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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN

SALA LABORAL

APELACION - SENTENCIA
DEMANDANTE GLORIA MARIA MONTOYA SUAREZ
DEMANDADOS COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
RADICADO 05001-31-05-011-2019-00727-01
MAGISTRADA PONENTE |MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO
TEMA Ineficacia del acto de traslado de régimen

pensional

DECISION Revoca, Adiciona y Confirma

Medellin, veintiséis (26) de julio de dos mil veintidos (2022)

Estudiado, discutido y aprobado en sala virtual

La Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin,
conformada por los magistrados ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA (con
ausencia justificada), LUZ AMPARO GOMEZ ARISTIZABAL y como ponente
MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO, en acatamiento de lo previsto por el
articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, por medio de la cual se establece la
vigencia permanente del Decreto Legislativo 806 de 2020, y una vez surtido el
traslado correspondiente, procede a proferir sentencia ordinaria de segunda
instancia dentro del presente proceso, promovido por la sefiora GLORIA
MARIA MONTOYA SUAREZ contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S.A.

Después de deliberar sobre el asunto, de lo que se dejo constancia en el
ACTA No 033, se procedio a decidirlo en los siguientes términos:
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l.— ASUNTO

Es materia de la Litis, decidir los recursos de apelacion interpuestos por
las apoderadas judiciales de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES contra la
sentencia que profirid el Juzgado Once Laboral del Circuito de Medellin, en la
audiencia publica celebrada el dia 22 de marzo de 2022; 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.

Il. —=HECHOS DE LA DEMANDA

Como fundamento de las pretensiones incoadas con la demanda, se
expuso, en sintesis, que la demandante, quien nacié el 6 de abril de 1960,
labor6 al servicio del MUNICIPIO DE MEDELLIN desde el 29 de junio de 1991
hasta el 30 de junio de 1995, posteriormente se afilié al régimen de prima media
con prestacion definida administrado por el entonces Instituto de los Seguros
Sociales desde julio de 1995, y; en junio de 2002, se trasladd al régimen de
ahorro individual con solidaridad, a través de la AFP PORVENIR S.A., donde

permanece actualmente.

Se duele que los asesores ejecutivos del RAIS no le brindaron la
informacion suficiente para haber tomado la decision pertinente con la
informacion determinante y ajustada a su situacion concreta; y que, al contrario,
le ocultaron informacién relevante al momento de ser atendida para afiliarse a
PORVENIR S.A., 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 las proyecciones economicas que le fueron presentadas por
PORVENIR S.A. dan cuenta de que la pensiéon gue le hubiera correspondido en
el régimen de prima media con prestacion definida habria resultado
significativamente superior a la que le seria pagada en el régimen de ahorro

individual cuando cumpla los requisitos pensionales minimos.
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lll. = PRETENSIONES

La accion judicial esta dirigida a que se declare la ineficacia del traslado
al régimen de ahorro individual con solidaridad adelantado por PORVENIR S.A.,
y que en consecuencia, se ordene a dicha administradora trasladar a
COLPENSIONES todos los dineros que se encuentren depositados en su
cuenta de ahorro individual, debiendo ordenar a esta ultima entidad recibir
dichas sumas y aceptar a la demandante en el régimen de prima media con
prestacion definida sin solucion de continuidad, 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 demandadas_a descorrer el traslado de esta accion.

COLPENSIONES, a través de la contestacion allegada (PDF 3 del

expediente digital), se opuso a la prosperidad de las pretensiones de esta

accion; acepto los hechos de la demanda referidos a la edad de la demandante
y las afiliaciones a prima media y a ahorro individual, asi como el agotamiento
de la reclamacion administrativa, y; propuso las excepciones perentorias que
denomind “INEXISTENCIA DE LA INEFICACIA DE TRASLADO, INDEBIDA
APLICACION DE LAS NORMAS EN MATERIA DE ASESORIA DE TRASLADO
PENSIONAL, LA CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA NO PUEDE SER
APLICADA EN FORMA GENERICA, SIN NINGUNA PONDERACION,
DESCONOCIMIENTO DEL PRINCIPIO DE SOSTENIBILIDAD FINANCIERA
DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES - ARTICULO 48 DE LA
CONSTITUCION POLITICA, EQUIVALENCIA DEL AHORRO O DIFERENCIAS
PENSIONALES, DEVOLUCION DE APORTES DEBIDAMENTE INDEXADOS,
DEVOLUCION DE CUOTAS DE ADMINISTRACION DEBIDAMENTE
INDEXADAS, BUENA FE DE COLPENSIONES, IMPROCEDENCIA DE
INTERESES MORATORIOS, PRESCRIPCION, EXCEPCION INNOMINADA e
IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS”.
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PORVENIR S.A. descorrio el traslado de la accion, segun se observa en

el PDF 6 del expediente digital. A través de dicha respuesta nego los hechos
de la demanda, se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanday,
formulo las excepciones perentorias que denomind “PRESCRIPCION, BUENA
FE y COBRO DE LO NO DEBIDO POR AUSENCIA DE CAUSA E
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION”.

V. - DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En audiencia publica celebrada el 22 de marzo de 2022, el Juez de
conocimiento accedi6 a las pretensiones de la demanda, declarando la
ineficacia de la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a
través de PORVENIR S.A.,, y le impuso la obligacibn de trasladar a
COLPENSIONES, sin precisar en qué término, todos los aportes efectuados por
la asegurada, incluidas las cotizaciones con todos sus frutos e intereses y
rendimientos que se hubieren causado, ademas orden6é que se incluyan los
gastos de administracién, primas previsionales y porcentajes del fondo de
garantia minima que se hayan descontado durante el tiempo que la asegurada
estuvo afiliada a PORVENIR S.A., ordenando el pago de la indexacion de estos
tres ultimos rubros, calculada al momento del traslado de los recursos. Impuso
a PORVENIR S.A. la obligacion de que dicho traslado se realice con la
discriminacion y pormenorizacion de los rubros con la justificacion de cada una

de las sumas y su procedencia y concepto.

A COLPENSIONES le orden6 aceptar el retorno de la demandante,
recibir las mencionadas sumas, activar su afiliacion a prima media sin solucién
de continuidad, actualizando su historia laboral y reconocerle la pension de
vejez desde el 1° de noviembre de 2019, aplicandole el monto del articulo 10°
de la Ley 797 de 2003, con el pago del respectivo retroactivo pensional desde la

referida fecha con el pago de la indexacién de las mesadas pensionales.

Condeno en costas procesales a PORVENIR S.A y a COLPENSIONES,
explicando que, en virtud del criterio objetivo dichas agencias en derecho se
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hacian imperiosas a cargo de ambas entidades, aunque las regulé conforme al

grado de responsabilidad de cada una de las demandadas.

El principal argumento del A quo para declarar la ineficacia, desarrollo
toda la tesis jurisprudencial que en la actualidad sostiene la sala de casacion de
la Corte Suprema de Justicia, sobre la inversion de la carga de la prueba, la
insuficiencia del formulario para acreditar asesoria, la relevancia de la
oportunidad en que se reciba la asesoria, la imposibilidad de que la ineficacia
se sanee por prescripcién o por traslados en el mismo régimen de ahorro

individual con solidaridad y el derecho a la libre seleccién de régimen pensional.

Con respecto al reconocimiento de la pension de vejez, estim6 que en el
juicio se encontraban claramente acreditados los requisitos legales para que la
demandante acceda a la pension de vejez, esto es, la edad cumplida desde el 6
de abril de 2017 y el numero minimo de semanas reunidas ampliamente al 1°

de noviembre de 2019.

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

La sentencia de primera instancia fue apelada por las apoderadas
judiciales de PORVENIR S.A. y de COLPENSIONES.

Apelaciéon de PORVENIR S.A: Recurrié la decisiéon en todo su sentido

general, solicitando su revocatoria. Lo sustentd argumentando que PORVENIR
S.A. cumplié con los deberes de informacién y asesoria establecidos para la
época en que se llevé a cabo el traslado por parte de la asegurada, sin que se
le pueda exigir a la AFP el cumplimiento de obligaciones que solo han venido a
establecerse a partir de la promulgacion de recientes normas, destacando que
en el debate probatorio no quedo establecida la existencia de vicio alguno sobre
el acto de afiliacion de la demandante, considerando que las posturas
jurisprudenciales actuales no deben ser aplicadas a un caso anterior a dichos

pronunciamientos.
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Afadio que la demandante no taché de falso el formulario de afiliacion a
la AFP demandada, lo cual dota dicho documento de validez al interior del

proceso.

Mencion6 el interrogatorio de parte que absolvié la demandante,
destacando que en dicha diligencia quedo claramente establecido que la actora
incurri6 en confesiones, determinadas por una motivacion netamente
econOmica para entablar esta demanda ante el incumplimiento de sus
expectativas pensionales, el no conocer las caracteristicas de uno y otro
régimen por parte de la asegurada, el no haberse acercado a una
administradora a profundizar sobre el tema y no haber accedido a una

proyeccién pensional a partir de la cual se puedan establecer diferencias.

Subsidiariamente solicitd que, de confirmarse la declaratoria de
ineficacia, se revoque la orden de trasladar a COLPENSIONES las cuotas de
administracion y primas previsionales al tratarse de rubros que no hacen parte
de la cuenta de ahorro individual de la asegurada, son rubros que le permitieron
acceder a la asegurada a la cobertura sobre los riesgos, compensan una
correcta administracion de los recursos de la cuenta de ahorro individual y se

hicieron con fundamento en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993.

Apelacion de COLPENSIONES: Se opuso a la totalidad de la sentencia,

destacando: - que la asegurada se encuentra inmersa en la prohibicion legal de
retorno establecida en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003; - La demandante se
trasladd de régimen por voluntad propia, sin que se haya demostrado a la fecha
la existencia de algun vicio en el consentimiento; - Tuvo la posibilidad de haber
solicitado informacion a PORVENIR S.A. durante todos los afios en que
permanecio afiliada, y sin embargo no lo hizo; - Estima que el acto de traslado
fue valido, si se tiene en cuenta que los deberes de informacion y asesoria
solamente vinieron a surgir desde el afio 2009 y no estaban vigentes para el
momento en que la asegurada se traslado de régimen pensional, al efecto citd
varias disposiciones legales y circulares de autoridades administrativas,
insistiendo en que la declaratoria de ineficacia es desproporcionada teniendo en

cuenta que esas normas no rigieron de manera retroactiva; - Considera que el
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caso debe ser analizado a la luz de la Ley 100 de 1993 en su version original,
sin que sea pertinente acudir a otras disposiciones; - Subsidiariamente solicitd
que, de confirmarse la declaratoria de ineficacia, se ordene a PORVENIR S.A.
trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los recursos que se encuentran en
la cuenta de ahorro individual de la asegurada, incluyendo los rendimientos,
porcentajes de garantia de pensiébn minima, primas previsionales y cuotas de
administracion, frutos e intereses, con la respectiva indexacion.  Citd
jurisprudencia para respaldar esa solicitud, mencionando la equivalencia de los
aportes y la sostenibilidad financiera del sistema pensional; - En punto al
reconocimiento de la pension ordenada, estimé que esa prestacion debe ser
asumida directamente por el fondo privado y solicitd se revise la fecha de
disfrute ordenada por el A quo, teniendo en cuenta que en la historia laboral no
se evidencia una novedad de retiro del sistema pensional o desafiliacion y que
se autorice el descuento de los aportes en salud. Finalmente, solicitd se

revoque la condena en costas procesales de primera instancia.

Alegatos de Conclusion:

En la oportunidad procesal correspondiente, las apoderadas judiciales de
PORVENIR S.A., Dra. Daniela Jaramillo Gamba, y de COLPENSIONES, Dra.
Tatiana Lopez Alvarez allegaron alegatos de conclusion. Esta sala le reconoce
personeria amplia y suficiente a esta Ultima para representar los intereses de la
entidad publica codemandada, conforme a la documentacion allegada que

acredita su condicién de apoderada judicial sustituta de la entidad.

A través de dichos alegatos, cada una de las referidas apoderadas
reiter6 sus posturas, solicitando la revocatoria de la sentencia de primera
instancia al estimar que el acto de traslado fue valido, se cumplié con los
presupuestos y exigencias establecidas por el legislador para esas calendas,
resefiaron la imposibilidad de retorno en que se encuentra la asegurada, y, en
el caso de COLPENSIONES se solicitd que se salvaguarde la sostenibilidad
financiera de la entidad, punto también destacado por la apoderada judicial de
PORVENIR S.A., quien se opone a la devolucion de las cuotas de

administracion y las primas previsionales.
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Teniendo en cuenta la anterior crénica procesal, se pasa a resolver de

fondo, previas las siguientes

VIl. — 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 a los puntos objeto de

inconformismo planteados por las apoderadas judiciales de PORVENIR S.A'y
de COLPENSIONES en sus respectivos recursos de apelacion, sin embargo,
esta Sala se encuentra facultada para revisar todos los aspectos de la condena
a Colpensiones relacionada con la declarada ineficacia de traslado de régimen
pensional, la aceptacion de la demandante en el régimen de prima media con
prestacion definida que administra y el reconocimiento de la pension ordenada
en los términos en que se apoyo el A quo, 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 régimen de prima media
con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, que
realizd la demandante, a través de la AFP PORVENIR S.A. 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
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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 advertir 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 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 informacién 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 adelant6 la respectiva asesoria; que el primer acto de voluntad es el
gue 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 decision inicial; que la simple
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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 transicion, y; que la prescripcion no opera en asuntos

en los que se encuentra involucrada la formacion del derecho a la pension.

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 solidaridad, ya que “la oportunidad de la informacién 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 resefar, que conforme a la prueba documental obrante en
el PDF 2 del expediente digital, se comprueba que la sefiora GLORIA MARIA
MONTOYA SUAREZ, labor6 al servicio del MUNICIPIO DE MEDELLIN desde el
29 de junio de 1991 hasta el 30 de junio de 1995, sin cotizaciones,
posteriormente se afili6 al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por el entonces Instituto de los Seguros Sociales desde julio de
1995, y; en junio de 2002, se trasladd al régimen de ahorro individual con
solidaridad, a travées de la AFP PORVENIR S.A., donde permanece

actualmente.

Ahora, revisadas en detalle las consideraciones del A quo para arribar a
la decision de declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional de la
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actora, 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 alcanz6 a probar
haberle brindado asesoria a la actora con suficiencia en su proceso de traslado,

en el momento en que la atendi6 para afiliarla.

Como lo ha decantado pacificamente la jurisprudencia del érgano 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 afiliacibn 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 el cambio de régimen, y por ello el acto juridico termind 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 Ila
documentacion formal, existe un sustrato material directamente relacionado con
los derechos fundamentales que exige que el asegurado tenga una completa
asesoria en su proceso de 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 dindmica del “buen consejo”.

Bajo estas consideraciones, el hecho de que la activa no haya tachado de
falso el formulario de afiliacion por falsedad no se erige en una situacion de

peso para revocar la sentencia.

Ambas recurrentes, tanto la apoderada judicial de COLPENSIONES,
como la apoderada judicial de PORVENIR S.A. insistieron en que, para las

fechas en que se llevd a cabo el traslado de régimen pensional, no se
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encontraban vigentes las obligaciones de asesoria, acompafiamiento y buen
consejo que actualmente existen e, incluso, que el sentido de la jurisprudencia
nacional sobre el tema de la ineficacia no puede ser aplicado de manera
uniforme y retroactiva a casos que se configuraron con anterioridad. En esta
direccion argumentativa, la apoderada judicial de COLPENSIONES argumento
que la Ley 100 de 1993 en su version original que es la norma que estima debe
aplicarse, no contempla esas obligaciones de asesoria en términos de cabal

acompafiamiento, como si existe actualmente.

Esta sala encuentra que no le asiste razén a las apoderadas judiciales de
PORVENIR S.A. y de COLPENSIONES en dichos argumentos, como quiera
gue las obligaciones que se radican en cabeza del fondo privado, de
acompanfar al asegurado, asistirle de manera precontractual y en todas las
etapas del proceso de afiliaciéon asi como dispone de toda su capacidad técnica
como entidad administradora de un servicio publico esencial como el de la
seguridad social, tienen su fuente directa en la Ley 100 de 1993, que establece
con amplia regulacion y trascendencia el derecho a la libre eleccién de régimen
pensional. Los argumentos planteados por las referidas apoderadas no tienen
la entidad de desvirtuar la declaratoria de ineficacia, haciéndose imperioso
entender que, si bien mas recientemente se han expedido disposiciones legales
y reglamentarias que han ahondado en estos deberes, es desde la propia

concepcion de los regimenes pensionales que se establecio esta obligacion.

Ahora, las consideraciones y las tesis jurisprudenciales de las
corporaciones judiciales de cierre sobre este tema, pacificas por demas, trazan
todo el contexto de la ineficacia, con argumentos que no dejan duda acerca de
la importancia, exigibilidad e imperiosa aplicacidbn que caracteriza los deberes

de asesoria y su exigibilidad a lo largo del tiempo.

Respecto a los aspectos que resefo la apoderada judicial de PORVENIR
S.A,, relacionados con las apreciaciones que tiene con el interrogatorio de parte
gue se practicé a la demandante, en el que, a su juicio, quedo probado que a la
demandante la motiva un inconformismo con su expectativa pensional que no

alcanza a configurar falta de informacién que haga devenir en ineficaz el acto
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de afiliacion, esta sala no accede a esos argumentos, teniendo en cuenta que la
dindmica probatoria en estos casos se rige por la inversion de la carga de la
prueba, correspondiéndole al fondo privado probar que efectivamente si brind6
asesoria, ante la afirmacion indefinida que hace la activa en sentido contrario.
No resultan determinantes las manifestaciones de la demandante en el
interrogatorio de parte, ni alcanza a configurar confesiones que permitan
revocar la sentencia. Por lo demas, lo dicho por la actora en su interrogatorio y
de lo cual el recurrente deduce indefinicion sobre 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.

De otro lado, en punto a resolver los argumentos de la apoderada judicial
de COLPENSIONES cuando insiste en que la demandante se encuentra
inmersa en la prohibicion de retorno establecida en el articulo 2° de la Ley 797
de 2003, al faltarle menos de 10 afios para acceder a la edad pensional, esta
sala no encuentra ajustados a derecho esos argumentos, ya que, si bien la
restriccion legal a que se hace referencia tiene vigencia y es aplicable, ello tiene
égida en casos de libre eleccion, esto es, cuando se trata de traslados entre
regimenes llevados a cabo en el marco de un proceso ordinario de eleccion,
que no en casos de ineficacia, en los que la persona no retorna a
COLPENSIONES sino en virtud de un efecto consecuencial, indicativo de que
no ha existido solucién de continuidad en su afiliacion que, para todos los
efectos legales permite asumir y entender que la persona siempre ha
pertenecido a COLPENSIONES.

La apoderada judicial de COLPENSIONES insiste en que en el proceso no
se demostrd ningun vicio en el consentimiento que invalide el acto de traslado
de régimen pensional que llevo a cabo la demandante, sin embargo, pierde de
vista la apelante que en este caso rige la inversion de la carga de la prueba en
estos casos le corresponde al fondo privado probar que efectivamente si brindé
asesoria al actor, ante la afirmaciéon indefinida que hace la activa en sentido
contrario. No sobra destacar que los elementos que establece el inciso 2° del
articulo 167 del Cédigo General del Proceso concurren todos en este caso, para
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gue se haga imperiosa dicha inversion probatoria (“la parte que se encuentre en
una situacion mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos
controvertidos. La parte se considerara en mejor posicion para probar en virtud
de su cercania con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de
prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido
directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de
indefensioén o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras

circunstancias similares”).

Ahora, respecto a su razonamiento, en el sentido de que la asegurada
tuvo la posibilidad de acudir directamente a PORVENIR S.A. en basqueda de la
informacion y la asesoria correspondientes, ello no se erige en razén para que
se pueda entender derruida la ineficacia, como quiera que la misma
jurisprudencia nacional ha sido enfatica en resefiar que un dato, una asesoria,
una proyeccion pensional o cualquier acompafiamiento razonable que indique
asesoria o suministro de informacion, esto es, la oportunidad de la informacion
se juzga al momento del traslado y no con posterioridad, cuando el acto ya es
ineficaz (Sentencia CSJ SL 1688 de mayo de 2019, entre otras).

En consecuencia, se confirmara la sentencia de primera instancia, al
haber declarado la ineficacia del traslado de la sefiora GLORIA MARIA
MONTOYA SUAREZ dentro del régimen de ahorro individual con solidaridad.

Bajo el anterior escenario, la situacién pensional de la demandante,
retorna al mismo estado en que se encontraba antes de suscribir el acto
ineficaz de traslado a la AFP PORVENIR SA., esto es, se encuentra
validamente afiliada al REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION
DEFINIDA, administrado en la actualidad por COLPENSIONES.

El tema de las devoluciones econdmicas es pertinente revisarlo en virtud
de la competencia en Grado Jurisdiccional de Consulta de que dispone este
colegiado, que impone la necesidad de garantizar la sostenibilidad financiera de
la entidad publica codemandada que sera quien asuma las futuras prestaciones

econdémicas de la seguridad social que deban pagéarsele a la demandante. A su
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vez, este tema constituye punto de disenso en la apelacion de PORVENIR S.A.,
e incluso, la apoderada judicial de COLPENSIONES, pese a que el A quo
ordeno el traslado a la entidad publica de todas las sumas contenidas en la
cuenta de ahorro individual con sus respectivos rendimientos, las cuotas de
administracion, las primas previsionales y los porcentajes del fondo de garantia
de la pension minima incluyendo la indexacion de estos ultimos tres rubros,

también recurrio la decision, por estimarla insuficiente.

La apoderada judicial de PORVENIR S.A. solicitd, se revoque la orden de
trasladar las cuotas de administracion y primas previsionales dada en el
numeral 2° de la parte resolutiva de la sentencia, al considerar que los
descuentos que realiz6 PORVENIR S.A. a la cotizacion de la demandante se
hicieron con fundamento en una disposicién legal vigente (articulo 20 de la Ley
100 de 1993), estima que la devolucion economica hacia prima media solo
debe comprender cotizaciones y rendimientos financieros, no hacen parte de la
cuenta de ahorro individual de la asegurada, son rubros que le permitieron
acceder a la asegurada a la cobertura sobre los riesgos y compensan una

correcta administracion de los recursos de la cuenta de ahorro individual.

Esta sala encuentra que no le asiste razén a la apoderada judicial de
PORVENIR S.A. en ninguno de los puntos sobre los que llama la atencion de
este colegiado, teniendo en cuenta que, a la entidad publica codemandada
COLPENSIONES, debe garantizarsele la integridad de la cotizacion sin
descuento alguno, ya que sera quien reciba la afiliacion de la asegurada y para
todos los efectos legales la tenga afiliada al fondo publico sin solucién de
continuidad.

Si bien, el articulo 20 de la Ley 100 de 1993 establece la facultad que
tienen las administradoras de descontar los gastos de administracion y demas
descuentos, ello opera en el marco de un traslado que no adolezca de
ineficacia, esto es, que se trate de una pertenencia al régimen legitima que no
sea ineficaz. Asi, en actos juridicos que conserven su validez y se hayan
realizado en condiciones ordinarias con la garantia del buen consejo, el

acompafamiento y la asesoria, es evidente que dichos descuentos pueden
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realizarse y no existiria lugar a devolverlos. No obstante, mientras el acto sea
ineficaz, se encuentra justificado el retorno econémico global de todo lo que se
hubiere generado en virtud de ese acto que no nacié a la vida juridica. Lo
propio ocurre con el articulo 113 de la Ley 100 de 1993 también citado por el

recurrente.

Los efectos de la ineficacia se traducen en el hecho de que las cosas
deban retornar al estado anterior, resultando intrascendente que la actora haya
percibido unos rendimientos financieros a partir de la gestion administrativa de
PORVENIR S.A., en tanto COLPENSIONES no tiene por qué ver diezmada la
cotizacion, ya que los referidos descuentos también existen en el régimen de
prima media con prestacion definida, y no deben ser realizados por PORVENIR
S.A., sino por COLPENSIONES, que es donde siempre ha permanecido afiliada

la actora.

Respecto a las primas previsionales, si bien esas sumas fueron pagadas y
brindaron cobertura a la asegurada, las mismas deben devolverse y ser
asumidas directamente por PORVENIR S.A. de su propio patrimonio, que fue la
entidad que dio lugar a la ineficacia y debe asumir estos rubros, para garantizar
a COLPENSIONES la integridad de la cotizacion.

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, Radicacion 78.667, MP. Clara Cecilia Duefas
Quevedo, ha recordado que ‘la devoluciéon 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 prestacion definida...”.

Es de tal relevancia el principio de sostenibilidad financiera y la importancia
de que el mismo no se vea limitado por omitir ordenar retornar todos los
descuentos que le hicieron a la cotizacion, que esta sala adicionara el numeral

2° de la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia, a efectos de que
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la orden de traslado se lleve a cabo dentro de los treinta (30) dias siguientes a
la ejecutoria de esta sentencia, teniendo en cuenta que el A quo omitid

especificar el término en el debian llevarse a cabo esos traslados econémicos.

En este punto, esta sala se abstendrd de realizar un pronunciamiento
adicional sobre el aspecto sobre el que llama la atencidon la apoderada judicial
de COLPENSIONES, quien insiste en su alzada que se ordene a PORVENIR
S.A. trasladar las cuotas de administracion, primas previsionales y porcentajes
del fondo de garantia de pensién minima debidamente indexadas, cuando esa

fue precisamente la orden del A quo.

En lo que tiene qué ver con el reconocimiento de la pension ordenada por
el A quo, a cargo de COLPENSIONES, que se erige en un punto de revision en
virtud de la competencia de que dispone este colegiado en grado jurisdiccional
de Consulta y que a la vez constituye punto de inconformismo planteado por la
apoderada judicial de COLPENSIONES, esta sala no accederé a la peticion que
hace la recurrente en cuanto a que se deba ordenar a PORVENIR S.A. que
reconozca y pague la pension de vejez a la asegurada, como quiera que, de
conformidad a las anteriores razones juridicas la encargada de reconocer esa
prestacion es la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, siendo consecuentes con el efecto de la ineficacia en el
sentido de que las cosas vuelvan al estado anterior. No obstante, con relacién a
las manifestaciones que bajo caracter subsidiario hace la recurrente, en el
sentido de que no debe ordenarse el pago de la prestacion en los términos en
que los indic6 el juez de primera instancia, en atencion a que no se encuentra
acreditada la novedad de retiro del sistema pensional, esta sala encuentra que
le asiste razén a la togada que representa los intereses de COLPENSIONES,
como quiera que ello es cierto, aunado a que en el proceso no quedd
demostrado que la asegurada hubiere cesado en mantenerse activa en la
fuerza laboral, siendo evidente, conforme a sus propios dichos en la diligencia
de interrogatorio de parte, que actualmente no ha cesado de trabajar. En
consecuencia, si bien, revisadas las piezas procesales es palmario que la
sefiora GLORIA MARIA MONTOYA SUAREZ cumpli6 los 57 afios de edad el 6
de abril de 2017 y que al mes de octubre de 2019 cuenta con mas de 1,300
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semanas, aun no hay lugar a que se ordene el reconocimiento pensional como
lo hizo el A quo procediendo a determinar incluso una fecha cierta de disfrute y
condenando a la entidad al pago de la indexacion sobre un retroactivo

pensional del cual aun no se tiene certeza.

Asi las cosas, se revocaran los numerales 6, 7 y 8 de la parte resolutiva
de la sentencia de primer grado, en cuanto condenaron al reconocimiento
pensional con el pago de la indexacién, para en su lugar ABSOLVER a
COLPENSIONES de ese reconocimiento.

Finalmente, con relacion al disenso de la apoderada judicial de
COLPENSIONES con la condena en costas de primera instancia que le fue
impuesta a la entidad, merced a lo cual expuso los argumentos de que la
entidad no debe asumir el pago de esas agencias en derecho, teniendo en
cuenta que se trata de una persona juridica completamente ajena al negocio
juridico que celebraron las partes y que devino en ineficaz, esta sala advierte
que le asiste razén a la recurrente, como quiera que, efectivamente, no se
encuentra justificada la condena en costas en contra de COLPENSIONES, sin
gue pueda imponerse la misma por el simple criterio objetivo establecido en el
articulo 365 del Cdédigo General del Proceso. Es pertinente que se asuma que
las causas que dieron origen a la ineficacia se soportan en hechos
completamente ajenos a la entidad y que, conforme a la postura mayoritaria de
este colegiado, es improcedente la condena en costas procesales a
COLPENSIONES. En consecuencia, se revocara el numeral 9° de la parte
resolutiva de la sentencia de primera instancia, Unicamente en cuanto impuso
condena en costas procesales a COLPENSIONES, para en su lugar
ABSOLVER a la entidad de las mismas.

COSTAS PROCESALES DE SEGUNDA INSTANCIA

En esta instancia se han causado costas procesales, a cargo de
PORVENIR S.A, por resultar vencida en el recurso de alzada, y en favor de la
sefiora GLORIA MARIA MONTOYA SUAREZ. Agencias en derecho: un (1)

salario minimo legal mensual vigente para 2022. En esta instancia no se
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causan costas procesales a cargo de COLPENSIONES, en atencion a que

dicha entidad sali6 avante en la alzada.

VIII. - DECISION.

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: REVOCAR los numerales 6, 7 y 8 de la parte resolutiva de la
sentencia de primer grado, de fecha y procedencia conocidas, que se conoce
en Apelacion y Consulta, en cuanto condenaron al reconocimiento pensional
con el pago de la indexacion, para en su lugar ABSOLVER a COLPENSIONES
de ese reconocimiento, de conformidad a lo expuesto en la parte motiva de la

presente sentencia.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral 9° de la parte resolutiva de esa
misma sentencia, Unicamente en cuanto conden6 a COLPENSIONES a pagar
costas procesales de primera instancia para, en su lugar ABSOLVER a
COLPENSIONES del pago de las referidas costas procesales, de conformidad

a lo expuesto en la parte motiva de la presente sentencia.

TERCERO: ADICIONAR el numeral 2° de la parte resolutiva de la
sentencia de primera instancia, a efectos de que, PORVENIR S.A., traslade a
COLPENSIONES los rubros ordenados, dentro de los treinta (30) dias

siguientes a la ejecutoria de esta sentencia, de conformidad a lo expuesto en la

parte motiva de la presente sentencia.

CUARTO: CONFIRMAR dicha sentencia en todo lo demés, de

conformidad a lo expuesto.



Apelacion Sentencia 20
Radicado unico nacional: 05001-31-05-011-2019-00727-01.
Fallo Segunda Instancia

QUINTO: CONDENAR en costas procesales de segunda instancia a
PORVENIR S.A, y en favor de la sefiora GLORIA MARIA MONTOYA
SUAREZ. Agencias en derecho: un (1) SMLMV para 2022, 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 notificacién 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 Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en

auto AL2550-2021.

Los magistrados

o i
MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO

(Sin firma por ausencia justificada)

ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA

LUZ AMPARO GOMEZ ARISTIZABAL



