Consulta Sentencia 1
Radicado unico nacional: 05001-31-05-013-2022-00100-01.
Fallo Segunda Instancia

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN

SALA LABORAL

CONSULTA - SENTENCIA

DEMANDANTE ASTRID ELENA DEL CARMEN NIETO
CARDONA

DEMANDADOS COLPENSIONES y PROTECCION S.A.

RADICADO 05001-31-05-013-2022-00100-01

MAGISTRADA PONENTE MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO

TEMA Ineficacia del acto de traslado de régimen
pensional.

DECISION Adiciona

Medellin, veintinueve (29) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

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

Después de deliberar sobre el asunto, de lo que se dej6é constancia en el

ACTA No 013, se procedio a decidirlo en los siguientes términos:

l.— ASUNTO

Es materia de la Litis, decidir el grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES, en los términos del articulo 69 del CPT y SS., contra la
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sentencia que profirié el Juzgado Trece Laboral del Circuito de Medellin, en la

audiencia publica celebrada el dia 07 de febrero de 2023.

Il. = HECHOS DE LA DEMANDA

Como fundamento de las pretensiones incoadas con la demanda, se
expuso, en sintesis, que, la demandante, naci6 el 30 de noviembre de 1967, y se
afilio al réegimen de prima media con prestacion definida administrado por el
extinto ISS, en el afio 1991, posteriormente se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad a través de la AFP PROTECCION S.A., en el afio 1997,

fondo privado donde se encuentra afiliada en la actualidad.

Se duele que el asesor ejecutivo del RAIS no le brindd la informacion
suficiente para haber tomado la decisibn pertinente con la informacion
determinante y ajustada a su situacion concreta; y que, al contrario, le ocultaron
informacion relevante al momento de ser atendida para afiliarse al RAIS, 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 afiliaciéon a

dicha administradora.

lll. = PRETENSIONES

La accion judicial esta dirigida a que se declare la ineficacia de la afiliacion
al régimen de ahorro individual con solidaridad adelantado por la administradora
del régimen privado, y que, en consecuencia, se ordene a la AFP trasladar a
COLPENSIONES las sumas cotizadas por la actora debiendo ordenar a esta
Gltima entidad recibir dichas sumas, aceptar a la demandante en el régimen de

prima media con prestacion definida, actualizando su historia laboral.

IV. - RESPUESTA A LA DEMANDA

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

archivo PDF N° 13 del expediente digital, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones de esta accién, y propuso las excepciones perentorias que

denomind: “CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA — PARTICULARIDADES DEL CASO, INOPONIBILIDAD

POR SER TERCERO DE BUENA FE, IMPROCEDENCIA PARA DECRETAR LA INEFICACIA DEL
TRASLADO DE REGIMEN O INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION, DEVOLUCION DE CUOTAS Y
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GASTOS DE ADMINISTRACION, SEGUROS PREVISIONALES, RENDIMIENTOS Y AHORROS
VOLUNTARIOS DEBIDAMENTE INDEXADOS, BUENA FE DE COLPENSIONES, PRESCRIPCION,
IMPROCEDENCIA DE CONDENA EN COSTAS, COMPENSACION”

La AFP PROTECCION S.A. hizo lo propio (archivo PDF N° 12 del
expediente digital), A través de dicha respuesta, acepto la edad de la demandante

y su vinculacion a la AFP. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones de esta

accion; y, formul6 las excepciones de fondo que denoming: “INEXISTENCIA DE LA

OBLIGACION Y FALTA DE CAUSA PARA PEDIR, BUENA FE, PRESCRIPCION, APROVECHAMIENTO
INDEBIDO DE LOS RECURSOS PUBLICOS DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES,
RECONOCIMIENTO DE RESTITUCION MUTUA EN FAVOR DE LA AFP: INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION DE DEVOLVER LA COMISION DE ADMINISTRACION CUANDO SE DECLARARA LA
NULIDAD Y/O INEFICACIA DE LA AFILIACION POR FALTA DE CAUSA, INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION DE DEVOLVER LA PRIMA DEL SEGURO PREVISIONAL CUANDO SE DECLARA LA
NULIDAD Y/O INEFICACIA DE LA AFILIACION POR FALTA DE CAUSA Y PORQUE AFECTA DERECHOS
DE TERCEROS DE BUENA FE, INNOMINADA O GENERICA”

V. - DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En audiencia publica celebrada el 07 de febrero de 2023, la Juez de
conocimiento accedi6 a las pretensiones de la demanda, declarando la ineficacia
de la afiliacion de la sefiora ASTRID ELENA DEL CARMEN NIETO CARDONA
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por PROTECCION
S.A.

Le impuso a la AFP PROTECCION S.A., la obligacion de trasladar a
COLPENSIONES, el valor de la cuenta de ahorro individual de la demandante,
incluyendo para el efecto cotizaciones, cuotas y/o gastos de administracion
vigentes a partir del 01/10/1997, exclusivamente por la afiliacion de la sefiora
ASTRID ELENA DEL CARMEN NIETO CARDONA, con los rendimientos que se
hubieren causado, incluidos los aportes para garantia de pension minima y los

valores utilizados en seguros previsionales, debidamente indexados.

En concordancia, se ordend a COLPENSIONES a recibir tales sumas de
dinero y activar la afiliacion de la sefiora ASTRID ELENA DEL CARMEN NIETO

CARDONA, al régimen de prima media con prestacién definida.
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Condend en costas procesales a la demandada AFP PROTECCION S.A.y
se abstuvo de imponer condena a cargo de COLPENSIONES.

La 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 prescripcion o por traslados en
el mismo régimen de ahorro individual con solidaridad, por el derecho a la libre

seleccidn de régimen pensional.

VI. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA.

En vista que la decisién de primera instancia fue desfavorable para la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, entidad
publica de la cual el Estado es garante de sus obligaciones, esta Sala conocera
a su favor bajo el grado jurisdiccional de consulta, conforme lo sefialado en el art.
69 del CPTSS, y lo dispuesto por la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de

Justicia.

Alegatos de Conclusion:

La apoderada judicial de COLPENSIONES, solicité que se analice este
juicio a la luz de la tesis de la inoponibilidad frente al tercero de buena fe, como
lo es la Entidad Administradora de Pensiones —COLPENSIONES- y ademas se
evalule la proporcionalidad de la decision tomada en primera instancia, y ponderar
los bienes juridicos en tension. Que en el evento de conformarse el fallo de la
primera instancia, se ordene a la AFP privada demandada asuma las cargas
econdémicas derivadas de la declaratoria de ineficacia; y realice la devolucién
reintegra de las siguientes sumas: recursos de la cuenta de ahorro individual,
cuotas de administracion, cuotas abonadas al fondo de garantia minima,
rendimientos de la cuenta de la demandante, anulacion de bonos pensionales si
existieren, porcentaje destinado al pago de seguros provisionales y gastos de

administracion, y que dichos rubros sean trasladados de manera indexada.
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Teniendo en cuenta la anterior cronica 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 decisién 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, en atencién al grado jurisdiccional de

consulta que se surte a favor de COLPENSIONES, esta Sala se encuentra
facultada para revisar todos los aspectos de la condena relacionada con la
declaratoria de la ineficacia de traslado de régimen pensional, y la reactivacion
de la afiliacién en el régimen de prima media con prestacion definida sin solucién

de continuidad.

Partir4 la Sala de establecer si el traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, que realizo la
demandante, a través de la AFP PROTECCION S.A., alcanzé o no a producir los

efectos juridicos respectivos.

Sea lo primero referir que la libre escogencia de régimen pensional y el
traslado entre regimenes que en tal virtud se 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 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
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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

econdémicos 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
adelantd la respectiva asesoria; que el primer acto de voluntad es el que se juzga
como determinante para la produccién de efectos juridicos en el traslado de
régimen pensional, sin que exista la posibilidad de saneamiento de la ineficacia,
por asesorias posteriores que se hubieren brindado a los asegurados, después
de haber tomado la decisién inicial; que la simple 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
prescripcidbn no opera en asuntos en los que se encuentra involucrada la

formacion del derecho a la pension.
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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 informacion se juzga al momento del
acto juridico del traslado, no con posterioridad, por lo que un dato seré 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 aportada
por las partes, se advierte que la sefiora ASTRID ELENA DEL CARMEN NIETO
CARDONA, se dfili6 al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por el entonces Instituto de los Seguros Sociales, en el afio 1991
(PDF 13- folio 26), y posteriormente se trasladé al régimen de ahorro individual a
través de la AFP PROTECCION S.A. en el afio 1997 (PDF 12 folio 45), fondo privado

donde se encuentra afiliada en la actualidad.

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

Ahora, 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
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la firma del formulario de afiliacion no es una prueba certera de que hubiere
existido un verdadero cumplimiento por parte del fondo privado. 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 inicial terminé afectado en su

eficacia.

Es importante destacar que el derecho a la libre eleccion de régimen
pensional contenido en la Ley 100 de 1993 en el marco del derecho a la seguridad
social no rifie con las disposiciones legales que contemplan la exigencia del
formulario, debiéndose entender que, mas alla de la documentacion formal,
existe un sustrato material directamente relacionado con los derechos
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 dinamica del “buen consejo’.

Ahora, la Ley 100 de 1993 como norma especial que regula la situacion,
comprende las exigencias y condiciones de validez de las afiliaciones a las

administradoras del régimen privado.

Por lo demas, es preciso indicar que las obligaciones de asesoria y
acompafamiento siempre han existido desde que se crearon los dos regimenes
pensionales en la Ley 100 de 1993, sin que pueda decirse que se estén haciendo
retroactivas obligaciones que solo se hayan impuesto en recientes normas

juridicas.

En consecuencia, se confirmara la sentencia de primera instancia, al haber
declarado la ineficacia del traslado de la sefiora ASTRID ELENA DEL CARMEN
NIETO CARDONA, dentro del régimen de ahorro individual con solidaridad.

Bajo el anterior escenario, la situaciéon pensional de la demandante, retorna
al mismo estado en que se encontraba antes de suscribir el acto ineficaz de

traslado a la AFP PROTECCION S.A., esto es, se encuentra validamente afiliada
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al REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA, administrado
en la actualidad por COLPENSIONES.

El tema de las devoluciones econdémicas 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

econdmicas de la seguridad social que deban pagarsele a la demandante.

Los efectos de la ineficacia de la afiliacion 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 la AF PROTECCION S.A., en tanto COLPENSIONES no tiene
por qué ver diezmada la cotizacidn, ya que los referidos descuentos también
existen en el régimen de prima media con prestacion definida, y no deben ser
realizados por la AFP PROTECCION S.A., sino por COLPENSIONES, que es
donde siempre ha permanecido afiliada la actora.

Al respecto, resulta oportuno citar el reciente criterio de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien, en sentencia del 29 de julio de
2020, SL 2877, Radicaciéon 78.667, MP. Clara Cecilia Duefias Quevedo, ha
recordado que “la devolucion de todos los recursos acumulados en la cuenta de
ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos, porque los
mismos seran utilizados para la financiacién de la pension de vejez a que tiene

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

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, la
orden dada por la A quo en el numeral segundo de la parte resolutiva de la
sentencia de primera instancia, en el sentido de ordenar a la AFP PROTECCION
S.A., remita a COLPENSIONES, al momento de cumplirse la orden impartida, la

relacion discriminada de los conceptos, con sus respectivos valores, junto con el
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detalle pormenorizado de los IBC, aportes y demas informacion relevante que los

justifiquen.

Finalmente advierte este colegiado que la juez de instancia erré al ordenar a
la AFP PROTECCION trasladar a COLPENSIONES, “debidamente indexados”
todos los conceptos que se ordenan trasladar, por cuando la indexacion solo
opera en relacion con los gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, y los porcentaje destinado al fondo de
garantia de pensién minima, a la luz de lo dispuesto por la CSJ, no obstante lo
anterior, y como este asunto se conoce en grado jurisdiccional de consulta, tal

orden quedara incélume.

Sin costas en esta instancia al haberse conocido del proceso bajo el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES.

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: ADICIONAR el numeral segundo de la parte resolutiva de la
sentencia de primera instancia, a efectos de ORDENAR que la AFP
PROTECCION S.A., remita a COLPENSIONES, al momento de cumplirse la
orden impartida, 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 justifiqguen, 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.
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TERCERO: Sin costas en esta instancia.

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

QUINTO: 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 Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en auto AL2550-
2021.

Los magistrados

MARTHA/TERESA FLOREZ SAMUDIO

ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA

MARI




