Proceso ordinario laboral radicado N° 05001-31-05-004-2019-00559-01

TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
SALA LABORAL

Medellin, diciembre 15 de dos mil veintitrés (2023)

Radicado:  05001-31-05-004-2019-00559-01
Demandante: LORENA MARIA GOMEZ GOMEZ

Demandados: COLPENSIONES Y PROTECCION S.A

Asunto: CONSULTA

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL

SENTENCIA

La Sala Sexta de decisidn, presidida por el magistrado ponente DIEGO
FERNANDO SALAS RONDON, e integrada junto con la magistrada ANA MARIA
ZAPATA PEREZ dado el impedimento aceptado a la Dra. MARIA PATRICIA
YEPES GARCIA procede a emitir sentencia dentro del proceso ordinario laboral
de la referencia; decisién que se emite en forma escrita atendiendo a las
disposiciones del articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Acreditados los presupuestos procesales y sin que se evidencien causales de

nulidad que invaliden lo actuado, se procede a emitir la presente decision.

1. ANTECEDENTES.

Pretensiones y hechos de la demanda’

1 01Primeralnstancia. Archivo 2 del expediente digital.
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La activa busca que se declare la ineficacia del traslado de régimen que realizé a
través de la AFP PROTECCION y en su lugar tener valida, vigente y sin solucion
de continuidad su afiliacion en el régimen de prima media; para el efecto,
Proteccion trasladara en favor de Colpensiones todos y cada uno de los aportes

que efectud incluyendo los rendimientos.

Para fundamentar lo pedido indic6 que se afilio al extinto ISS desde el 28 de julio
de 1981 y decidio trasladarse de régimen pensional a través de la AFP Proteccion
el 6 de agosto de 1999, pese a que afirma no haber recibido por parte del fondo,
informacion adecuada, suficiente, clara y comprensible respecto de las ventajas,
desventajas y consecuencias que conllevaria el acto de traslado, unicamente se
le ilustrd sobre la posibilidad de pensionarse de manera anticipada y con una

mesada superior a la que le reconoceria el ISS.

Finalmente, luego de recibir proyeccion de su mesada pensional por parte del
fondo privado, elevo reclamacion administrativa ante Colpensiones el 17 de julio
de 2019 solicitando el traslado de régimen, peticion que fue despachada

desfavorablemente.

Contestaciones de la demanda

PROTECCION? admitié la fecha en la que se realiz el traslado de régimen a
través de su representada, no asi la falta de informacién aducida pues afirma que
a la demandante se le brindd una asesoria adecuada, completa veraz,
responsable y honesta sobre el RAIS con las implicaciones del acto celebrado;
por lo tanto, no puede predicar la demandante falta al deber de informacidn pues

su consentimiento estuvo mediado por la amplia asesoria brindada.

2 Primeralnstancia. Archivo 8 del expediente digital.
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Realizd oposicion a las pretensiones de la demanda, valiéndose de las
excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema
general de pensiones, inexistencia de la obligacion de devolver el seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de
causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe y reconocimiento de
restitucidn mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la
comision de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la

afiliacion por falta de causa.

COLPENSIONESS3 por su parte, tnicamente admitié la fecha de nacimiento de la
actora y la afiliacion surtida en el RPM, respecto a los demas fundamentos facticos

asegurd no constarle y por ello deberan estar sujetos al debate probatorio.

Enuncié como medios defensivos la inexistencia de obligaciones, prescripcion y

cobro de lo no debido.

Sentencia de primera instancia.*

El dia 22 de junio de 2023 el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Medellin
resolvio:

‘PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del traslado de régimen
pensional efectuado por la sefiora LORENA MARIA GOMEZ GOMEZ
del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad realizado en el afio 1999 a
PROTECCION S.A. por las consideraciones expuestas en esta
providencia. SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A a que
en el término de un (1) mes contado a partir de la ejecutoria de esta
providencia, traslade a COLPENSIONES todos los saldos de la cuenta
de ahorro individual, con los rendimientos financieros, el porcentaje
cobrado por comisiones, gastos de administracion, las primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el porcentaje

3 01Primeralnstancia. Archivo 10 del expediente digital.
4 01Primeralnstancia. Archivo 23y 24 del expediente digital.
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destinado al fondo de garantia de pension minima, descontados
durante la permanencia del demandante en dicho fondo, con cargo a
Sus propios recursos. debidamente indexados a la fecha de pago. Al
momento de cumplir la orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion
relevante que los justifiquen y deberan normalizar la afiliacion en el
Sistema de Informacion de Administradoras de Fondos de Pensiones
-SIAFP, conforme lo analizado en esta decision. TERCERO:
ORDENAR a COLPENSIONES, a reactivar de manera inmediata la
afiliacion del demandante al régimen de prima media con prestacion
definida, a recibir la devolucion de los dineros ordenados en este
proveido. CUARTO: CONDENAR en COSTAS a la sociedad
PROTECCION S.A., incluyendo como agencias en derecho a favor del
demandante, la suma de 3 SMLMV que se liquidacion”

Considerd la A quo en su sentencia que el traslado que realizo la demandante del
régimen de prima media al de ahorro individual es ineficaz por cuanto no se

acredito en el plenario que PROTECCION haya cumplido con el deber de

informacion que le correspondia.

Teniendo en cuenta que contra la decision de primera instancia no se
interpusieron recursos, lo que convoca a la sala es el grado jurisdiccional de
CONSULTA en favor de COLPENSIONES conforme a lo dispuesto en el articulo
69 del CPTSS.

2. ALEGATOS
Concedido el término que establece el articulo 13 la Ley 2213 de 2022, mediante
auto del 12 de octubre de 20235, Unicamente la apoderada de COLPENSIONES®

arrimé escrito que por advertirse extemporaneo no se hara alusion al mismo.

3. CONSIDERACIONES

5 02Segundalnstancia. Archivo 3 del expediente digital.
6 02Segundalnstancia. Archivo 4 del expediente digital.
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De acuerdo con las pruebas aportadas, en el presente evento se encuentra por

fuera de discusion que:

1) LORENA MARIA GOMEZ GOMEZ se afilio al Instituto de Seguros
Sociales realizando cotizaciones desde el 28 de julio de 1981, acreditando
un total de 165,29 semanas de cotizacion.”

2) EI 6 de agosto de 1999 suscribi6 formulario de afiliacion ante
PROTECCION S.A donde se perfecciond el traslado de régimens.

3) En misiva del 27 de agosto de 2019 Proteccion le realiz6 a la demandante
simulacion de su mesada pensional.®

4) Realiz solicitud de traslado ante COLPENSIONES el 17 de julio de 201910
peticion que fue negada bajo el argumento de haberse realizado cuando le

faltaban menos de 10 afios para pensionarse.

Estudiada la decision en el grado jurisdiccional de Consulta concedido en favor de
COLPENSIONES se debe sefialar que, al perseguirse dentro de la demanda la
ineficacia de traslado pensional implica realizar un anélisis de las condiciones que
rodearon el traslado de régimen pensional del RPM al RAIS y verificar si en aquél
acto de traslado existié una indebida asesoria a la demandante por parte de la
administradora de pensiones privada, de manera que si se acredita un vicio en el
consentimiento de la afiliada traducido en su desconocimiento de las condiciones
pensionales del régimen al cual se trasladaba, por omision de la informacion por
parte del fondo en cuestidn, se debe declarar la ineficacia del acto de traslado y
como consecuencia de ello la declaracion que su afiliacion fue sin solucion de
continuidad en el régimen pensional de procedencia, que en este caso

corresponde al RPM.

A. LA AFILIACION AL REGIMEN PENSIONAL DEBE SER LIBRE Y
VOLUNTARIA.

" 01Primeralnstancia Archivo 2 pag. 27-30 y archivo 8 pag. 46-47 del expediente digital.
8 01Primeralnstancia Archivo 8 pag. 42 y 48 del expediente digital.

® 01Primeralnstancia. Archivo 2 pag. 35-39 del expediente digital.

10 01Primeralnstancia Archivo 2 pag. 58 del expediente digital.
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Con la creacion del Sistema General de Pensiones establecido en la Ley 100 de
1993, la finalidad principal fue la de crear un sistema pensional uniforme,
independientemente de la naturaleza del vinculo laboral del afiliado en armonia
con la pauta constitucional del articulo 48 en el cual la seguridad social se

garantiza a todos los habitantes del territorio nacional en condiciones de igualdad.

La Ley 100 de 1993 incorporé en el sistema pensional dos regimenes solidarios
que coexisten, pero excluyentes entre si como lo son el régimen de prima media
con prestacion definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad, al cual
las personas se pueden afiliar en condicién de libertad dependiendo de la

conveniencia que en su caso personal tenga uno u otro'".

En relacion con la permanencia minima del afiliado en el régimen pensional
seleccionado dispuso el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003, lo siguiente:

“ARTICULO 13. Caracteristicas del Sistema General de Pensiones. El

Sistema General de Pensiones tendra las siguientes caracteristicas:

e) Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el
régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion
inicial, estos sélo podran trasladarse de régimen por una sola vez
cada cinco (5) afios, contados a partir de la seleccion inicial. Después

de un (1) afio de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podra

1 Decreto 692 de 1994. Articulo 3. “Seleccion de Régimen pensional. 4 partir del 1° de abril de 1994,
los afiliados al Sistema General de Pensiones previsto en la ley 100 de 1993, podran seleccionar
cualquiera de los dos regimenes que lo componen. En consecuencia, deberan seleccionar uno de los
siguientes regimenes:

a) Régimen solidario de prima media con prestacion definida;

b) Régimen de ahorro individual con solidaridad.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 de la ley 100 de 1993, ninguna persona podra estar
simultaneamente afiliado a los dos regimenes del Sistema.”
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trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos

para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez.”

Si bien es cierto que dicha norma consagra una prohibicion legal, no implica que
la misma sea total ni absoluta, toda vez que siempre debe analizarse el momento
del traslado de régimen pensional, para verificar si el mismo fue libre y voluntario,
esto es, precedido de una informacion completa en la que sean explicadas y

abordadas las implicaciones que conlleva esa decision.

El objeto del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones es proteger a las
personas frente a los riesgos de invalidez, vejez y muerte, pues de presentarse
éstos, comportan la afectacion de los ingresos de la persona y/o de su nucleo
familiar, generando una vulneracion en los derechos fundamentales del afiliado o

beneficiario de forma directa o por conexidad.

Por lo anterior resulta cardinal la eleccion del régimen pensional que responda a
las necesidades y perfil de cada afiliado, siendo vital el papel desempefiado por
las administradoras de pensiones en la informacidén que suministran previa a su
eleccion, en la gestion y acompafiamiento que brinden al afiliado en el trascurso
del trayecto pensional asi como en la fase de la definicion de un derecho
pensional. Por ello, para el afiliado, quien en la mayoria de los casos es lego en
la materia, es trascendental esa informacion que suministre en la antesala de la
afiliacion la administradora de pensiones, de forma que el afiliado deposita toda
su confianza en esta entidad, quien tiene el deber legal de asesorarlo plenamente,
como quiera que dicha decision tiene implicaciones a corto, mediano y largo plazo

sobre su futuro pensional.

Todo ello explica la importancia para el afiliado de la eleccion de régimen
pensional, siendo el acto juridico de afiliacién o de traslado un asunto critico y que
debe estar revestido de la informacion suficiente, deber de orden legal que recae

en las administradoras de pensiones en virtud de los articulos 20, 48, 53, 78 y 335
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de la Constitucién Politica de Colombia, el Decreto 663 de 1993 y Decreto 720 de
199412,

Del mismo modo el literal b) del articulo 133 y 2714 de la Ley 100 de 1993
prescribe el derecho de todo afiliado al SGP para que la eleccién de régimen
pensional sea libre y voluntaria, la cual sélo se predica cuando el acto fue
suficientemente informado, consentimiento que cuando no es perfeccionado
comporta indefectiblemente que el acto no produzca efectos, esto es, el acto se

repute ineficaz.

Ese deber de informacién se encuentra establecido en el articulo 97 del Decreto
663 de 1993 (Estatuto Organico Financiero), los articulos 4, 14, 15 y 17 del
Decreto 656 de 1994, asi como en los articulos 10 y 12 del Decreto 720 de 1994,

los que en suma implican para las administradoras de fondos de pensiones la

12 Decreto 663 de 1993. “Articulo 97. Numeral 1. Texto original. Las entidades vigiladas deben
suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio
claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado.” después a través del articulo 23 de la
Ley 797 de 2003 de mantuvo este deber de informacién a los usuarios. Y se madificd los siguientes
aspectos para profundizar ain mas en este deber. El nuevo texto es el siguiente: “Las entidades vigiladas
deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y poder tomar decisiones
informadas.

En tal sentido, no esta sujeta a reserva la informacion correspondiente a los activos y al patrimonio de
las entidades vigiladas, sin perjuicio del deber de sigilo que estas tienen sobre la informacion recibida
de sus clientes y usuarios.”

13 “ARTICULO 13. CARACTERISTICAS DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El Sistema
General de Pensiones tendra las siguientes caracteristicas: b. La seleccién de uno cualquiera de los
regimenes previstos por el articulo anterior es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal
efecto manifestara por escrito su elecciéon al momento de la vinculacion o del traslado. EI empleador o
cualquier persona natural o juridica que desconozca este derecho en cualquier forma, se hara acreedor
a las sanciones de que trata el inciso 1o. del articulo 271 de la presente ley.”

14 “ARTICULO 271. SANCIONES PARA EL EMPLEADOR. El empleador, y en general cualquier
persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a
su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral se hara
acreedor, en cada caso y por cada afiliado, a una multa impuesta por las autoridades del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social o del Ministerio de Salud en cada caso, que no podra ser inferior a un
salario minimo mensual vigente ni exceder cincuenta veces dicho salario. El valor de estas multas se
destinara al Fondo de Solidaridad Pensional o a la subcuenta de solidaridad del Fondo de Solidaridad
y Garantia del Sistema General de Seguridad Social en Salud, respectivamente. La afiliacion respectiva
quedara sin efecto y podré realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.
El Gobierno Nacional reglamentara los mecanismos para el control del pago de cotizaciones de los
trabajadores migrantes o estacionales, con contrato a término fijo o con contrato por prestacion de
Servicios.
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obligacion de: i. Estudiar el caso concreto de cada afiliado, ii. Informarle como
buen experto y profesional en la materia, las condiciones favorables vy
desfavorables de la operacidén que se va a surtir, iii. acompafarlo en todo su
trayecto pensional como un buen asesor a su consumidor financiero e, inclusive
ha llegado la legislacion a exigirles iv. Hacer un estudio comparativo con el
régimen del cual proviene y al cual se dirige, es decir, todas estas normas
enmarcadas en el deber de orientar al afiliado sobre las disposiciones del SGP y

del régimen pensional al cual se aspira pertenecer.

Para la Sala, la eleccion y traslado de régimen pensional es un asunto significativo
en la historia pensional de un afiliado, el deber de prevenir y precaver dichas
circunstancias recae sobre el asesor profesional de la AFP, asimilando la asesoria
del fondo de pensiones a un consentimiento plenamente informado, de manera
que, si no se brinda de forma que le permita definir claramente su expectativa

pensional, el mismo no se encuentra perfeccionado.

Este asunto ha sido ampliamente abordado por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, creando un precedente de hace mas de quince afios sobre
la materia, el cual se mantienen pacifico y el que lejos de ser disminuido, por el
contrario, en cada pronunciamiento que emite la Corporacidn se aumenta el grado

de proteccion sobre los afiliados del SGP.

B. PRECEDENTE DE LA SALA DE CASACION LABORAL

La posicién asumida por la Sala de Casacion Laboral en torno a los cientos de
procesos que ha abordado su estudio buscando la nulidad o ineficacia del acto de
traslado pensional ha sido unanime en indicar que la falta o la indebida asesoria
por parte de las administradoras de pensiones al momento de la eleccién o

traslado del régimen pensiones implica la ineficacia de dicho acto.
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Asi lo sostuvo desde la sentencia hito en la linea jurisprudencial con la sentencia
Radicacion 31989 de 2008 determinando en esa providencia que las
administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados
una informacion completa y comprensible a la medida de la asimetria entre un
administrador experto y un afiliado lego. En ese momento explicaba la Corte que
la consecuencia de tal incumplimiento era la declaratoria de la nulidad del acto
juridico de traslado, independientemente del estatus pensional del

demandante’s.

Para el afio 2014 la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia varié su postura
reafirmando el criterio asentado en la sentencia con radicado N° 31.989 del afio
2008 en cuanto al deber que le asiste a las administradoras de pensiones de
suministrar la informacion suficiente, adecuada y necesaria para este tipo de acto,
pero vario la consecuencia juridica asumiendo que el acto no era nulo sino

ineficaz'e.

Desde entonces y con el paso del tiempo esta linea jurisprudencial se ha
mantenido pacifica y se han establecido subreglas para la subsuncion judicial, en
las que claramente denota la posicion que asume el 6rgano de cierre de esta
especialidad en cuanto al respeto a los canones legales y el derecho a la seleccion

libre y voluntaria que tienen los afiliados al SGP.

C. SUBREGLAS DE LA LINEA JURISPRUDENCIAL

Frente a cada una de las argumentaciones que se han vertido en los innumerables

casos que ha conocido esta Corporacion la Corte ha establecido unas pautas

claras a tener en cuenta:

15 Ver sentencias Radicacion 33083 y 31314 de 2011.
16 \er sentencias SL 12136 de 2014, SL- 9519 de 2015, SL 19447 de 2017, SL 17595 de 2017, SL-2372
de 2018.
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e SOBRE LA VALIDEZ DEL FORMULARIO DE AFILIACION: Ha dicho la SL
de la CSJ que el deber de informacién es ineludible, por lo que el simple
consentimiento vertido en un formulario de afiliacion resulta insuficiente!”.

e SOBRE EL ORIGEN DEL DEBER DE INFORMACION: Destaca que el
deber de informacién cada vez involucra un mayor nivel de exigencia a
medida que se genera una conciencia de las implicaciones, derechos y
deberes que implica la afiliacion al sistema general de pensiones,
identificando 3 etapas de acuerdo a la normativa vigente que regula y

desarrolla este tema’s.

Etapa Normas que obligan alas  [Contenido minimo y alcance del deber de
acumulativa administradoras de informacion
pensiones a dar informacion
Deber de Arts. 13 literal b), 271 y 272 de [llustracion de las caracteristicas, condiciones,
informacion la Ley 100 de 1993 acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
Art. 97, numeral 1.° del regimenes pensionales, lo que incluye dar a
Decreto 663 de 1993, conocer la existencia de un régimen de transicion
modificado por el articulo 23 dejy la eventual pérdida de beneficios pensionales
la Ley 797 de 2003

Disposiciones constitucionales
relativas al derecho a la
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y
lautonomia personal

Deber de Articulo 3, literal c) de la Ley  [Implica el analisis previo, calificado y global de los
informacion, 1328 de 2009 antecedentes del afiliado y los pormenores de los
asesoria y buen regimenes pensionales, a fin de que el asesor o
consejo Decreto 2241 de 2010 promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o

recomendacion al afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el derecho a
informacién, Articulo 3 del Decreto 2071 de |obtener asesoria de los representantes de ambos
asesoria, buen 2015 regimenes pensionales.

consejo y doble  (Circular Externa N.° 016 de

asesoria. 2016

o INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA: Dentro de los procesos de
ineficacia de traslado, la persona alega en su demanda que no recibié la
informacién debida cuando se afilio, ello corresponde a un supuesto
negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.
Tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se

suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el afiliado no

17 \/er sentencia SL-19447 de 2017.
18 \/er sentencias SL-1452 de 2019, SL 1688 de 2019.
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puede acreditar que no recibié informacién de manera completa,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brind6, dado que es
quien esta en una mejor posicion de hacerlo.

Postulado que se compagina con los principios de justicia y buena fe, el
cual se concreta en la institucion de la carga dinamica de la prueba, en la
medida que las administradoras de fondos de pensiones que afirman que
si brindaron una informaciéon suficiente, cuentan también con unas
mejores condiciones para demostrarlo?®.

e TRASLADOS HORIZONTALES EN EL RAIS: El hecho de que una persona
se haya trasladado varias veces al interior del RAIS no exime a cada
administradora de pensiones de darle la informacion sobre los efectos y
consecuencias de dicho traslado. Por tanto, brindar informacion a los
afiliados, es un deber en cabeza de las administradoras de pensiones, que
se mantiene en el tiempo y no se diluye con traslados horizontales en el
mismo régimenZ,

e IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCION TENDIENTE A DECLARAR LA
INEFICACIA DE UN ACTO JURIDICO: Teniendo presente que los hechos
y estados juridicos no prescriben, a diferencia de los hechos y obligaciones
que con consecuencia de esa declaracionla Sala ha adoctrinado que estas
acciones son imprescriptibles. Por tanto, al declararse la ineficacia de
traslado pensional, las implicaciones que genera tal orden, tampoco tienen
vocacion de prescribir pues precisamente el pronunciamiento judicial
busca restablecer las cosas, al estado que se encontraban antes de la
celebracion del acto juridico?'.

e LAINEFICIADEL ACTO DE TRASLADO SE DECLARA A PESAR DE NO
TENER EL AFILIADO REGIMEN DE TRANSICION PENSIONAL: También
ha sostenido la SL de la CSJ que radica en la AFP el deber de brindar una

informacion oportuna y adecuada a los afiliados, independientemente de si

19 V/er sentencias SL 4803 de 2021, SL1688-2019.

20 \/er sentencias SL-3349 de 2021, S| 1008 de 2021.

21 \/er sentencias SL-1688 de 2019 SL-1689 de 2019, SL 361-2019, SL 1421 de 2019, SL-4426 de
2019, SL 4360 de 2019, SL 373 de 2021.
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las personas son beneficiarias del régimen de transicion o no, o si estan
préximas a adquirir el status pensional o si se estan préximas a adquirir
requisitos para pensionarse, esto debido a que la omisidén del deber de
informacién se predica frente a la validez o no del acto juridico de traslado
o incluso de la afiliacion?2.

INEFICACIA DEL ACTO DE TRASLADO EN SITUACION DE
PENSIONADO DEL RAIS: en el afio 2021 se considerd que la calidad de
pensionado es una situacion juridica consolidada, un hecho consumado, el
cual no es razonable revertir o retrotraer, pues ello daria lugar a
disfuncionalidades que afectarian a varias personas, entidades, actos,
relaciones juridicas y por tanto, derechos obligaciones e intereses de
terceros en todo el sistema pensional. Por esta razon, y como ha venido
siendo aceptado por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Medellin
dichas pretensiones son improcedentes, por las implicaciones que acarrea

tal declaracion.

En su lugar, para este tipo de reclamaciones judiciales se dejé dispuso por
parte del 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria, la posibilidad de que
el demandante dirija su accion pretendiendo la indemnizacion total de

perjuicios a cargo las AFPS involucradas?.

EFECTOS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DE TRASLADO:
acreditada la falta de informacion por parte del fondo de pensiones, la
declaracion de ineficacia del acto juridico del traslado devuelve al afiliado
indebidamente trasladado al régimen pensional al que se encontraba
inicialmente vinculado, sin que haya lugar a entender que medi6 solucién

de continuidad sobre dicha afiliacién, esto es, la afiliacién al régimen

22 \/er sentencias SL 1452 de 2019, SL 1688 de 2019, SL 1689 de 2019, SL 3463 de 2019, SL 1618 de

2022, SL 2484 de 2022 Y SL 932 de 2023 entre otras.
23 Ver sentencias SL- 373 de 2021, Sala Laboral TSM en sentencia del 14 de agosto de 2019 en

proceso con radicado 05001 31 05 007 2015 01295 01.

Pagina 13 de 20



Proceso ordinario laboral radicado N° 05001-31-05-004-2019-00559-01

validamente seleccionado no se entiende interrumpida por el traslado

anulado.

La administradora que indujo en error al afiliado para trasladarlo al régimen
de ahorro individual, tiene la obligacion de devolver al régimen de prima
media el 100% de los aportes efectuados por el afiliado, asumiendo a su

cargo los deterioros que éstos hubieren sufrido.

Es la administradora de pensiones la que debe devolver al sistema la
totalidad de los valores que haya recibido en razén de la afiliacién, “como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
con todos sus frutos e intereses”, como los dispone el articulo 1746 del
Cadigo Civil colombiano, esto es, con los rendimientos que se hubieren

causado?.

La orden de reintegro de valores recibidos incluye los gastos o comisiones
de administracion?, asi como los porcentajes destinados al Fondo de
Garantia de Pension Minima y los valores dispuestos para los seguros

previsionales con cargo a sus propias utilidades.

Adicionalmente, de conformidad con el articulo 10 del Decreto 720 de
1994, que consagra que los errores, infracciones u omisiones que
perjudiquen a los afiliados, seran responsabilidad de las administradoras
de fondos de pensiones; sera ésta quien deba asumir el deterioro del bien
administrado (mermas en el capital, pago de mesadas pensionales y
gastos de administracion) y debera regresar todos los valores que hubiere

recibido con frutos e intereses.

4. DEL CASO EN CONCRETO

2\/er sentencias SL1688-2019, SL3464-2019, SL4360-2019, SL2877-2020, SL3871-2021 y SL4803-2021.
25 Ver sentencias SL4964-2018, SL1688-2019, SL2877-2020, SL4811-2020 y SL373-2021
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De acuerdo con el anélisis que se viene realizando y en virtud del Grado
Jurisdiccional de Consulta concedido en favor de COLPENSIONES, resulta

necesario por parte de la Sala abordar el fundamento de la sentencia de primera

instancia al no darse por acreditado que a la demandante se le brindé una

suficiente asesoria al momento de efectuar el traslado del Régimen de Prima

Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Destaca la Sala del interrogatorio de parte agotado en la audiencia de tramite y

juzgamiento? los siguientes puntos relevantes, que tienen incidencia para

resolver los asuntos plateados:

1.

2.
3.

Indico que, en el afio 1999, a la empresa para la que trabaja llegaron
asesores de Proteccion quienes le brindaron una charla donde
exponian la conveniencia de pasarse al fondo privado, la informacién
que brindaron incluy6 que el ISS se iba a acabar y por ende su pension
se podria perder, que se podria pensionar anticipadamente y que se
podria pensionar con un salario minimo si no reunia los requisitos para
una pension, ella en consecuencia firmé el formulario de afiliacion.
Que ha recibido extractos por parte del fondo, pero no los entiende.
Asegurd no haber recibido reasesoria por parte de PROTECCION ni
presencial ni telefonica.

Que su motivacion para retornar a Colpensiones es consecuencia de la
simulacién de la mesada pensional que recibié por parte del fondo,
donde pudo advertir que su mesada pensional seria superior en

Colpensiones.

Una vez analizada esta prueba, para la Sala las afirmaciones realizadas en el

interrogatorio de parte no tienen la suficiente fuerza probatoria para constituirse

26 01Primeralnstancia.Archivo 23 min 14:40 del expediente digital.
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en confesiones provocadas o espontaneas; pues lejos esta de afirmarse que la
asesoria brindada al momento de trasladarse fue clara, veraz y oportuna; por el
contrario, se vislumbra es la escasa o nula informacién dada por la administradora

de pensiones privada.

Sobre este punto, destaca la Sala que no se probd por parte de PROTECCION
S.A. que en efecto haya realizado una asesoria en debida forma a la sefiora
LORENA MARIA GOMEZ GOMEZ para generar el suficiente conocimiento,
claridad y veracidad de las implicaciones del traslado de régimen pensional, como
quiera que dicha parte es quien tiene la carga de la prueba en este tipo de
procesos, por encontrarse en una mejor posicion para ello. Su defensa carece de

soporte probatorio.

No puede desligarse la pasiva de esa carga procesal al afirmar que la parte actora
firmo un formulario de afiliacién, pues de acuerdo a las subreglas emanadas de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia tal accion no tiene algun tipo de
incidencia, toda vez que la falta al deber de informacion no se convalida con la
suscripcion de dicho documento, ya que la simple rubrica o autorizacion en una
pre- forma que contiene una leyenda referente al consentimiento, no suple el
deber material de instruir de manera efectiva al usuario, de forma tal que se genere
un panorama real de las condiciones pensionales que abandona y los requisitos
que debe satisfacer para beneficiarse de las ventajas y virtudes del régimen al que

ingresa.

En igual sentido, tampoco se presenta una anuencia o convalidacion del traslado
por la permanencia en el RAIS, ni por haber recibido reasesoria pensional, ni con
la recepcion de extractos, balances de la cuenta de ahorro individual o el
movimiento entre administradoras de este sistema, en tanto se trata de actos que
no tienen la capacidad de dotar de eficacia a aquello que naci6 contrariando las

normas de orden publico.
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Asi las cosas, concluye esta corporacién que la decisién de traslado entre
regimenes realizada por la parte actora, no se fundamentd en una correcta
informacién sobre sus propias condiciones, las derivaciones nocivas que
implicaria ese acto juridico, y en general toda la informacion eficaz y oportuna

relevante para el momento en que se genero dicho acto.

Todo lo anterior, lleva a la Sala a CONFIRMAR la decision emitida por la A-quo,
pues se concluye que en efecto se desconocié por la parte pasiva el deber de
informacion suficiente y veraz que deben cumplir los fondos de pensiones que
ofrecen el traslado de régimen; por lo que resulta necesario ante dicho vicio
declarar la ineficacia del traslado al RAIS de LORENA MARIA GOMEZ GOMEZ.

En ese punto, debe recordarse que la declaratoria de ineficacia conlleva que el
acto juridico cuestionado no produce efectos; por tanto, no pueden excluirse
rubros percibidos por las administradoras privadas producto de la afiliacion de la
parte actora, con la respectiva correccion monetaria derivada del paso del tiempo,
pues seria restarle valor a la decision, de conformidad a lo expuesto en sentencia
SL-950 de 2022 por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Lo anterior atiende también al principio de sostenibilidad financiera, pues evita un
detrimento patrimonial al fondo publico, pues serd COLPENSIONES quien
reconocera las eventuales prestaciones a que tenga derecho la parte actora. Por
tanto, operara la devolucion de la totalidad de recursos captados, al igual que los

rendimientos que estos generaron, mas la indexacion de los rubros

correspondientes a gastos de administracion, primas de seguros previsionales de

invalidez v sobrevivencia, v el porcentaje destinado al Fondo de Garantia de

Pension Minima, los cuales se asumen con cargo a los recursos propios de cada

administradora de pensiones durante el tiempo en que estuvo vigente la afiliacion.
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Por lo tanto, habra de realizarse la MODIFICACION correspondiente respecto a

la orden impartida por la A quo.

Se MODIFICARA en consecuencia el numeral SEGUNDO de la sentencia, frente
ala orden dada ala AFP PROTECCION, en el sentido de indicar que la indexacion
unicamente se ordena respecto de las cuotas de administracidn, cuotas o primas
de los seguros previsionales y del porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, con cargo incluso a sus propios recursos y por el tiempo de

permanencia de la demandante en dicho fondo.

COSTAS

Las costas de primera instancia, tal como fueron determinadas por la A-quo. En

esta instancia no se causaron.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA
SEXTA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

Primero: CONFIRMAR la sentencia emitida por el Juzgado Veinticuatro Laboral
del Circuito de Medellin el 22 de junio de 2023, pero MODIFICANDO el numeral
SEGUNDO el cual quedara asi:

- SEGUNDO: CONDENAR a la AFP PROTECCION S.A. a trasladar a
COLPENSIONES en un término no superior a 30 dias desde la ejecutoria
de esta providencia, en caso de que no lo hayan realizado, la totalidad del
capital ahorrado por la demandante junto con los respectivos rendimientos
financieros, asi como bonos pensionales si se hubieren generado, ademas

de los gastos de administracion y comisiones, incluyendo primas para
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seguro previsional y las sumas descontadas para el fondo de garantia de
pension minima en proporcion al tiempo de vigencia de la afiliacion a esa
administradora de pensiones, estos tres ultimos rubros con cargo a sus

propios recursos y debidamente indexados.

Al momento de cumplir la orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante
que los justifiqguen y deberan normalizar la afiliacion en el Sistema de
Informacion de Administradoras de Fondos de Pensiones -SIAFP,

conforme lo analizado en esta decision.

Segundo: Las costas de primera instancia, tal como fueron determinadas por la

A-quo. En esta no se causaron.
Lo resuelto se notifica por Edicto.
Los Magistrados,

=

DIEGO FERNAND

=
O
O\
=

Sin firma por impedimento
MARIA PATRICIA YEPES GARCIA
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TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
SALA LABORAL

EDICTO VIRTUAL

La secretaria de la Sala laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Medellin notifica a las partes la siguiente providencia:

Radicado: 05001-31-05-004-2019-00559-01
Demandante: LORENA MARIA GOMEZ GOMEZ
Demandados: COLPENSIONES Y PROTECCION S.A

Decision: CONFIRMA
Magistrado ponente DIEGO FERNANDO SALAS RONDON

CONSTANCIA DE FIJACION

Fijado 18 de diciembre a las 8:00 am, desfijado en el mismo dia a las 5:00 Pm
y se publica en la pagina web institucional de la Rama judicial por el término de
1 dia habil, con fundamento en lo previsto en el articulo 41 del CPTSS, en
concordancia con el articulo 40 idibem. La notificacion se entendera surtida al
término de fijacién del Edicto

RUBEN DARIO LOPEZ BURGOS
SECRETARIO
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