Nelly Franco Vs Colpensiones y otra. Rad. 66001310500420210023001

Constancia Secretarial: Vencidos los términos de traslado dispuestos en la lista fijada por
la secretaria de la Corporacion, unicamente la Administradora Colombiana de Pensiones
remitid en término los alegatos de conclusion en esta sede y el Ministerio Publico emitio su

concepto sobre el caso, como se aprecia en la carpeta de segunda instancia.

Pereira, 6 de marzo de 2023.

DIEGO ANDRES MORALES GOMEZ
Secretario

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: JULIO CESAR SALAZAR MUNOZ
PEREIRA, TREINTA Y UNO DE MAYO DE DOS MIL VEINTITRES
Acta de Sala de Discusiéon No 085 de 29 de mayo de 2023

SENTENCIA ESCRITA

Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la demandante NELLY
FRANCO en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del
Circuito el 5 de octubre de 2022, dentro del proceso que le promueve a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES y al fondo privado de
pensiones PROTECCION S.A., cuya radicacion corresponde al
N°66001310500420210023001.

ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Nelly Franco que la justicia laboral declare que la afiliacion
realizada al sistema general de pensiones a través de la Administradora Colombiana
de Pensiones es ineficaz y con base en ello aspira que se condene a dicha entidad

a girar la totalidad de los dineros a que haya lugar al fondo privado de pensiones
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Proteccion S.A., quien, una vez activada su afiliacion, debera resolver su solicitud

pensional.

Refiere que: Nacié el 9 de mayo de 1958; el 16 de noviembre de 2012 realizé su
afiliacion inicial al sistema general de pensiones a través de la Administradora
Colombiana de Pensiones, sin recibir por su parte la debida asesoria sobre los
regimenes que componen el sistema general de pensiones, limitandose a llenar el
formulario de vinculacion; el 7 de julio de 2016 se afili6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad a través del fondo privado de pensiones Proteccion S.A.,
quien le brindé la asesoria que por ley correspondia, ya que se le explicaron todos
las caracteristicas, tanto del RPMPD como del RAIS; en el afio 2020, con la
intencidn de solicitar la pension de vejez, la AFP Proteccion S.A. le informo que se
encontraba multivinculada, y por tanto, procedié a anularse su afiliacion al RAIS a
través de esa entidad, quedando afiliada a Colpensiones; el 23 de diciembre de
2020 elevd peticion ante Colpensiones solicitando que se aceptara como valida su
traslado al RAIS y adicionalmente que se realizara una proyeccion pensional, sin
embargo, en oficio de 24 de diciembre de 2020 esa administradora pensional no dio

respuesta a la primera peticion y respondié la segunda.

Al dar respuesta a la accion -archivo 07 carpeta primera instancia- la Administradora
Colombiana de Pensiones aceptd que la sefiora Nelly Franco se afilié en el afio
2012 al sistema general de pensiones a través de esa entidad, pero indicé que lo
afirmado frente a la ausencia de asesoria era una manifestacién subjetiva de la
actora que debia acreditar en el proceso; a continuacion indicé que con la solicitud
de afiliacibn hecha por la demandante al RAIS en el afio 2016 se generd una
multivinculacion, ya que la afiiada no cumplio con el término minimo de
permanencia en el RPMPD para poder trasladarse al RAIS y adicionalmente no
podia tampoco ejecutar el referido traslado al encontrarse a menos de diez afios de
arribar a la edad minima de pension en el régimen de prima media con prestacion
definida. Se opuso a las pretensiones elevadas por la accionante y formul6 las

excepciones de mérito que denomino “Validez de la afiliacion al RPMPD”, “Saneamiento
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de una presunta nulidad”, “Prescripcién”, “Imposibilidad juridica para reconocer y pagar
derechos por fuera del ordenamiento legal”, “Buena fe”, “Imposibilidad de condena en

costas” y “Declaratoria de otras excepciones”.

El fondo privado de pensiones Proteccion S.A. respondio la demanda -archivo 09
carpeta primera instancia- acepto que la demandante se afilio al sistema general de
pensiones en el afio 2012 a través de la Administradora Colombiana de Pensiones
y que, a pesar de que la actora se pretendio trasladar el RAIS por medio de
Proteccion S.A. en el afio 2016, lo cierto es que ese traslado no es valido al no
cumplirse con los presupuestos previstos en el articulo 13 de la ley 100 de 1993
modificado por el articulo 2° de la ley 797 de 2003. No se opuso a las pretensiones
en la medida en que no estan dirigidas en su contra. Plante6 como excepciones de
fondo las que denomind “Genérica”, “Buena fe”, “Falta de causa para pedir’,
“Prescripcion”, “Falta de legitimacion en la causa por parte de Proteccion S.A. en la
liquidacién, emisién y redencion del bono pensional” y “Exoneraciéon de condena en costas

y de intereses de mora”.

En sentencia de 5 de octubre de 2022, la funcionaria de primer grado, luego de
hacer referencia frente al deber de informacién que les asiste a las administradoras
pensionales frente a sus afiliados conforme con lo dispuesto en la jurisprudencia
que frente al tema ha emitido la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, manifestd que seria del caso adentrarse en dicho andlisis frente al deber
de informacion que le asistia a la Administradora Colombiana de Pensiones frente
a la sefiora Nelly Franco para el 16 de noviembre de 2012 cuando ella se vinculo al
sistema general de pensiones a través de esa administradora pensional, sin
embargo, indic6 que al tratarse de la afiliacion inicial al sistema general de
pensiones, independientemente si no se cumplioé con el deber legal de informacion,
no es posible acceder a las pretensiones de la demanda, en consideraciéon a que
anular el acto juridico que significo la afiliacion al sistema general de pensiones de
la sefiora Nelly Franco devolveria las cosas al estado en el que se encontraban para
el afo 2012, es decir, sin afiliacion al sistema y por tanto ella quedaria

completamente desprotegida frente a los riesgos de vejez, invalidez y muerte,
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afiadiendo que este tipo de acciones solo surten efectos en la medida en que se
trate de traslados entre los dos regimenes pensionales, pero no frente a la afiliacién

inicial al sistema, méaxime cuando la ley prohibe las afiliaciones retroactivas.

Por las razones expuestas, nego0 la totalidad de las pretensiones elevadas por la
sefiora Nelly Franco en contra de las entidades accionadas, lo que

consecuencialmente llevé a que la condenara en costas procesales en un 100%.

Inconforme con la decision, el apoderado judicial de la parte actora interpuso
recurso de apelacién, manifestando que en el presente caso la Administradora
Colombiana de Pensiones no cumplié con la carga probatoria que le incumbia, ya
gue no trajo pruebas que acreditaran que para el 16 de noviembre de 2012, fecha
en que la sefiora Nelly Franco se afilié al sistema general de pensiones a través de
esa entidad, le suministréd la informacion que la ley exigia, pues no se le puso de
presente las caracteristicas de los regimenes que componen el sistema pensional
colombiano; motivo por el que solicita que se revoque la sentencia de primera
instancia, para que en su lugar se acceda a las pretensiones elevadas por ella en la

demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Conforme se dej6 plasmado en la constancia emitida por la Secretaria de la
Corporacion, unicamente la Administradora Colombiana de Pensiones remitié en

término los alegatos de conclusiéon en esta sede.

En cuanto a su contenido, teniendo en cuenta que el articulo 279 del CGP dispone
que “No se podra hacer transcripciones o reproducciones de actas, decisiones o
conceptos que obren en el expediente.”, baste decir que los argumentos expuestos
Colpensiones se circunscriben en solicitar la confirmacién integral de la sentencia

proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito.
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CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico por medio del Procurador 25 Judicial 1l para Asuntos del
Trabajo y la Seguridad Social con sede en Pereira, emitié su concepto frente al caso,
coincidiendo con los argumentos expuestos por la parte actora y considerando que
se debe revocar la sentencia de primera instancia para en su lugar acceder a las

pretensiones elevadas por la sefora Nelly Franco.

Cuestion previa

Pese a que este Ponente no comparte la justificacion ni la interpretacion que realiza
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia frente al literal b) del articulo 13 y
271 de la Ley 100/1993 y por ello en providencias anteriores como la proferida el
22/07/2020, Rad. No. 2018-00269-01, entre otras, bajo la autorizacién emitida por
las sentencias C-836 de 2001 y C-621 de 2015 se habia apartado del criterio
expuesto por el alto tribunal al amparo de la autonomia judicial, para anunciar que
cuando un trabajador alega engafio por una AFP para obtener un traslado de
régimen pensional, debe presentar una accién de resarcimiento de perjuicios tal
como obliga el articulo 10° del Decreto 720 de 1994, lo cierto es que ocasion a la
sentencia de tutela de primer grado emitida por ese alto tribunal con nimero de
expediente STL4759-2020, a través de la cual se exhorté a la Sala Laboral del
Tribunal Superior de Pereira para que en lo sucesivo acate el precedente judicial
emanado por esa corporacién en los asuntos de ineficacia de afiliacion, bajo el
debido respeto por el superior, se obedecera en este caso y en los sucesivos la
posicibn mayoritaria que ostenta la mencionada Sala Laboral de la Corte Suprema

de Justicia.

Asi las cosas, atendidas las argumentaciones a esta Sala de Decision le

corresponde resolver los siguientes:

PROBLEMAS JURIDICOS
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1. (Es procedente la accién de ineficacia de la afiliacién inicial al sistema
general de pensiones?

2. Con base en la respuesta al interrogante anterior ¢Hay lugar a acceder
a las pretensiones elevadas por la sefiora Nelly Franco en contra de las
entidades accionadas?

Con el propésito de dar solucion a los interrogantes en el caso concreto, la Sala

considera necesario precisar, el siguiente:

FUNDAMENTO JURISPRUDENCIAL

Sobre la afiliacion inicial al sistema general de pensiones, sus efectos
juridicos y la procedencia de las acciones de ineficacia por ausencia de

informacion.

En sentencia SL1806 de 31 de mayo de 2022, la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, exponiendo lo dispuesto en los literales b) y e) del articulo 13 de la ley
100 de 1993, recordd que:

“La afiliacién al Sistema General de Pensiones se surte con el diligenciamiento
del formulario por parte del afiliado frente al empleador o las administradoras de
pensiones y la legislacién contempla la opcién de escoger entre dos regimenes
pensionales; las personas estan facultadas para ejercer ese derecho, entre los
fondos privados de pensiones que administran el de ahorro individual y
Colpensiones, que hace lo propio con el de prima media”.

Y a continuacién, indico:

Es asi como, de acuerdo con el literal b), las personas tienen la opcién de elegir
«libre y voluntariamente» el régimen que mejor les convenga y consulte sus
intereses. Segun reza la misma disposicion, esa libertad de escogencia se
materializa en la vinculacion inicial o en los traslados.
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Por su parte, el literal e) reitera esa prerrogativa del afiliado y precisa que, una
vez efectuada la seleccidn inicial, los traslados entre regimenes estan sujetos a
dos condiciones: la permanencia o antigliedad de 5 afios en el régimen al cual
se esta vinculado y que no falten menos de 10 afios para cumplir la edad minima
para acceder a la pension de vejez.

Ante tal panorama legal, la primera conclusion que surge para la Sala es que
esa garantia de escoger régimen pensional es una expresion de la proteccién
del derecho fundamental a la seguridad social, en vista del caracter obligatorio
e irrenunciable de este ultimo (articulo 48 de la Constitucion Politica). También,
que resulta relevante para preservar el equilibrio y la articulacién del sistema, a
la luz del principio de unidad consagrado en el literal €) del articulo 2 de la Ley
100 de 1993.

Asi las cosas, es claro que las restricciones al libre movimiento entre regimenes
pensionales tienen un sustento legal. No de otra manera se explica que el
legislador hubiera sido tan explicito al disponer que las personas juridicas o
naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho de las
personas a su afiliacion y seleccién de organismos e instituciones del sistema
de seguridad social, pueden ser destinatarias de sanciones econdémicas, sin
perjuicio de la ineficacia de la afiliacion (articulo 271 de la Ley 100 de 1993).

Ahora bien, el articulo 13 del Decreto 692 de 1994, sefiala que la afiliacion al
Sistema General de Pensiones es permanente e independiente del régimen que
seleccione el afiliado y dicha vinculacidon no se pierde por haber dejado de
cotizar durante uno o varios periodos. Al respecto, en la sentencia CSJ SL, 13
may. 2003, rad. 19137, esta Sala indico:

La precisién del concepto ‘afiliacion’ también se encuentra en la teoria de la
seguridad social. Tratdndose de pension de jubilacion, la afiliacion es un acto
gue se produce una sola vez en la vida del interesado, al ingresar al trabajo, por
consiguiente, la_afiliacion no_es repetible, es vitalicia. habra, como es obvio,
situaciones en las que se esta trabajando (a esto se denomina ‘alta’, y aquellas
en las que no lo esta (se denomina ‘baja’). (Subraya la Sala)

Conviene traer a colacion la sentencia CSJ SL, 5 oct. 2010, rad. 39772, en
donde esta Sala precisé que la primera inscripcion al sistema es permanente y,
por tanto, vitalicia e irrepetible, de suerte que, para que pueda entenderse la
validez de una nueva afiliacion, debe efectuarse, dentro de las oportunidades
legales dispuestas en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993:

[...] cuando entr6 a regir el sistema general de pensiones previsto en la Ley 100
de 1993 con sus dos regimenes de pensiones, el de prima media con prestacion
definida y el de ahorro programado, no puede decirse que JULIO CESAR
RESTREPO RIVAS, ya habia seleccionado uno de ellos, pues en ese momento
no se encontraba activo en el sistema. So6lo es a partir del 7 de noviembre de
1995, cuando se vinculé nuevamente al ISS, en vigencia de la Ley 100 de 1993,
gue puede decirse, para efectos de lo previsto en el literal e del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993 que hizo su “seleccion inicial”, por lo que solo podia
cambiarse de régimen pensional pasados los tres afios a que se refiere la
norma, esto es, después del 7 de noviembre de 1998 y, como quiera que lo hizo
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el 31 de enero de 1996, dicha afiliacibn no cumple con las condiciones y
requisitos legales, por lo que no podia producir los efectos previstos en la ley,
conforme a lo ya visto.

Entonces, la afiliacion es un acto juridico Unico dentro de nuestro sistema
pensional. Posteriormente, no puede ser desconocida su existencia, como si
nunca se hubiera registrado.

Conforme con Ilo expuesto y luego de exponer las reglas definidas
jurisprudencialmente respecto al deber legal de informacién que les asiste a las

administradoras pensionales, concluyo que:

“la jurisprudencia ha establecido que lo que puede invalidarse es el acto
de traslado entre regimenes, no la seleccién inicial, y menos cuando no
existe acto previo de afiliacion al sistema pensional. De esa forma, no
puede aceptarse que la violacion del deber de informar afecta
directamente la validez del acto juridico de vinculacién al sistema, pues
no existe, antes de ese acto ninguna expectativa, aun simple, de
consolidar un derecho.” (Negrillas por fuera de texto)

Agregando posteriormente en el caso concreto que:

“La Sala encuentra acertada la posicion del ad quem de negar la ineficacia de
la afiliacion, pretendida por la sefiora Ulloa Ulloa, pues ello conllevaria un intento
de retrotraer la situacion de la afiliada al estado en que se hallaba antes de que
hiciera una seleccion inicial de régimen, cuando, previo a ello, no existia una
situacion juridica que modificar, es decir, no hay un acto para invalidar, pues no
existe estado previo de registro ante ninguna administradora, porque no habia
afiliacion o vinculacion al Sistema General de Pensiones.”.

Conforme con lo expuesto por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en la sentencia SL1806 de 31 de mayo de 2022, cabe concluir que las
acciones de ineficacia promovidas por los afiliados al sistema general de pensiones
solo son procedentes frente a los actos juridicos que significaron el traslado de un
régimen pensional al otro, pero no resultaviable respecto del acto juridico con

el que se materializo la afiliacion inicial al sistema general de pensiones.

CASO CONCRETO.
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Conforme se desprende del formulario de afiliacion N°2012-843227 -pag.16 archivo
08 carpeta primera instancia- y de la historia laboral emitida por la Administradora
Colombiana de Pensiones -pags.1 a 4 archivo 08 carpeta primera instancia-, la
sefiora Nelly Franco hizo la afiliacion inicial al sistema general de pensiones el 16
de noviembre de 2012, seleccionando el régimen de prima media con prestacion
definida Administrado por Colpensiones; sin embargo, la actora inicia la presente
accion con el objeto de que se declare la ineficacia de ese acto juridico, al considerar
gue dicha administradora pensional no cumplié con el deber legal de informacién

gue le asistia para el 16 de noviembre de 2012.

No obstante, al tratarse de la afiliacion inicial al sistema general de pensiones, en el
gue seleccioné al régimen de prima media con prestacion definida, aplicando
integramente lo dispuesto por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en la sentencia SL1806 de 31 de mayo de 2022, dicha accion no resulta
procedente respecto al acto juridico que significd la vinculacion inicial al sistema
general de pensiones, pues en palabras del maximo 6rgano de la jurisdiccion
ordinaria laboral, “ello conllevaria un intento de retrotraer la situacion de la afiliada al
estado en que se hallaba antes de que hiciera una seleccion inicial de régimen, cuando,
previo a ello, no existia una situacién juridica que modificar, es decir, no hay un acto para
invalidar, pues no existe estado previo de registro ante ninguna administradora, porque no

habia afiliacion o vinculacién al Sistema General de Pensiones.”.

De otro lado, tampoco puede perderse de vista que el articulo 23 del decreto 1818
de 1996, establece que “En ningln caso, los procedimientos de correccién podran
autorizar afiliaciones retroactivas.”, 10 que demuestra que, en este tipo de casos no es
viable acceder a la ineficacia del acto juridico que materializo la afiliacion al sistema
general de pensiones, pues no seria posible autorizar por via judicial la afiliacion
retroactiva de la sefiora Nelly Franco al sistema general de pensiones en cualquiera

de sus dos regimenes pensionales.

En el anterior orden de ideas, se confirmara en su integridad la sentencia proferida

por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito el 5 de octubre de 2022.
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Costas en esta sede en un 100% a cargo de la parte actora, en favor de las
entidades accionadas.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de

Pereira, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia recurrida.

SEGUNDO. CONDENAR en costas en esta instancia a la parte actora en un 100%,

en favor de las entidades accionadas.

Notifiqguese por estado y a los correos electronicos de los apoderados de las

partes.

Quienes integran la Sala,

JULIO CESAR SALAZAR MUNOZ
Magistrado Ponente

ANA LUCIA CAICEDO CALDERON
Magistrada

GERMAN DARIO GOEZ VINASCO
Magistrado

Sin constancias ni firmas secretariales conforme articulo 9 de la Ley 2213 de 2022
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