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PROTECCION S.A.
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MAGISTRADA PONENTE MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO
TEMA Ineficacia del acto de traslado de régimen
pensional
DECISION Adicionay confirma

Medellin, seis (06) de agosto de dos mil veinte (2020)

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 atencion a los usuarios del servicio de
justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecolégica”;
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
ANGELA MARIA OSORIO CASTRILLON en contra de COLPENSIONES vy de
las AFP PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A.

La Magistrada Sustanciadora, MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO,
declar6 abierto el acto y a continuacién, después de deliberar sobre el asunto,
de lo que se dejé constancia en el ACTA No 022, se procedi6 a decidirlo en los

siguientes términos:

l.— ASUNTO

Es materia de la Litis, decidir el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada judicial de PROTECCION S.A. contra la sentencia que profirio el
Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Medellin, en la audiencia publica
celebrada el dia 2 de octubre de 2018; y adicionalmente conocer en grado

jurisdiccional de Consulta, en favor de Colpensiones dicha sentencia.

II. —=HECHOS DE LA DEMANDA

Como fundamento de las pretensiones incoadas con la demanda, se
expuso, en sintesis, que nacio el 3 de agosto de 1960; que se afilio al régimen
de prima media con prestacion definida, administrado por el entonces Instituto
de los Seguros Sociales, desde el 21 de febrero de 1991, hasta el 30 de junio
de 2000.

Adujo que, con el advenimiento de los fondos privados, se afilio a
PORVENIR S.A. (anteriores Colpatria SA y Horizonte SA), desde julio de 2000,
para posteriormente afiliarse a PROTECCION S.A. (anteriores Santander SA e

ING SA), desde mayo de 2002, donde se encuentra actualmente.

Se duele que Ilos asesores ejecutivos de las mencionadas

administradoras en el RAIS, no le brindaron la informacién suficiente para haber
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tomado la decisién pertinente con la suficiente informacion; y que, al contrario,

le ocultaron informacién relevante.

Agrego, que conforme a las proyecciones pensionales que ha revisado,
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.

[ll. = 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 los
aportes netos cotizados, con sus respectivos rendimientos y cuotas de
administracion descontadas, 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 accionadas a dar respuesta a la misma por intermedio de sus respectivos

apoderados judiciales (folios 92 y ss. del expediente).

PROTECCION S.A., hizo lo propio, y su contestacion se observa a folios
92 al 120 del expediente.

A través de la misma, se opuso a la prosperidad de las pretensiones
invocadas; nego los hechos de la accion, salvo los referidos a la afiliacion, vy;
propuso las excepciones perentorias que denominé “cumplimiento de los

requisitos formales en la afiliacion”, “asesoria adecuada y correcta”, “acto
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juridico existente y valido”, “ausencia de vicios del consentimiento”, “ausencia
de causa para pedir’, “ausencia de responsabilidad atribuible a la demandada’,
‘imposibilidad de trasladar el porcentaje correspondiente a las cuotas de

L 11 L1

administracion’, “convalidacion del acto”, “prescripcion”y “buena fe”.

COLPENSIONES descorrié el traslado de esta accion, segun escrito

visible a folios 154 y siguientes del expediente.

A través del mismo, se opuso a la prosperidad de las pretensiones de
esta accion; acepto los hechos de la demanda referidos a la edad de la
demandante, su afiliacion a prima media y posterior traslado al régimen privado,
y el agotamiento de la reclamacion administrativa, negando los demas hechos,
y; propuso las excepciones perentorias que denomino ‘imposibilidad de traslado

L AN TH ” [

de régimen”, “improcedencia de la declaratoria de ineficacia”, “equivalencia del

L ANTH

ahorro”, “imposibilidad de condena en costas”y “prescripcion’.

La AFP PORVENIR S.A. descorri6 el traslado de esta accion, a través de

escrito visible a folios 170 al 190 del expediente, oponiendose a las

pretensiones de la demanda; nego los hechos de la accion, salvo la afiliacion de

la demandante, y; formulé las excepciones de ‘“falta de causa para pedir e
7 (3

inexistencia de las obligaciones demandadas”, “enriquecimiento sin causa” 'y

“prescripcion”.

V. - DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En audiencia publica celebrada el 2 de octubre de 2018, la Juez de
conocimiento, accedid6 a las pretensiones de la demanda, declarando la
ineficacia desde el traslado a la primera administradora del régimen privado
PORVENIR S.A., extendiéndose a la segunda AFP PROTECCION S.A.,
imponiéndole a esta Ultima, —como ultima administradora a la que se encuentra
afiliada la demandante-, devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacibn de la actora, como cotizaciones, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses y los

rendimientos generados.
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Condend en costas procesales a las dos administradoras del régimen
privado demandadas, y a Colpensiones le impuso 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. - RECURSO DE APELACION EN CONTRA DE LA SENTENCIA DE
PRIMERA INSTANCIA

La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la
apoderada judicial de PROTECCION S.A., quien se opuso en su integridad a la

sentencia de primera instancia y solicitdé su revocatoria.

Sustento la alzada, expresando que, en este caso no se dio la ineficacia
en la afiliacion, ya que en el interrogatorio la demandante confes6 que el fondo
privado no omitio brindar informacién, y que, el desconocimiento de la
demandante, se dio por su propia omision de no haber profundizado en el tema;
agreg0l, que en este caso, no se probd ningun perjuicio en contra de la
asegurada, ya que no al momento de trasladarse de prima media a ahorro
individual, no tenia ningun derecho consolidado, en tanto contaba con muy

pocas semanas cotizadas, haciéndose incluso imposible hacerle proyecciones.

Explico que, del debate probatorio, quedd acreditado que la demandante
recibia visitas de los asesores de los fondos privados, donde se le suministraba
informacion, y; que, con la movilidad que tuvo hacia otros fondos dentro del
mismo RAIS, se da cuenta de que en efecto conocia el funcionamiento de este

régimen, merced a la informacién que recibia.

Subsidiariamente apelé la orden de devoluciones dada por la A quo,
estimando que no hay lugar legalmente a que se devuelvan las sumas

adicionales ordenadas.
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Alegatos de Conclusion:

Encontrdndose dentro de la oportunidad procesal, la Dra. Sonia Posada
Arias, con TP. Nro. 51.898 del CSJ., como apoderada judicial de PROTECCION
S.A., y reasumiendo sus condiciones de defensa de la entidad, presentd
alegatos de conclusion, a través de los cuales solicitd la revocatoria de la
sentencia de primera instancia, reiterando los fundamentos legales vy
jurisprudenciales plasmados en la respuesta a la demanda, e insistiendo en la
voluntariedad que llevé a la demandante a suscribir el formulario de afiliacién a

la entidad.

Asimismo, expresO que, a la demandante se le brindd la informacion
suficiente, certera y oportuna, que le permitid6 conocer en detalle todas las
particularidades del régimen pensional privado, y reprochd de la sentencia de

primera instancia, la orden de devoluciones dada.

Por su parte, la apoderada judicial principal de la demandante, allego
escrito de alegaciones, a través del cual solicito a este colegiado, que se
desestimen los argumentos planteados en la apelacion de la demandada, y se
confirme la decision de primer grado, al haber confluido los elementos de hecho

y de derecho para que se configurara la ineficacia del acto de traslado.

Teniendo en cuenta la anterior crénica procesal, se pasa a resolver de

fondo, previas las siguientes

VII. — CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Los presupuestos procesales, requisitos indispensables para regular la
formacion y desarrollo de la relacién juridica, 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.
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Naturaleza juridica de la pretension.-_La Ineficacia en el traslado de

régimen pensional por ausencia de asesoria.-

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

inconformismo planteados por la apoderada judicial de PROTECCION S.A.; sin
embargo, esta Sala se encuentra facultada para revisar todos los aspectos de la
condena a Colpensiones, en virtud de la competencia de que se dispone,
conforme al articulo 69 del CPT y SS., por conocer en Grado Jurisdiccional de

Consulta.

Partira la Sala de establecer si el traslado del RPM al RAIS que realizo la
demandante, a través de PORVENIR 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 otra
administradora del mismo régimen (PROTECCION S.A.), se constituye en una
razon de peso suficiente, para desestimar la pretensa declaratoria de ineficacia

gue motivo esta litis.

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 informacién, incluyendo el asesoramiento sobre todas las
implicaciones pensionales y consecuencias que para el caso concreto pueden
darse, ya que se 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

1 En su momento, en cabeza de COLPATRIA S.A. y HORIZONTES S.A., que fueron absorbidas
por PORVENIR S.A,, através de negociacion que se cerré el 31 a 31 de diciembre de 2013.
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la propia concepcién 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 Casacién 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 informacion 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 adelanto la respectiva asesoria; que el primer acto de voluntad
es el 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 hubieren
brindado a los asegurados, después de haber tomado la decision 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 prescripcion no opera en asuntos

en los que se encuentra involucrada la formacion del derecho a la pensién.

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 decisién inicial, o por el hecho de que el asegurado se haya
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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 sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se
entrega brinda al destinatario su méaximo 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 resefar, que conforme a la prueba documental obrante
a folios 22 al 52, y que se repite a folios 123 y siguientes del expediente, se
advierte que la sefiora ANGELA MARIA OSORIO CASTRILLON, estuvo afiliada
al entonces al Instituto de los Seguros Sociales (hoy Colpensiones), entre el 21
de febrero de 1991 y el 30 de junio de 2000, alcanzando a cotizar en el régimen

de prima media con prestacion definida, un total de 322,29 semanas.

Esa misma prueba documental, da cuenta de que, posteriormente, con
efectos a partir del 1° de julio de 2000, se afilio a Pensiones Santander S.A.,
hoy PORVENIR S.A., en el marco del traslado de régimen pensional; y luego,
dentro del mismo régimen de ahorro individual con solidaridad, se trasladd a
PROTECCION S.A. desde mayo de 2002, donde permanece actualmente.

Ahora, revisadas en detalle las consideraciones de la A quo para
arribar a la decisién 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 ni PORVENIR S.A., ni PROTECCION S.A. alcanzaron a
probar dentro del proceso, 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.
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Las argumentaciones de la recurrente, direccionadas desde la arista
del derecho comun, conforme a lo cual destaca que a la accionante no se le
genero ningun perjuicio con el traslado de régimen pensional, no son de recibo,
ya que en tratdndose de obligaciones de la seguridad social, las cuales son
innegablemente cualificadas, ya que se fundamentan en la realizacion de
derechos sociales, y consultan un amplio deber de informacion para el
asegurado en materia pensional, no operan estas consideraciones de los
contratos en general, ni tampoco relevan a los fondos de cumplir un especial
deber de asesoramiento, estudio pormenorizado del caso concreto, y
acompafnamiento al asegurado, a efectos de que tome la decision que mas le

convenga.

Asi, la validez y produccion de efectos de la afiliacion no puede
valorarse en términos de la causacion de un perjuicio; tampoco por la simple
suscripcion de un formulario, ya que tal y como se ha visto, la jurisprudencia
nacional ha identificado que por la esencia del acto de traslado y la inexorable y
cabal informacién que debe darse, aun los silencios que el asesor profesional

de la entidad de pensiones guarde, alcanzan a configurar la ineficacia.

Frente a esta linea de rigor juridico que caracteriza el acto de
traslado, y a partir de la identificacion de las verdaderas causas que generan la
ineficacia, resulta irrelevante que la sefiora demandante haya tenido o no
consolidado un derecho pensional al momento del traslado, o que sea 0 no
beneficiaria del régimen de transicidn, ya que, en cualquier caso, si no se da la

informacion suficiente, se da la ineficacia.

La recurrente funda asimismo su censura con la decision de primer
grado, y pretende derruir sus sustentos, razonando que, en la diligencia de
interrogatorio de parte, la actora confesd que recibié informacién en las visitas
gue recibié de parte de los respectivos asesores, y que dejé claro que las
falencias en la misma, eran atribuibles a su propia omision en profundizar sobre
el tema. Al respecto, es justo indicar, que por si mismas las visitas que hubiere
podido recibir la actora, no denotan un cumplimiento satisfactorio de

informacion por parte de la administradora; es evidente que en un caso como el
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presente, donde existi6 movilidad entre varias administradoras del RAIS,
existieron visitas de parte de los promotores de la afiliacion. Pero de ahi a
entender como confesiones las manifestaciones de la actora, donde narré los
planteamientos béasicos que le fueron informados, acerca de la extincion de la
persona juridica de derecho publico del ISS, y otros asuntos, no llevan a la

judicatura a formar el convencimiento en torno a un cabal proceso de asesoria.

En este mismo sentido, es evidente, conforme a la postura jurisprudencial
vigente, que tampoco puede ser indicativo de que en realidad haya existido
completa asesoria, la movilidad que tuvo la demandante, al pasar de
PORVENIR S.A. a PROTECCION S.A.

Es importante recordar que la tesis jurisprudencial aplicada, valora la
importancia de la asesoria en términos de oportunidad, es decir cuando se da
en el momento relevante y determinante del propio traslado, y no en etapas
posteriores merced a movimientos dentro del mismo régimen privado, o incluso
la existencia de re asesorias, que no alcanzar a desvirtuar la consecuencia

juridica de la ineficacia.

En consecuencia, se despachard desfavorablemente el recurso de
alzada propuesto por la apoderada judicial de PROTECCION S.A., debiéndose
confirmar la sentencia de primera instancia, al haber declarado la ineficacia del
traslado y posterior movilidad de la sefiora ANGELA MARIA OSORIO
CASTRILLON 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
ineficaz de traslado a la AFP PORVENIR S.A., encontrandose también afectado
de ineficacia el acto de afiliacion a PROTECCION S.A., esto es, se encuentra
validamente afiliada al REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION
DEFINIDA, administrado en la actualidad por COLPENSIONES.

No obstante, esta Sala ADICIONARA el numeral segundo de la parte

resolutiva de la sentencia de primera instancia, de paso despachando
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desfavorablemente la apelacion subsidiaria formulada por la apoderada judicial
de PROTECCION S.A., que estima que no debe devolverse a Colpensiones las
sumas adicionales de la aseguradora cobradas. Las razones juridicas en las
gue se sustenta esta adicion, 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 privado, incluso completando dichas sumas
de sus propios patrimonios, justificAndose no solo la devolucion de las sumas
adicionales de la aseguradora, como lo estimé la A quo, sino también todos los
descuentos realizados. Asi las cosas, la adicion al mencionado numeral

consiste en:

La orden de devolucion de sumas econdmicas que el A quo impuso
Unicamente a PROTECCION S.A. como actual administradora a la que
se encuentra afiliada la actora, se hara extensiva también a PORVENIR
S.A., y no solo comprendera lo ordenado, sino también las cuotas de
administracion que dichas administradoras hubieren cobrado a lo largo
de la permanencia de la asegurada a dichos fondos; los valores
descontados con destino al fondo de la garantia de la pensién minima; y
el eventual bono pensional que existiere, de conformidad al articulo 15
del Decreto 692 de 1994, v;

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

a efectos de que dentro de dicho término remitan dichos valores a

Colpensiones.

Finalmente, en virtud del Grado Jurisdiccional de Consulta, debe
concluirse que, con la orden de recepcién de los dineros ordenados —en los
términos adicionados-, 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
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econdmicas que reconoce el sistema de seguridad social; ademas, se advierte
gue no se le impuso condena en costas procesales.

COSTAS PROCESALES DE 2 INSTANCIA.

En esta instancia se han causado costas procesales, a cargo de
PROTECCION S.A., debiendo pagar a la demandante la suma de un salario
minimo legal mensual vigente para 2020, a titulo de agencias en derecho de

segunda instancia.

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 sentencia de primera
instancia, de fecha y procedencia conocidas, que se conoce en Apelacion y
Consulta, en el sentido de hacer extensiva también a PORVENIR S.A. |la orden
de devolucion de sumas a Colpensiones dada en primera instancia solo a
PROTECCION S.A., y no solo comprendera lo ordenado, sino también las
cuotas de administracion que dichas administradoras hubieren cobrado a lo
largo de la permanencia de la asegurada a dichos fondos; los valores
descontados con destino al fondo de la garantia de la pensién minima; y el
eventual bono pensional que existiere; devoluciones que deberan llevarse a

cabo dentro de los treinta (30) dias siguientes a la ejecutoria de esta

providencia, de conformidad a lo expuesto en la parte motiva de la presente

sentencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR esa misma sentencia en todo lo demas.

TERCERO: CONDENAR a PROTECCION S.A. a pagar a la sefiora
ANGELA MARIA OSORIO CASTRILLON las costas procesales de segunda
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instancia, fijandose agencias en derecho en la suma de un salario minimo legal
mensual vigente para 2020, de conformidad a lo expuesto en la parte motiva de

la presente sentencia.

CUARTO: En su debida oportunidad, devuélvase el expediente al juzgado

de origen.

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

autoriza su reproduccién virtual a las partes del proceso.

Los magistrados

ﬂ"A" -
MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO
Magidtrada

G A

ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA

Magistrado
Maglstrad

Certifico:
Que el auto anterior fue notificado por
ESTADOS Nro. 107 fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal, a las 8 a.m.

Medellin, 10 de agosto de 2020

Secretario



