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TEMA Ineficacia del acto de traslado de régimen
pensional

DECISION Adicionay confirma

Medellin, quince (15) de enero de dos mil veintiuno (2021)

Estudiado, discutido y aprobado en sala virtual

Esta Sala asume la competencia en esta instancia, conforme a la
regulacion establecida por el Gobierno Nacional en el Decreto 806 del 4 de
junio de 2020 “por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias
de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los
procesos judiciales y flexibilizar la atencién a los usuarios del servicio de
justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica”;
en concordancia con lo dispuesto en el Acuerdo PCSJA20-11567 del 5 de Junio
de 2020 expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura.

En consecuencia, conforme al tramite establecido en las citadas
disposiciones, que habilitan el procedimiento de sentencia escrita, y cumplido el

traslado a las partes en los términos reglados, procede la Sala Tercera de
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Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin a proferir sentencia ordinaria
de segunda instancia dentro del presente proceso, promovido por la sefiora
MARGARITA MARIA RESTREPO GARCIA en contra de COLPENSIONES vy
las AFP PROTECCION S.A. y SKANDIA S.A.

La Magistrada Sustanciadora, MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO,
declar6 abierto el acto y a continuacion, después de deliberar sobre el asunto,
de lo que se dejé constancia en el ACTA No 001, se procedi6é a decidirlo en los

siguientes términos:

l.— ASUNTO

Es materia de la Litis, decidir los recursos de apelacion interpuestos por
las apoderadas judiciales de PROTECCION S.A. y SKANDIA S.A., contra la
sentencia que profirié el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Medellin, en la
audiencia publica celebrada el dia 7 de octubre de 2019; y a su vez conocer
dicha sentencia en Grado Jurisdiccional de Consulta en favor de Colpensiones,
de conformidad al articulo 69 del CPT y SS.

. = HECHOS DE LA DEMANDA

Como fundamento de las pretensiones incoadas con la demanda, se
expuso, en sintesis, que, la demandante, quien nacié el 1° de agosto de 1966,
se afilié al régimen de prima media con prestacién definida, administrado por el
entonces Instituto de los Seguros Sociales, desde junio de 1985; posteriormente
se trasladdé al régimen de ahorro individual con solidaridad, encontrdndose
actualmente afiliada a SKANDIA S.A.

Se duele que los asesores ejecutivos de las administradoras del RAIS,
no le brindaron la informacion suficiente para haber tomado la decision
pertinente con la suficiente informacién; y que, al contrario, le ocultaron

informacion relevante.
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Agreg0, que conforme a las proyecciones pensionales que le fueron
presentadas, su pension resulta ampliamente deficitaria en el régimen privado,
con relacion a la que le corresponderia de haber permanecido en el régimen de

prima media con prestacion definida.

lll. = PRETENSIONES

La accion judicial esta dirigida a que se declare la ineficacia de la
afiliacion de la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad
adelantado por las administradoras del régimen privado demandadas, y que en
consecuencia, se ordene a dichas entidades, trasladar a COLPENSIONES el
valor de los aportes recibidos por la afiliacién, cotizaciones, bonos pensionales,
titulos pensionales, rendimientos, intereses, cuotas de administracion vy
cualquier otro concepto que se encuentre en la cuenta de ahorro individual de la
asegurada, debiendo ordenar a dicha entidad, recibir todos esos valores y
activar la afiliacion de la demandante al régimen de prima media con prestacion
definida, como si nunca hubiese dejado de pertenecer a dicho régimen
pensional, 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 dar respuesta a la misma, a través de sus respectivos

apoderados judiciales (folios 50 y ss. del expediente).

COLPENSIONES descorrio el traslado de esta accion, segun escrito

visible a folios 50 al 58 del expediente.

A través del mismo, se opuso a la prosperidad de las pretensiones de
esta accion; acepté la edad de la demandante y sus afiliaciones a las distintas
administradoras, negando los demas hechos, y; propuso las excepciones

perentorias que denomind “inexistencia de presupuestos legales para decretar
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la ineficacia o la nulidad del traslado de régimen, prescripcién, compensacion

indexada, buena fe de Colpensiones e imposibilidad de condena en costas”.

PROTECCION S.A. descorrié el traslado de esta accion, a través de

escrito visible a folios 159 y siguientes del expediente, mediante el cual se
opuso a las pretensiones de la demanda; acept6 la edad de la demandante v;
formul6 las excepciones de ‘inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, traslado de aportes a Old Mutual, falta de
juramento estimatorio de perjuicios como requisito procesal y aprovechamiento

indebido de los recursos publicos del sistema general de pensiones”.

SKANDIA S.A., hizo lo propio, y su contestacion se observa a folios 92 y

siguientes del expediente.

A través de la misma, se opuso a la prosperidad de las pretensiones
invocadas; aceptd haber resuelto una peticion a la demandante y su afiliacion,
negando los demas hechos, y; propuso las excepciones perentorias que
denomind “cumplimiento de los requisitos formales de la afiliacién, asesoria
adecuada y correcta, acto existente juridico y valido, ausencia de vicios del
consentimiento, ausencia de causa para pedir, ausencia de responsabilidad
atribuible a la demandada, convalidacion y ratificacion de la afiliacion al régimen
de ahorro individual, improcedencia de reconocimiento de perjuicios a la parte

demandante, prescripcion y buena fe’.

V. - DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En audiencia publica celebrada el 7 de octubre de 2019, la Juez de
conocimiento accedid a las pretensiones de la demanda, declarando la
ineficacia de la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a
través de las administradoras SKANDIA S.A. y PROTECCION S.A. A
PROTECCION S.A. le ordend devolver a COLPENSIONES las cuotas de
administracion descontadas a la cotizacion de la demandante durante su
permanencia a dicha administradora, el porcentaje de garantia de la pension
minima y las primas de reaseguros pagadas; por su parte, a SKANDIA S.A,, le
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ordené devolver a COLPENSIONES el valor de la cuenta de ahorro individual
de la demandante, incluidos los aportes, los rendimientos financieros, las sumas
adicionales de la aseguradora, la garantia de pension minima y las cuotas de

administracion descontadas.

Condend en costas procesales a PROTECCION S.A. y a SKANDIA S.A.,
imponiendo a COLPENSIONES la obligacion de recibir todos esos valores y
activar la afiliacion de la demandante al régimen de prima media con prestacion

definida, sin solucién de continuidad.

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

La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por las
apoderadas judiciales de PROTECCION S.A. y SKANDIA S.A.

La apoderada judicial de PROTECCION S.A. recurrié en apelacion la
sentencia de primera instancia, oponiéndose a la devolucion de cuotas de
administracion y primas de reaseguros ordenada en la sentencia. En cuanto a
las primeras, argumenté que no hay lugar a la misma, teniendo en cuenta que,
hubo una administracion adecuada de los recursos de la cuenta de ahorro
individual de la asegurada, evidenciada en los rendimientos generados; se traté
de comisiones ya causadas y se descontaron conforme a la ley, y, de existir
ineficacia, debe serse consecuente con el articulo 1746 del CC, debiéndose
ordenar la restitucion de las mejoras, en este caso, privando entonces a la

demandante de dichos rendimientos.

Con relacién a las primas de reaseguros, sustentd su inconformismo con
la devolucion ordenada expresando que, las mismas estaban dirigidas a
proteger a la asegurada de las contingencias de invalidez y sobrevivencia de
sus beneficiarios, habiendo contado con la cobertura oportuna; dichas sumas se

cancelaron periodicamente a la aseguradora, y la aseguradora es un tercero de
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buena fe, que nada tuvo que ver en el contrato de administracién entre la

entidad y la afiliada.

Agregl que, ordenar la devolucion de estos conceptos generaria un
enriquecimiento sin causa a favor de la demandante, sin generarle ninguna
contraprestacion a PROTECCION S.A. por la debida administracion de los

recursos.

Por su parte, la apoderada judicial de SKANDIA S.A. presenté recurso de
apelacion en contra de la sentencia de primera instancia, en el mismo sentido
de la apelacion formulada por PROTECCION S.A., referida a la devolucion de
las cuotas de administracion. Al efecto expresé que, el descuento que se
realiz6 fue con plena autorizacién de la Ley a través del articulo 20 de la ley 100
de 1993, que permite a los fondos de pensiones la posibilidad de descontar de
la cotizacion un 3% del aporte para destinarlo al pago del aporte previsional y

para la comision de administracion.

Adujo que, ordenar devolver estos conceptos constituiria un
enriquecimiento sin causa en favor de la demandante, y agregd que, al existir
ineficacia y siendo estrictos con el concepto y sus efectos, deberia privarsele a
la demandante de los rendimientos financieros que se causaron en su favor, en

cuantia aproximada de 90 millones de pesos.

Alegatos de Conclusion:

En la debida oportunidad procesal, la apoderada judicial de
PROTECCION S.A. presentd escrito de alegaciones. A través del mismo,
reiter6 que la afiliacion de la demandante al RAIS goza de presuncion de
validez y legalidad; la entidad cumplié con sus obligaciones de asesoria integral
conforme a las particularidades del régimen; se le dio a conocer la forma como
se financian y construyen las pensiones en el régimen privado, y la actora contd
con todas las herramientas legales para haber retornado legalmente a prima

media en su momento. Indic6é, ademas que, de haber existido alguna
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irregularidad, la misma se saneo, y refutd la orden de devolucion impuesta a la

entidad en la sentencia, solicitando su revocatoria.

Por su parte, el apoderado judicial de la demandante presentd
alegaciones, partiendo de resefar los supuestos facticos del caso, el estado
actual de la jurisprudencia en el maximo organo de cierre de esta jurisdiccion, y
las premisas normativas que sustentan el tema, solicitando que se confirme

integramente la sentencia de primera instancia.

El apoderado judicial de COLPENSIONES hizo lo propio, y a partir de un
recuento normativo, solicit6 que las cuotas de administracion ordenadas

devolver, se ordenen pagarse debidamente indexadas a la entidad.

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.

Naturaleza juridica de la pretensién.-_La Ineficacia en el traslado de

régimen pensional.-

El objeto central de esta Litis, se extiende a los puntos objeto de

inconformismo planteados por las apoderadas judiciales de las entidades
demandadas; sin embargo, esta Sala se encuentra facultada para revisar todos

los aspectos de la condena a Colpensiones relacionada con la declarada
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ineficacia de traslado de régimen pensional, en virtud de la competencia de que
se dispone conforme al articulo 69 del CPT y SS., en Grado Jurisdiccional de

Consulta.

Partird la Sala de establecer si el traslado del régimen de prima media
con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, que
realiz6 la demandante, a través de PROTECCION S.A., como la primera
administradora del régimen de ahorro individual con solidaridad a la que se
afilio, alcanz6 o no a producir los efectos juridicos respectivos, y si en lo

sucesivo, su traslado a SKANDIA S.A. en el mismo régimen, corrié igual suerte.

Sea lo primero referir que la libre escogencia de régimen pensional y el
traslado entre regimenes que en tal virtud se efectlie, 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 trata de una decisiéon 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 concepciéon 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
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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
gue se juzga como determinante para la produccion de efectos juridicos en el
traslado de régimen pensional, sin que exista la posibilidad de saneamiento de
la ineficacia, por asesorias posteriores que se hubieren brindado a los
asegurados, después de haber tomado la decision inicial; que la simple
suscripcion de un formulario de traslado no denota un proceso serio y cabal de
asesoria; no es necesario ni que el asegurado se encuentra ad portas de
consolidar el derecho pensional, ni que necesariamente tenga que tener el
beneficio del régimen de transicion, y; que la prescripcion no opera en asuntos

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

Es importante destacar que, el primer acto de voluntad 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 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...
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CASO CONCRETO

Sea lo primero resefiar, que conforme a la prueba documental obrante a
folios 21 y siguientes del expediente, se advierte que la sefiora MARGARITA
MARIA RESTREPO GARCIA, estuvo afiliada al entonces al Instituto de los
Seguros Sociales (hoy Colpensiones), entre el 11 de junio de 1985 y el 31 de
julio de 1999. Posteriormente, desde agosto de 1999, se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad a través de PROTECCION S.A., y a partir de
septiembre de 2009 se trasladd a SKANDIA S.A., donde permanece

actualmente.

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 ninguno de los fondos privados a los que estuvo afiliada la
demandante, alcanzd a probar haber brindado asesoria con suficiencia a la
demandante, en su proceso de traslado, y concretamente en cada uno de los
momentos en que la atendieron para trasladarla de régimen, y después darle

movilidad a otro fondo privado dentro del mismo RAIS.

Debe decirse, que, si bien la asegurada alcanz6 a pertenecer a varias
administradoras de fondos de pensiones a lo largo de su permanencia en el
RAIS, la ineficacia se configuré desde la primera vez, cuando se afilio a la AFP
PROTECCION S.A., quedando afectada con esa sancion legal la posterior
vinculacién que llevé a cabo dentro del régimen de ahorro individual con
solidaridad a través de la administradora SKANDIA S.A.

En consecuencia, se confirmara la sentencia de primera instancia, al
haber declarado la ineficacia del traslado y posterior movilidad de la sefiora
RESTREPO GARCIA dentro del régimen de ahorro individual con solidaridad.

Bajo el anterior escenario, la situacion pensional de la demandante,

retorna al mismo estado en que se encontraba antes de suscribir el acto
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ineficaz de traslado a la AFP PROTECCION SA., encontrandose también
afectado de ineficacia el acto de afiliacion a SKANDIA S.A., esto es, se
encuentra validamente afiliada al REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON
PRESTACION DEFINIDA, administrado en la actualidad por COLPENSIONES.

Ahora, el tema de las devoluciones econdmicas, constituye un punto de
apelacion comin a PROTECCION S.A. y SKANDIA S.A., quienes pretenden
gue se revoque el numeral 3° de la parte resolutiva de la sentencia, contentivo
de la decision de devolver el porcentaje de cuotas de administracion y primas
de reaseguros; a su vez, frente a este aspecto esta Sala dispone de la
competencia para pronunciarse, en virtud del Grado Jurisdiccional de Consulta,
que impone la necesidad de revisar el tema, en aras de garantizar la
sostenibilidad financiera de la entidad publica codemandada que serd quien
asuma las futuras prestaciones econdmicas de la seguridad social que deban

pagarsele a la demandante.

Para resolver, estima la Sala que no les asiste razén a las apoderadas
judiciales de PROTECCION S.A. y SKANDIA S.A., ya que es imperioso
mantener la orden de devolucion de las cuotas de administracion y las primas
de reaseguros, al punto que incluso, se hace menester, no solo mantener esa
orden, sino adicionarla, ordenando que dichas sumas deban ser debidamente
indexadas por par parte de PROTECCION S.A., a efectos de que
COLPENSIONES reciba dichas sumas debidamente actualizadas y sin la

depreciacion monetaria.

Se establecerd un plazo de treinta (30) dias contados a partir de la
ejecutoria de esta sentencia, a PROTECCION S.A. y SKANDIA S.A. a efectos

que, dentro de dicho término, remitan dichos valores a Colpensiones.

Las razones juridicas en las que se sustenta esta adicién, parten de
entender que al regresar las cosas al estado anterior en que se encontraban
antes de que la actora suscribiera el traslado de régimen pensional, deben

regresarse todos los conceptos cobrados por las administradoras del régimen
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privado, incluso completando dichas sumas de sus propios patrimonios,
teniendo en cuenta que se trata de dineros que pertenecen a la cotizacion de la

asegurada, y que ella no dio lugar a la ineficacia.

Ahora, esta sala no acoge los planteamientos de las recurrentes,
consistentes en enarbolar la privacion a la demandante de los rendimientos
financieros, a causa del efecto de que las cosas retornen al estado anterior
como consecuencia de la ineficacia. Ello por cuanto, no podria castigarse el
saldo de la cuenta de ahorro individual de la demandante, por una ineficacia a
la que ella no dio lugar, y menos aun, no puede premiarse a los fondos privados
conservando unos rendimientos que no le pertenecen, cuando la causa de la
ineficacia derivd del propio incumplimiento a sus obligaciones profesionales.
Desde este punto de vista, no existe enriquecimiento sin causa con estas
devoluciones en favor de la demandante, como las recurrentes lo hacen ver en

la alzada.

Con relacién a los argumentos de la apoderada judicial de PROTECCION
S.A., consistentes en que las primas de reaseguros se pagaron periédicamente
a la aseguradora, que la demandante tuvo cobertura frente a los riesgos de
invalidez y sobrevivencia, y que la aseguradora es un tercero de buena fe, esta
sala no acoge esos argumentos, teniendo en cuenta que la demandante al
retornar a prima media lo hace sin solucién de continuidad como efecto de la
ineficacia declarada, las primas pagadas se dieron en virtud de un acto que no
produjo efectos juridicos, y a la aseguradora como tercero de buena fe no se le
estan imponiendo obligaciones en la sentencia, ya que no fue siquiera parte de
esta Litis.

Finalmente, debe decirse que con la orden de recepcion de los dineros
ordenados y la activacion de la afiliacion de la demandante sin solucion de
continuidad al régimen de prima media con prestacion definida, no se esta
generando ninguna consecuencia adversa a Colpensiones, ya que a partir de
las sumas recibidas y las semanas acreditadas, debera Colpensiones a futuro

resolver el derecho de la actora a las eventuales prestaciones econOmicas que
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reconoce el sistema de seguridad social, ademas, se advierte que no se le

impuso condena en costas procesales.

COSTAS PROCESALES DE SEGUNDA INSTANCIA

En esta instancia se han causado costas procesales a cargo de
PROTECCION S.A. y SKANDIA S.A., vencidas en el recurso, y en favor de la
sefiora MARGARITA MARIA RESTREPO GARCIA. Dichas entidades deberan
pagarle cada una a la demandante medio salario minimo legal mensual vigente
para 2021.

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 tercero de la parte resolutiva de la
sentencia de primera instancia, de fecha y procedencia conocidas, que se
conoce en Apelacién y Consulta, en el sentido de que PROTECCION S.A. y
SKANDIA S.A. deberan devolver, dentro de los 30 dias siguientes a la

ejecutoria de esta sentencia, las sumas ordenadas, procediendo a reintegrar las

primas de reaseguros y las cuotas de administracion, debidamente indexadas
en el caso de Proteccion S.A., de conformidad a lo expuesto en la parte motiva

de esta sentencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR dicha sentencia en todo lo demas, de

conformidad a lo expuesto.

TERCERO: CONDENAR a PROTECCION S.A. y SKANDIA S.A., a pagar
en favor de la sefiora MARGARITA MARIA RESTREPO GARCIA las costas
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procesales de segunda instancia. Agencias en derecho a cargo de cada una de

dichas entidades: medio salario minimo legal mensual vigente para 2021.

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

QUINTO: SE ORDENA la notificacion por estados de esta providencia, y se

autoriza su reproduccion virtual a las partes del proceso.

Los Magistrados:

"/(,./L-
MARTHA T RES%EZ SAMUDIO
igtrada

Mag

N

ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA

Magistrado
LUZ AMPA Q%Q-IEZ ISTI AL
Magistrad

EL SUSCRITO SECRETARIO DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
MEDELLIN — SALA LABORAL - HACE CONSTAR

Que la presente providencia se notificd por estados N °©
005 del 18 de Enero de 2021.

Consultable aqui:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-

superior-de-medellin-sala-laboral/100
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