) El capital ahorro en la cuenta
individual de la demandante ELIZABETH ORTIZ VAQUERO: ii) Los
rendimientos generados. iii) Los dineros cobrados por concepto de cuotas de
administracion con cargo a su propio patrimonio y debidamente indexados a la
fecha del traslado. (iv) Los conceptos que comprende las sumas adicionales de
la aseguradora tales como primas de seguros de invalidez, muerte. En el evento
de que dentro del periodo de afiliacién se realizardn descuentos para pagos de
reaseguros del Fogafin, tales sumas también deberan ser incluidas en los valores
a devolver a Colpensiones. Todos estos conceptos se deben trasladar
debidamente indexados, y (v) El aporte correspondiente al fondo de la garantia

de pension minima indexado.

Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deben aparecer
discriminados con sus respectivos valores, los ciclos, IBC, aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.

TERCERO: REVOCAR el numeral 7° de la sentencia que impuso a la AFP
PORVENIR S.A. la obligacion de reconocer la pension de vejez a la 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, declarar que COLPENSIONES, es la entidad encargada de establecer

si la demandante tiene derecho o no a la pension, declarando en esta instancia,
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la falta de competencia que tiene esta jurisdiccion ordinaria en su especialidad
laboral, frente a la pretension de reconocimiento y pago de la pension de vejez a

favor de la demandante.
CUARTO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia de primer grado.

QUINTO: Sin costas en esta instancia, de conformidad a lo expuesto en

la parte motiva de la presente sentencia.

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

de origen.

SEPTIMO: SE ORDENA la notificacion por EDICTO de esta providencia,
gue 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

L a Ty . 3
f
)

|

MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO

HUGO ALEXANDER BEDOYA DIiAZ

) ) 7
eI, p // A 4 77
( “Crreeet LAfotenx (dm &

CARMEN HELENA CASTANO CARDONA



