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DECISION :REVOCA Y CONFIRMA

ACTA NUMERO 1103

En la fecha, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL, procede a emitir sentencia de segunda instancia en la
que se estudia los recursos de apelacion, en el proceso de la referencia. La
Sala, previa deliberacion, adoptd el proyecto presentado por el ponente,
Doctor HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ, que a continuacién se traduce en
la siguiente decision:

De conformidad con el Decreto 806 de 2020: “Por el cual se adoptan medidas
para implementar las tecnologias de la informacién 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 Econdémica, Social y Ecoldgica”, articulo 15, la sentencia se
profiere escrita.

Se reconoce personeria a la Doctora EDUILCE CORREA ARGUELLES, por
cumplir con los requisitos exigidos por el articulo 75 y ss del C.G.P, segun el
poder de sustitucion allegado

ANTECEDENTES

La parte demandante solicita se DECLARE la ineficacia del traslado del RAIS
y como consecuencia se ordene el traslado al RPM administrado por
Colpensiones y se CONDENE a dicha entidad y se CONDENE a
PROTECCION S.A, a trasladar todos los aportes de la demandante a
Colpensiones y se condene a las costas del proceso.

Como supuestos facticos manifestd que nacio el 14 de noviembre de 1964 y
se vinculo al sistema general de pensiones el 25 de noviembre de 1987, y en
agosto de 1999 fue visitada por un asesor de Proteccion S.A quien le indico
gue si se trasladaba a dicha entidad iba a quedar mejor pensionada ademas
que el ISS se iba a acabar, sin que se le haya dado una informacién completa
al momento del traslado sobre las implicaciones econdmicas del traslado.
Indica ademas que mientras que estuvo afiliada a Proteccion S.A no recibi6
ningun tipo de informacion ni asesoria ni acompafiamiento a pesar de que en
varias ocasiones solicitaba informacion de su situacion pensional. Que el 27
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de septiembre de 2018 solicito el traslado a Colpensiones la que fue negada
por faltarle 10 afios 0 menos para pensionarse, y la misma respuesta obtuvo
de Proteccion cuando acudio a solicitar el traslado el 01 de octubre de 2018.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

En sentencia del 11 de febrero de 2021, el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito
de Medellin, DECLARO la ineficacia del traslado de la demandante OLGA
PATRICIA URBE RUIZ del entonces INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES
hoy COLPENSIONES y que realizara a PROTECCION S.A., precisando que
se GENERA el regreso automatico al RPM administrado por
COLPENSIONES, entendiéndose que estuvo afiliada a dicho régimen de
manera permanente y sin solucion de continuidad desde la afiliacion inicial en
el mes de agosto de 1999. CONDENO a PROTECCION S.A., a devolver y a
retornar a COLPENSIONES, todas las sumas que recibié con ocasion del
traslado de la demandante, precisando que dichas sumas deberan retornarse
a COLPENSIONES a su satisfaccion y equivalencia, dentro de los 30 dias
hébiles siguientes incluyendo los aportes o cotizaciones y rendimientos
financieros que se hubiesen causado, las cuotas 0 gastos o pagos de
administracion, pagos de seguro y reaseguro y pagos destinados al fondo de
pension de garantia minima, estos tres ultimos deberan retornarse de manera
indexada desde su causacibn y hasta el momento del pago a
COLPENSIONES y con cargo al propio patrimonio de la sociedad
PROTECCION S.A. ORDENO a COLPENSIONES, para que proceda a
reactivar la afiliacion de la demandante por cuenta de esa entidad en el
régimen de prima media con prestacion definida, y le brinde todas las garantias
de la afiliacion, reciba los valores de la cuenta ahorro individual a su
satisfaccion y equivalencia y ajuste el historico laboral de aportes sin solucion
de continuidad. Asi mismo precisé que COLPENSIONES debe resolver la
solicitud pensional que se le realice por la demandante y no puede negarla
aduciendo que no le han llegado los valores de la cuenta de ahorro individual.
CONDENO en costas a PROTECCION S.A y fijo como agencias en derecho
la suma de $3.500.000. No condeno en costas a Colpensioens.

IMPUGNACION

La apoderada de Proteccién S.A interpone recurso de apelacion de manera
parcial en cuanto a la devolucién de las cuotas de administracién y seguro
previsional, ademas de la excesiva condena en costas realizada a la
demandada, indicando que dicha entidad nunca obro de mala fe y que para la
fecha de la afiliacion suscribié el documento exigido por la superintendencia
bancaria en su momento respetando los archivos 13 y 271 de la ley 100/93, y
gue por lo tanto cuando la demandante suscribe el formulario de afiliacion se
ofrece toda una cobertura que no solo es para la pension de vejez sino para
invalidez y muerte precisando que la demandada ha dispuesto diferentes
canales de atencion para que si los afiliados tiene dudas puedan acercarse y
consultarlas.

Que en el interrogatorio se evidencié que la demandante tuvo la oportunidad
de tener representantes comerciales en su oficina denotando la negligencia de
la demandante al no preguntar siquiera por su situacion pensional, precisando
que incluso existieron reasesorias donde pudo indagar por su situacién
pensional por lo que no se puede al cabo de los afios definir que la demandada
esta incumpliendo con un deber de informacion.
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Que el descuento para los gastos de administracion y seguros opera para
ambos regimenes y es autorizado por ley, y que los rendimientos que se dieron
fueron Unicamente por la administracion que hizo proteccion de los dineros y
gue dichos rendimientos no hubieran sido los mismos si estuviera en el RPM,
y que si se da esta orden se estaria dando un enriquecimiento sin causa a
favor de Colpensiones porque dichas sumas no hacen parte del capital para la
pension de vejez.

Frente a la prima de seguro indica que dichas sumas ya fueron giradas a una
aseguradora que es un tercero de buena fe, y Proteccion no tiene mecanismo
para recobrar dichas sumas.

De confirmar la condena indica que se estaria en un tema de perjuicios que no
fueron plasmados en la fijacion del litigio, y el proceso solo verso sobre una
ineficacia, sin que sea dable que la demandada tenga que devolver los
conceptos que se generaron por la administracion del dinero en el RAIS.

La apoderada de Colpensiones interpone recurso de apelacion solicitando
se revoque el numeral tercero de la sentencia donde se ordena a Colpensiones
a ajustar el historico laboral sin solucion de continuidad y se resuelva el
derecho pensional de la demandante sin esperar la llegada de los capitales de
la cuenta de ahorro individual indicando que no se podra negar la pension de
vejez argumentando que no se ha recibido estos dineros pues indica que la
fijacion del litigio se determino a que se declarara la ineficacia de la afiliacion
al RAIS y nada se indico respeto de la pension de vejez para la demandante
quien aun no cumple ni siquiera con los 57 afos de edad, y al ordenarse el
reconocimiento de la pension de vejez se hace en virtud de la facultad extra 'y
ultra petita pero no se puede pasar por alto que Colpensiones es una entidad
gue administra recurso de naturaleza publica, y lo que se debati6 en el proceso
fue la ineficacia y no la pensién de vejez. En este sentido precisa que
Colpensiones primero debe validar los aportes recibidos para determinar el
numero de semanas cotizadas y establecer el IBL y la tasa de reemplazo para
proceder a reconocer la prestacion una vez cumplidos los requisitos del RPM,
por lo que indica que la entidad primero debe recibir los aportes que realice
proteccion y luego se le debe otorgar un término de 4 meses para reconocer
la prestacién al tenor de lo dispuesto en el articulo 33 de la ley 100/93.

Que con dicha orden se estaria vulnerando el principio de sostenibilidad
financiera consagrado en el acto legislativo 01 de 2005, y el articulo 334 de la
C.P.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El apoderado de Colpensiones presenta alegatos de conclusion reiterando
los argumentos ya expuestos en el recurso de apelaciéon, y expresando
ademas que no es posible el traslado al faltarle menos de 10 afios para adquirir
el derecho pensional, indicando ademas que En el caso en concreto el engafio
invocado no se encuentra validamente acreditado, ni con el soporte probatorio
documental ni con el interrogatorio practicado a la demandante, por lo que la
ineficacia de traslado invocada carece de viabilidad, pues la mera afirmacion
de la parte actora de lo que acontecié hace varios afios al momento de su
traslado al Régimen de ahorro individual no puede ser tomado como cierto
absolutamente ya que como se dijo, han pasado muchos afios y se desconoce
lo que realmente acontecio, las circunstancias de tiempo, modo y lugar de ese
traslado y mas aun que no se cuenta con la presencia del respectivo asesor
del fondo privado. Que tomar una decisién en dicha magnitud resulta incluso
arbitrario y contravia principios legales y constitucionales como la seguridad
juridica y el debido proceso, esta establecido como regla general en derecho
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que la buena fe se presume y la mala fe se prueba y en el caso en concreto
no quedo probada mala fe por ninguna de las partes, pero la buena fe solo se
le reconoce a la parte actora existiendo claramente un vacio en la decision
adoptada por el Juzgado en primera instancia.

Precisa ademas que tampoco hay lugar a la ineficacia por cuanto la
demandante es plenamente capaz y firmo el formulario de afiliacion de forma
voluntaria.

En caso de confirmarse la ineficacia solicita se confirme la sentencia en cuanto
a que se ordene a las AFP PROTECCION S.A. retornar y devolver a
COLPENSIONES a su satisfaccion y equivalencia y dentro del término de 30
dias habiles los componentes de la cuenta de ahorro individual tales como:
cotizaciones, aportes y rendimientos financieros causados, en el retorno se
deben incluir la cuotas o gastos o pago de administracion, pagos de seguros
y reaseguros y pagos destinados al fondo de pago de pensién de garantia
minima, estos tres ultimos deben retornarse a COLPENSIONES de manera
indexada desde la causacion y hasta el momento del pago a la entidad.

PRONUNCIAMIENTO JURIDICO

El problema juridico en esta instancia gira en determinar: i) Si hay lugar a
declarar la ineficacia del traslado; ii) Si hay lugar a trasladar los gastos de
administracion y los seguros previsionales, debidamente indexados, y si debe
ordenarse a Colpensiones a ajustar el historico laboral sin solucion de
continuidad y resuelva el derecho pensional de la demandante sin esperar la
llegada de los capitales de la cuenta de ahorro individual.

Para el caso concreto no existe discusion y esta acreditado en el plenario que
la demandante nacio6 el 14 de noviembre de 1964, (pagina 49 del expediente
digital, y que estuvo afiliada en el ISS desde el 25 de noviembre de 1987 a
través del empleador Pinturas Uribe Nro 2, y se trasladé a PROTECCION S.A
desde el 01 de septiembre de 1999. (pagina 235).

Descendiendo al caso particular, se tiene que, en el INTERROGATORIO DE
PARTE absuelto por la accionante, no se evidencia confesion alguna, pues
esta indicé que la afiliacion a Proteccion en el afio 1999 cuando un asesor la
visitd y le dijo que iba a quedar mejor pensionado con ese fondo porque el ISS
iba a desaparecer y por eso se trasladd. Las garantias que le dijo era que la
mesada iba a ser mejor, que iba a beneficiar a los herederos, que iba a ser
mas rapido el trdmite al momento de pensionarse. Que realizd aportes
voluntarios por informacion que le dio un asesor de Proteccion S.A, donde le
dijo que era un ahorro y al ver que no podia disponer de dicho dinero vio que
era un error. que no recibié informacion para trasladarse antes de cumplir los
47 aios de edad.

Por lo anterior el problema juridico se resolvera en el siguiente orden:

1. De laineficacia del traslado
Se tiene que el derecho a la seguridad social es irrenunciable conforme| el
articulo 48 y 53 de la CP, por ello cualquier pretension de cambio en las

condiciones de este derecho pensional debe ser tomado de manera autonoma
y consiente con una comprension volitiva tal que no quede duda que la
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informacion entregada por la entidad para que, con la libertad e informacion,
la persona pueda decidir si se cambia de régimen o no.

Visto lo anterior, debemos revisar que con base en el art. 13 literal b) de la Ley
100 de 1993 que habla de la caracteristica de la seguridad social, y sefiala alli:
“La seleccion 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 eleccion al momento de la vinculacion o del traslado.
El 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 1° del articulo 271 de la presente ley”, y si nos remitimos al art 271 de
la Ley 100 sefiala que no sera eficaz el traslado si se menoscaba la libertad,
la dignidad humana, los derechos de los trabajadores que son sujetos de
proteccion, y dice que “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...” no solo a la multa sino que dice
en forma expresa “... La afiliacion respectiva quedara sin efecto y podré
realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.”,
0 sea que se refiere a una ineficacia.

Desde el Decreto 720 de 1994, por el cual se reglamenta el articulo 105 y
parcialmente el articulo 287 de la Ley 100 de 1993, en el capitulo relativo a LA
RESPONSABILIDAD DE LAS SOCIEDADES ADMINISTRADORAS DEL
SISTEMA GENERAL DE PENSIONES Y ORGANIZACION DE LOS
PROMOTORES, en sus articulos 10 y 12 respectivamente reza:

“RESPONSABILIDAD DE LOS PROMOTORES. Cualquier infraccion,
error u omision en especial aquellos que impliquen perjuicio a los
intereses de los afiliados- en que incurran los promotores de las
sociedades administradoras del sistema general de pensiones en el
desarrollo de su actividad compromete la responsabilidad de la
sociedad administradora ...”. (Resalto fuera del texto)

“OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que
empleen las sociedades administradoras del sistema general de
pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y oportuna
informacion a los posibles afiliados al momento de la promocién de la
afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasion de las prestaciones a
las cuales tenga derecho el afiliado.” (Resalto fuera del texto)

Este deber profesional que existe desde 1994, ese de informacidén que permita
al usuario tomar una decisién libremente consentida, es decir, la carga de la
prueba corresponderia a la entidad demandada, y que en estos casos
corresponde a que se demuestre: cual fue la informacion que se le entregé y
en qué vastedad se presentd. Tal conceptualizacion se encuentra en la
sentencia SL 12.136-2014, Rad. 46.292 del 3 de Sept. de 2014, M. P. Dra.
ELCY DEL PILAR CUELLO CALDERON, que reza:

“...Ajuicio de esta Sala no podria argliirse que existe una manifestacion
libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia
que aquella pueda tener frente a sus derechos pensionales, ni puede
estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion
geneérica;....”.
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Desde ahi ha existido una linea jurisprudencial, entre otras la de radicado
17.595 de 18 de octubre de 2017, en donde se decir, que la informacion tiene
que ver con: 1°. La antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones del disfrute pensional, 2°. El deber de informacion concreto y
comprensible; y 3°. Que sea de manera prudente, y de manera mas especifica.
Igualmente, la sentencia SL 19.447 de 2017 con radicado 47.125, que indic6
que aun operaba la ineficacia del traslado si el afiliado no tiene régimen de
transicion.

El anterior criterio ha sido reiterado por la CSJ en sentencia SL1421, 1688 y
1689 de 2019, SL4426-2019, y de forma mas reciente la sentencia SL 2611,
2877 y 4811 de 2020, y como juez constitucional en las sentencia STL 3716-
2020, STL4001-2020 y STL4084-2020, en las cuales se manifestdé que los
fondos de pensiones son los obligados a dar una informacion clara,
comprensible y suficiente sobre las consecuencias favorables y desfavorables
gue su decisién acarrea; y que la carga de la prueba sobre el deber de
informacion corresponde a las AFP debiendo probar que dicha informacién fue
realizada, con diligencia, cuidado y buena fe, sin que implique en momento
alguno que la sola firma o diligenciamiento del formulario pueda entenderse
verdadera informacion.

La anterior argumentacion es aplicable a este caso, pues la entidad accionada
PROTECCION S.A., no trajo al plenario ninguna prueba eficaz y relativa a la
posible actividad de asesoramiento e informacion adecuada a la parte actora,
cuando tomo la decision de trasladarse de Colpensiones, sin que les hayan
dado una informacion suficiente y cierta al no haberse demostrado que se le
habl6 de las desventajas del RAIS, ni de los factores cambiantes que inciden
al cuantificar la mesada pensional como son la rentabilidad, las cotizaciones y
la edad probable de ellas y sus posibles beneficiarios al momento de
pensionarse; tampoco sobre la deduccion de los gastos de administracion, ni
de seguros previsionales; no le informaron de la modalidad pensional que
debian escoger cuando se fueran a pensionar, ni de la pension anticipada, ni
de la fecha de redencion del bono pensional, tampoco hay constancia de la
informacion sobre el capital minimo que tenia que tener, estando la carga de
probar dicha informacion en cabeza de la accionada ya mencionada, siendo
esta la razén por lo que se genera que se haya violentado el derecho de
libertad de seleccion del régimen, ademas de la vulneracion del derecho a la
dignidad y a la seguridad social de la persona conforme el art 272 de la Ley
100 de 1993.

Al respecto debe sefialarse que la afiliacion inicial realizada por la parte actora,
no tuvo efectos, por no existir una libertad informada al momento del traslado
o de la afiliacion, conforme al articulo 271 de la Ley 100 de 1993, lo que implica
gue dichos actos son inoponibles, son imprescriptibles y no pueden ser
convalidados bajo ningun aspecto, por lo menos hasta que se cumplan los
requisitos para el disfrute pensional. Por ello no es suficiente que la sociedad
PROTECCION S.A. aporte, historial de vinculaciones, certificado de afiliacion,
relacion histérica de movimientos, historia laboral e historia laboral valida para
bono, formulario de afiliacion, y comunicados de prensa; lo que lleva a concluir
gue al momento de trasladarse de ISS al RAIS, no les dieron una
informacion completa y suficiente.
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Conforme a lo sefalado, la sentencia de primera instancia debera ser
CONFIRMADA en lo que respecta a la declaracion de la ineficacia del traslado;
y confirmar la orden dada de trasladar a los aportes efectuados por el
demandante, incluidos los frutos, rendimientos e intereses.

2. De los efectos de la ineficacia

Respecto a la devolucién de la cuotas o gastos de administracién
debidamente indexadas hay lugar a ser trasladadas conforme lo establece la
sentencia SL 1688 y 1689 de 2019, y teniendo en cuenta que : 1°) En la
ineficacia las cosas deben volver al estado en que se encontraban,
entendiendo que el aporte pensional debe devolverse completo, sin que pueda
admitirse que por haberse generado rendimientos o pagos posteriores a la
cotizacion realizada no se debe tener en cuenta el aporte completo, pues las
cosas vuelven al estado en que se encontraban antes de la afiliacion fallida y
menos habra de tenerse consideracion alguna para la entidad que
aprovechandose de la falta de informacion fue la que indujo a la afiliacion inicial
o al mencionado traslado al RAIS, por ello, las restituciones mutuas se dan por
efectos de la nulidad del contrato y no de la ineficacia 2°) Porque debe tenerse
en cuenta que dichos porcentajes ingresaron directamente a la AFP accionada
durante en el tiempo en que estuvo afiliada la parte accionante en esta, en
tanto que la cuota de manejo es administrada directamente por el fondo de
pensiones; 3° Porque la devolucidn de los gastos de administracion es
ordenada en la sentencia SL1421 de 2019 cuando sefala, que la ineficacia
genera que las cosas vuelven al estado en que se encontraban, y el Fondo de
Pensiones debia devolver “los aportes por pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracién al Instituto de Seguros Sociales”; y
4) Porque si bien es cierto que el art. 20 de la Ley 100 de 1993 determina el
porcentaje que se destina a financiar los gastos de administracién, no se
puede pasar por alto que se esta bajo la figura de la ineficacia, la cual deja sin
efectos juridicos las actuaciones realizadas, lo que genera que todo lo cotizado
a la AFP deba trasladarse a Colpensiones, y aunado a lo anterior, es a esta
tltima entidad a la que le corresponde determinar el porcentaje que va a
destinar a dicho rubro, por ende la Administradoras Privadas no puede librarse
de su devolucion por estar consagrado en dicho articulo.

Suma que debe ser debidamente indexada al momento del pago conforme a
la sentencia SL 1689 de 2019, por lo tanto, se deberd& CONFIRMAR la
sentencia, en este sentido.

- Las_sumas_adicionales _de la _aseguradora hay lugar a devolverlas
debidamente indexada, porque la CSJ SL17595-2017 y CSJSL4989-2018,
donde se rememor6 la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989 se dijo: “La
administradora tiene el deber de devolver al sistema ..., sumas adicionales de

la aseguradora,.”, razon por la cual se CONFIRMARA la sentencia en este
punto en particular.

Ahora, frente a la orden dada por el A quo en el numeral tercero de la sentencia
impugnada en cuanto a que la demandada Colpensiones debe resolver la
solicitud pensional que se le realice por la demandante y no puede negarla
aduciendo que no le han llegado los valores de la cuenta de ahorro individual,
precisa la sala que dicha orden es improcedente en este momento, en tanto
gue la pretension inicial del presente proceso ordinario se refirid nicamente a
la declaratoria de la ineficacia y no a la pension de vejez, ademas que, a la
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fecha la demandante ni siquiera cuenta con la edad para acceder a la pension
de vejez en el régimen de prima media con prestacion definida, pues nacio el
14 de noviembre de 1964. Por lo expuesto la sentencia de primera instancia
habra de revocarse en este punto en particular.

Costas en esta instancia a cargo de la sociedad PROTECCION S.A en la suma
de $908.526 por no haber salido avante el recurso de apelacion.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia emitida por el Juzgado Cuarto Laboral del
Circuito de Medellin, en lo relacionado a la orden dada a Colpensiones de
“resolver la solicitud pensional que se le realice por la demandante y no puede
negarla aduciendo que no le han llegado los valores de la cuenta de ahorro
individual”, segun lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia emitida por el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Medellin.

TERCERO: Costas en esta instancia a cargo de la sociedad PROTECCION
S.A en la suma de $908.526 por no haber salido avante el recurso de
apelacion.

Las anteriores decisiones se notifican en ESTADOS

Los Magistrados.

HUGO ALEXAN BEDOYA DIAZ
GUILLEF“\/IP CARDONA MA EZ

H\ /“‘ \g\//‘l | \i&-/

(2l O

CARMEN HELENA CASTANO CARDONA
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EL SUSCRITO SECRETARIO DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
— SALA LABORAL - HACE CONSTAR

Que la presente providencia se notificé por estados N ° 074 del 03 de mayo
de 2021

consultable aqui:

https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-medellin-sala-
laboral/100




