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TEMA Ineficacia del acto de traslado de régimen
pensional
DECISION Adicionay confirma

Medellin, veintiuno (21) de octubre de dos mil veintidos (2022)

La Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin,
conformada por los magistrados ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA, 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 surtido el traslado correspondiente, procede a proferir
sentencia ordinaria de segunda instancia dentro del presente proceso, promovido
por el sefior PEDRO ALVAREZ OLARTE contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, y la AFP PORVENIR.

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

ACTA No 046, se procedi6 a decidirlo en los siguientes términos:

I.— ASUNTO

Es materia de la Litis, decidir el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado judicial de PORVENIR, contra la sentencia que profirié el Juzgado
Veintiuno Laboral del Circuito de Medellin, en la audiencia publica celebrada el
dia 16 de agosto de 2022; y a su vez conocer dicha sentencia en Grado
Jurisdiccional de Consulta en favor de Colpensiones, de conformidad al articulo
69 del CPTy SS.



Apelacion Sentencia 2
Radicado unico nacional: 05001-31-05-021-2021-00510-01.
Fallo Segunda Instancia

. —=HECHOS DE LA DEMANDA

Como fundamento de las pretensiones incoadas con la demanda, se
expuso, en sintesis, que el demandante, naci6 el 28 de septiembre de 1967, y se
afilié al entonces Instituto de los Seguros Sociales, desde 2002, posteriormente,
se trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad a través de la AFP
PORVENIR en el afio 2004, entidad en donde se encuentra afiliado actualmente.

Se duele que el asesore ejecutivo del RAIS no le brindé la informacién
suficiente para haber tomado la decision pertinente con la informacion
determinante y ajustada a su situacion concreta; y que, al contrario, le ocultaron
informacion relevante al momento de ser atendido para afiliarse al RAIS, por lo
gue considera que su decision se encuentra viciada y afectada en su validez, por
ausencia del conocimiento sobre las consecuencias juridicas de su afiliacion a

dichas administradoras.

lll. = PRETENSIONES

La accion judicial esta dirigida a que se declare la ineficacia de la afiliacién
al régimen de ahorro individual con solidaridad adelantado por las administradoras
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
Ultima entidad recibir dichas sumas, aceptar al 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.

IV. - RESPUESTA A LA DEMANDA

Una vez admitida la demanda, fue debidamente notificada, procediendo las

demandadas a descorrer el traslado de esta accion.

COLPENSIONES Descorri6 el traslado de la accion, segun se observa en

el PDF 05 del expediente digital, se opuso a la prosperidad de las pretensiones
de esta accion; aceptd los hechos de la demanda referidos a la afiliacion al
régimen de prima media y ahorro individual, y; propuso las excepciones

perentorias que denomingd: “CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA — PARTICULARIDADES DEL

CASO, IMPOSIBILIDAD DE RETORNAR AL STATU QUO ANTE POR MULTIPLES AFECTACIONES AL
SISTEMA GENERAL DE PENSIONES, INOPONIBILIDAD POR SER TERCERO DE BUENA FE,
IMPROCEDENCIA PARA DECRETAR LA INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN O INEXISTENCIA
DE LA OBLIGACION, INEXISTENCIA DE VICIO EN EL CONSENTIMIENTO, IMPROCEDENCIA DE
INTERESES MORATORIOS, FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA, INEXISTENCIA DEL
DERECHO DE AFILIACION AL REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA
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ADMINISTRADO POR COLPENSIONES, FALTA DE CAUSA PARA DEMANDAR, FALTA DE INTERES EN
SU VIDA PENSIONAL, BUENA FE DE COLPENSIONES, MALA FE/ TEMERIDAD, DEVOLUCION DE
CUOTAS DE ADMINISTRACION- SEGUROS PREVISIONALES- COMISIONES. INDEXADOS,
IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS, PRESCRIPCION, COMPENSACION”

PORVENIR S.A. Descorrio el traslado de la accidon, segun se observa en

el PDF 06 del expediente digital. A través de dicha respuesta negoé los hechos de

la demanda, y, formulé las excepciones perentorias que denomind: “PRESCRIPCION,
BUENA FE, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION, COMPENSACION, EXCEPCION GENERICA”

V. - DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En audiencia publica celebrada el 16 de agosto de 2022, el Juez de
conocimiento accedio a las pretensiones de la demanda, declarando la ineficacia
del traslado del demandante PEDRO ALVAREZ OLARTE del RPMPD al RAIS, y
declard la afiliacion sin solucion de continuidad en el RPMPD. Se ordend a
PORVENIR trasladar a COLPENSIONES, los saldos de la cuenta de ahorro
individual del demandante, incluidos los rendimientos financieros y las cuotas de

administracion, v las sumas del sequro previsional, indexadas al momento del

pago, que fueron descontadas de los aportes realizados en favor del demandante,

durante todo el tiempo que este estuvo afiliado en el RAIS.

Conden6 a PORVENIR en costas procesales y se abstuvo de condenar a
COLPENSIONES.

El A quo para declarar la ineficacia, desarrollé toda la tesis jurisprudencial
gue en la actualidad sostiene la sala de casacion de la Corte Suprema de Justicia,
sobre la inversién 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 prescripcion o por traslados en
el mismo régimen de ahorro individual con solidaridad, por el derecho a la libre

seleccién de régimen pensional.

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

La sentencia de primera instancia fue apelada por el abogado de
PORVENIR S.A.

Apelacion de PORVENIR S.A. El apoderado judicial de la AFP plantea

recurso de apelacion frente a la sentencia de primer grado de manera total.

Expreso que el juez de primer grado declaré la ineficacia ante la falta de

informacion suministrada al demandante al momento del traslado del régimen
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pensional, no obstante, el articulo 271 de la ley 100 de 1993, supone la existencia
de actos con dolo, lo que requiere la intencidon de causar dafo, sin embargo, la

entidad administradora de pensiones no ha obrado con tal intencion.

Anadié que, para la época del traslado de régimen pensional no se
encontraban vigentes las obligaciones a que ha hecho referencia el juez de
primera instancia a efectos de que adquiriera validez el acto de traslado. Dijo que,
para ese momento solo se les exigia a las administradoras que se les entregara
a los potenciales afiliados una informacion de caracter general y que se registrara
su voluntad en el formulario de afiliacién, el cual es aprobado por la
Superintendencia Financiera de Colombia, sefialando ademés que el documento
de afiliacién es auténtico, no fue tachado de falso y es soporte de que se formaliza

y suministra la afiliacion.

Puntualizé que las condiciones del traslado en este caso son particulares,
por cuanto fue el empleador del actor, quien lo motivl a realizar el traslado de

acuerdo a lo expresado por el demandante en el interrogatorio de parte.

Dijo que el sefior PEDRO ALVAREZ OLARTE pudo trasladarse a
Colpensiones dentro de los plazos exigidos en la ley 100 de 1993, empero, éste
no ejercié de manera oportuna los derechos que la ley le otorga, resaltando que
la ignorancia de la ley no sirve de excusa al demandante. Destaco que la AFP no
se encuentra en una posicion dominante, ni en una mejor posicion probatoria en

el juicio que el demandante.

Solicité que se revoque la orden de trasladar a COLPENSIONES las cuotas
de administracion y los seguros previsionales, por cuanto segun concepto de la
Superintendencia Financiera de Colombia, en aquellos eventos donde se declara
la ineficacia de una afiliacion, las Unicas sumas que pueden ser objeto de la
devolucion serian el capital ahorrado y los rendimientos financieros. Indic6 que la
AFP ha administrado correctamente los recursos de la cuenta de ahorro individual
del asegurado, disponiendo del mayor cuidado y diligencia para lograr la
significativa generacion de rendimientos financieros, por lo que ordenar su
devolucion generaria un enriquecimiento sin causa en favor de Colpensiones,

ademas esta devoluciéon se entenderia como una condena a perjuicios

Sefiald6 que PORVENIR S.A. pagé en su momento las primas
previsionales a las respectivas aseguradoras, generando cobertura en favor del

demandante frente a los riesgos de invalidez y sobrevivencia, por lo que dicha
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entidad estaria imposibilitada para recobrar dichas sumas ya pagadas frente a

esos terceros de buena fe que nada tuvieron que ver con la ineficacia.

Finalmente se opone a la indexacion de las condenas, por cuanto a su

juicio se estaria generando una doble condena.

Alegatos de conclusién:

El apoderado judicial de la parte demandante al presentar los alegatos de
conclusién suplicé que se confirme la sentencia de primera instancia en su
integridad y que ademas se condene al apelante en costas y agencias en derecho,
en la tasa méaxima permitida segun el acuerdo PSAA16-10554, en razén al
desgaste desmesurado del aparato judicial por parte de los demandados,
afectando asi los principios de celeridad, economia y eficacia procesal, los cuales
buscan garantizan el acceso efectivo a la administracion de justicia, sin dilaciones

y demoras injustificadas.

El apoderado judicial de PORVENIR por su parte reiter6 que el formulario
de afiliacion suscrito por el actor, es un documento publico que se presume
auténtico segun los arts. 243 y 244 del CGP y el paragrafo del art. 54A del CPT,
gue ademas contiene la declaracion de que trata el articulo 114 de la 100 de 1993,

esto es que la seleccidn fue libre, espontaneay sin presiones.

Dijo que se descarta la existencia de un presupuesto para declarar la
nulidad absoluta del acto juridico, como quiera que no contiene objeto o causa
ilicita, tampoco el consentimiento del actor estuvo viciado por error, fuerza o dolo,

ni suscribié el formulario como incapaz absoluto.

Expresé que no puede olvidarse que, el articulo 113, literal b) de la Ley 100
de 1993, menciona cuales son los dineros que se deben trasladar cuando existe
el cambio de régimen, esto es “el saldo de la cuenta individual, incluidos los
rendimientos (...)”, lo que impide que legalmente se pueda ordenar la devolucién
de sumas diferentes a las referidas en esta norma. En consecuencia, no se debe
ordenar la devolucion de sumas diferentes, 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
comparfiia de seguros a que si no se presenta el siniestro amparado, devuelva el

valor de la poliza.
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Adicionalmente manifesté que a través de la SL 9316 fechada 29 de junio
de 2016, se precisé que la indexacion: (...) “es la simple actualizacion de la
moneda para contrarrestar la devaluacion de la misma por el transcurro del tiempo
dada la generalizada condicion inflacionaria de la economia”. En este orden de
ideas y teniendo en cuenta que dentro de las obligaciones que deben cumplir las
AFPS, se encuentra la de garantizar la rentabilidad minima de las cuentas de
ahorro individual de cada uno de sus afiliados y por tanto resulta incompatible
ordenar la indexacion, pues los recursos de la cuenta de ahorro individual de la
parte demandante no se han visto afectados por la inflacion, por el contrario, han

generado rendimientos.

De otro lado el apoderado judicial COLPENSIONES pide revocar la
sentencia de primera instancia pues a su juicio, no hay lugar a que se declare la
nulidad o ineficacia del traslado de la Administradora de fondos de pensiones
privada ni a que se declare la afiliacion a Colpensiones, en la medida que se
pretende invalidar un acto que no solo fue valido, sino que produjo efectos
juridicos, en tanto que el demandante efectué aportes al RAIS, por lo que no es

posible derivar obligaciones a cargo de la entidad.

Finalmente expresd que la carga de probar los supuestos de hecho
narrados en el acapite factico del escrito de demanda, deben estar a cargo del
demandante, pues la AFP cumpli6 con las atribuciones legales vigentes y
aplicables para el momento de la afiliacion del actor, y en razén a los principios
rectores de equidad y solidaridad, no es posible imponerle una carga adicional a

la AFP, mas alla del formulario de afiliacion.

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
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.
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Naturaleza juridica de la pretensién. -_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 PORVENIR en su recurso 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 la afiliacién
del actor al régimen de ahorro individual con solidaridad y la aceptacion del
demandante en el régimen de prima media con prestacion definida que
administra, 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 en establecer si la afiliacion que hizo el demandante al
régimen de ahorro individual con solidaridad, a través de la AFP PORVENIR,

alcanzo o no a producir los efectos juridicos respectivos.

Sea lo primero referir que la libre escogencia de régimen pensional y la
afiliacion o 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 afiliaciéon 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 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 traves 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

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 traves de las Sentencias SL 31.989 del 8 de septiembre de 2008, SL
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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 la afiliacion o
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 suscripcién 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 prescripcidn 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 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, 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 resefiar que, conforme a la prueba documental obrante en
el expediente digital, se constata que el sefior PEDRO ALVAREZ OLARTE,
inicialmente se vincul6 al entonces Instituto de los Seguros Sociales en el afio
2002, posteriormente, se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
a través de la AFP PORVENIR en el afio 2004, entidad en donde se encuentra

actualmente.

Ahora, revisadas en detalle las consideraciones del A quo para arribar a la
decision de declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional del

demandante, esta Sala encuentra que las mismas se encuentran ajustadas al
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sentido de la jurisprudencia nacional, y consultan las particularidades del caso,
teniendo en cuenta que la AFP convocada a juicio (PORVENIR) no alcanzé a
probar haberle brindado asesoria al actor PEDRO ALVAREZ OLARTE, con
suficiencia en su proceso de traslado, en el momento en que fue atendido para

afiliarlo.

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 prestacion definida
al que ya habia pertenecido, y por ello el acto juridico termin6 afectado en su

eficacia.

Es importante destacar que el derecho a la libre elecciébn de régimen
pensional contenido en la Ley 100 de 1993 en el marco del derecho a la seguridad
social no rifle 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 fundamentales
gue 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 dindmica del “buen consejo”.

Es preciso indicar que las obligaciones de asesoria y acompafiamiento
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.

Pues bien, 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.

Asi las cosas, esta sala resalta 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 afiliacion o traslado ausente de informacién, esto
es, no nace a la vida juridica, sin que importen las conductas posteriores, ya que

el acto no alcanzé a producir efectos juridicos.



Apelacion Sentencia 10
Radicado unico nacional: 05001-31-05-021-2021-00510-01.
Fallo Segunda Instancia

Para la Colegiatura, ninguno de los argumentos presentados el apoderado
judicial de PORVENIR, en su recurso de apelacién, ni por el apoderado de
COLPENSIONES en su escrito de alegatos de conclusion en sede de segunda
instancia, resultan suficientes para que se revoque la ineficacia que declaro el A

quo.

Expuso el apoderado judicial de PORVENIR S.A en su recurso de apelacion
que, conforme al articulo 244 del Cddigo General del Proceso, al formulario de
vinculacion no se le puede restar valor probatorio, asumiendo que ese era el Unico
requisito que se exigia para la época. Esta sala no encuentra que esos
planteamientos sean ciertos, como quiera que, tal y como se ha visto en la referida
jurisprudencia del érgano de cierre, el formulario de afiliacion 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 idonea.

Ahora, con relacion a que el articulo 244 del Cddigo General del Proceso
estableceria la validez del mismo, es pertinente resefiar que dicha disposicion
establece la autenticidad de los documentos y cuando debe presumirse la misma,
sin embargo, nétese cdmo en este caso no se ha declarado la ineficacia de
traslado de régimen porque el formulario de afiliacion no sea un documento
auténtico, documento que ademas como bien lo sefialé el apoderado apelante
tampoco fue tachado de falso, sin embargo 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
gue se tenga como indicativo de que haya existido asesoria, buen consejo y
acompafamiento, esta sala encuentra que no le asiste razon al apoderado judicial
de la AFP demandada.

De otro lado, no puede sostenerse que PORVENIR S.A. haya dado un cabal
cumplimiento a la ley por el simple hecho de haber suscrito un formulario de
afiliacién, cuando en el plenario no obra ninguna prueba que indigue que al actor

se le brind6 asesoria de la que se ha hecho referencia.

Por otra parte, el apoderado de PORVENIR expuso en su recurso de alzada
gue el empleador del demandante fue quien lo motivo a realizar el traslado de

acuerdo a lo expresado por el demandante en el interrogatorio de parte.
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Pues bien, el actor al absolver el interrogatorio de parte dijo que en la oficina
de talento humano del lugar en donde laboraba, le informaron que debia firmar el
documento de traslado de régimen pensional, por lo que €l procedi6 a firmar el
documento sin recibir ni en ese momento ni después, ningun tipo de asesoria por
parte de la AFP PORVENIR.

Con base en lo descrito, y contrario a lo afirmado por la parte recurrente,
de lo que se extrae de la declaracién del actor, es que la AFP no cumplié con la
carga procesal de informacion, por lo que para la sala, la ineficacia en la afiliacion
al RAIS del sefior PEDRO ALVAREZ OLARTE, se configura, a raiz de la afiliacion
ausente de informacion por parte de la AFP, quien tampoco acredité en los
términos que determina el articulo 167 del C.G.P, haberle brindado al demandante

un acompafamiento suficiente en su proceso de afiliacion.

Y en punto de cuestionamiento, se destaca el requerimiento tanto del
apoderado de PORVENIR como del apoderado de COLPENSIONES en su escrito
de alegatos de conclusion en segunda instancia, quienes aducen que era la parte
actora quien tenia la carga probatoria, pues se insiste en que la AFP no se
encuentra en una posicion dominante, ni en una mejor posicion probatoria en el
juicio. Al respecto se destaca la sentencia de la Corte Suprema de Justicia SL
4680-2020 senald que: “la inversion de la carga de la prueba en estos eventos
opera en favor de los afiliados, al comparar que dentro de la relacion, los mismos

se constituyen en la parte débil del vinculo contractual.”

Ahora y en cuanto al argumento que el asegurado tuvo la oportunidad de
retorno y no lo hizo en la oportunidad prevista en el articulo 2° de la Ley 797 de
2003, para este Colegiado resulta claro que, al ser ineficaz el acto de afiliacion
del demandante al RAIS, el actor queda en posibilidad de libre eleccion 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 a 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.

En consecuencia, se confirmara la sentencia de primera instancia, al
haber declarado la ineficacia al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a
través de PORVENIR.
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Bajo el anterior escenario, la situacion pensional del demandante, retorna
al mismo estado en que se encontraba antes de suscribir el acto ineficaz, esto es,
se encuentra validamente afiliado 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
econOmicas de la seguridad social que deban pagarsele al demandante. A su vez,
este tema constituye punto de disenso en la apelacién de PORVENIR S.A.

El apoderado judicial de PORVENIR S.A. pide que se revoque la orden de
trasladar las cuotas de administracion, y los seguros previsionales, dada en el
numeral 3° de la parte resolutiva de la sentencia, al considerar que ha
administrado correctamente los recursos de la cuenta de ahorro individual del
asegurado, disponiendo del mayor cuidado y diligencia para lograr la significativa
generacion de rendimientos financieros, y generando un enriquecimiento sin
causa en favor de COLPENSIONES, ya que dicha entidad estaria recibiendo una
comision que ni siquiera tiene por destino financiar la pension de vejez del
asegurado, de lo que concluye que PORVENIR S.A. tiene derecho a conservar la
comisién de administracion como una restitucion mutua. Enfatizé que la AFP pagé
en su momento las primas previsionales a las respectivas aseguradoras,
generando cobertura en favor del demandante frente a los riesgos de invalidez y
sobrevivencia, por lo que dicha entidad estaria imposibilitada para recobrar dichas
sumas ya pagadas frente a esos terceros de buena fe que nada tuvieron que ver

con la ineficacia.

Esta sala no acogera esos argumentos y mantendréa la orden de traslado en
los términos ordenados por el A quo, por cuanto su orden se justifica en aplicacion
de la jurisprudencia de la sala de casacion de la Corte Suprema de Justicia, que
ha estimado que los efectos de la ineficacia deben tener un efecto integral sobre

el valor de las cotizaciones y aportes.

Las érdenes dadas por el juez de primer grado se justifican desde el punto
de vista de que a la entidad publica codemandada COLPENSIONES, debe
garantizarsele la integridad de la cotizacion sin descuento alguno, ya que sera
guien reciba la afiliacién del asegurado y para todos los efectos legales lo tenga

afiliado al fondo publico sin solucion de continuidad.

Ahora, si bien, el articulo 20 de la Ley 100 de 1993 establece la facultad que
tienen las administradoras de descontar los gastos de administracién y demas
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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 acompafiamiento y la
asesoria, es evidente que dichos descuentos pueden realizarse y no existiria lugar
a devolverlos. No obstante, mientras el acto sea ineficaz, se encuentra justificado
el retorno econdmico global de todo lo que se hubiere generado en virtud de ese

acto que no nacio a la vida juridica.

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

COLPENSIONES, que es donde siempre ha permanecido afiliado el actor.

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 Duefias Quevedo, ha

recordado que “la devolucién de todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro
individual en el RAIS debe ser plenay 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...”.

Tampoco le asiste razén al apoderado judicial de PORVENIR S.A. en el
sentido que la orden de devolucion y traslado de los descuentos esté generando
un enriquecimiento sin causa en favor de COLPENSIONES, ya que, precisamente
los referidos descuentos existan en ambos regimenes, lo que se constituye en
una razon de peso para que se entienda que la administradora del régimen de
prima media con prestacion definida no pueda perder la posibilidad de hacer
dichos descuentos, situacion que tampoco puede ser entendida como un perjuicio
para el fondo privado de pensiones, como equivocadamente lo asimila la AFP
accionada en su recurso de alzada, pues no es mas que una consecuencia

juridica propia de cuando se retrotraen las cosas a su estado anterior.

Ahora bien y en punto de que al demandante se le brind6 la respectiva
cobertura frente a los riesgos de invalidez y sobrevivencia, esta sala aplica los
anteriores argumentos para destacar que la decisidn que se esta adoptando no
afecta el hecho de la buena fe de las aseguradoras, como quiera que las ordenes
gue se estan dando no se hacen extensivas a ellas, por lo que resulta irrelevante

gue haya percibido el actor la respectiva cobertura, ya que se traté de un acto de
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traslado ineficaz, haciéndose imperioso que los fondos privados asumas las

consecuencias econdmicas de sus omisiones, de sus propios patrimonios.

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 advierte que la orden
dada por el A quo en el numeral tercero de la parte resolutiva de la sentencia de
primera instancia, resulta insuficiente pues, debié ordenarse ala AFP PORVENIR
trasladar a COLPENSIONES, los porcentajes del fondo de garantia de pension

minima, incluyendo su indexacion.

A su vez, también omitié el A quo ordenar a las AFP PORVENIR, que el
traslado de los recursos se lleve a cabo con la relacién discriminada de los
conceptos, con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los

IBC, aportes y demas informacioén relevante que los justifiquen.

El dltimo punto de cuestionamiento del apoderado de PORVENIR, es en
relacion a la orden de indexacion de las condenas, pues a su juicio se estaria

generando una doble condena.

En torno a este cuestionamiento, la sala precisa que COLPENSIONES no
tiene por qué recibir sumas depreciadas los conceptos que se ordenan trasladar.
A lo anterior se agrega que la medida de actualizacidbn monetaria ha sido reiterada
por la sala de casacién laboral de la Corte Suprema de Justicia en Sentencias
SL3202, SL3709, SL3710y SL3769 de 2021, criterio que acoge esta Colegiatura,
recogiendo en consecuencia cualquier otra interpretacion en sentido contrario que

se hubiere sostenido en el pasado.

COSTAS PROCESALES DE SEGUNDA INSTANCIA

En esta instancia se ha causado costas procesales a cargo de la AFP
PORVENIR, teniendo en cuenta la desventura de su recurso de alzada. Las
mismas seran en favor de PEDRO ALVAREZ OLARTE, y ascenderan las
agencias en derecho a la suma de un (1) salario minimo legal mensual vigente

para el afio 2022, que pagara la entidad al demandante.

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,
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RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral tercero de la parte resolutiva de la
sentencia de primera instancia, a efectos de ORDENAR la AFP PORVENIR,
traslade a COLPENSIONES, dentro de los treinta (30) dias siguientes a la
ejecutoria de esta sentencia, ademas de lo ordenado, los porcentajes del fondo
de garantiade pensién minima, incluyendo laindexacién de dichos recursos
y 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, de conformidad a lo expuesto en

la parte motiva de la presente sentencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR dicha sentencia en todo lo demas, de conformidad

a lo expuesto.

TERCERO: CONDENAR en costas procesales de segunda instancia a la AFP
PORVENIR. Agencias en derecho: Un (1) salario minimo legal mensual vigente
para el afio 2022, que pagara la entidad apelante al demandante PEDRO
ALVAREZ OLARTE.

CUARTO: En su oportunidad procesal, devuélvase el expediente al juzgado
de origen.

QUINTO: SE ORDENA la notificacion por EDICTO de esta providencia, que se
fijard 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

ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA
Magistrado
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Magistrad



