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TRIBUNAL SUPERIOR

Medellin

SALA QUINTA DE DECISION LABORAL

Decision No. 057
Medellin, siete (7) de abril de dos mil veintiuno (2021).

El Tribunal Superior de Medellin, Sala Quinta de Decision Laboral, de
conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto Legislativo No.
806 del 04 de junio de 2020, procede a proferir el fallo dentro de este
proceso ordinario promovido por GABRIEL JAIME VIERE POSADA contra LA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
“COLPENSIONES".

Se reconoce personeria al doctor Juan Pablo Sadnchez Castro con tarjeta
profesional No. 199.062 del Consejo Superior de la Judicatura para

representar los intereses de Colpensiones.

A continuacion, la Sala, previa deliberacion del asunto, segun consta en el
Acta No. 023 de discusidon de proyectos, adoptd el presentado por el

ponente que se consigna enseguida:

Senala el demandante que nacio el 6 de octubre de 1956, se dfilid al seguro
social en el ano de 1984; en el ano de 1994 fue visitado por un asesor de
Proteccioén, quien le informd que el Seguro Social se acabaria y que la mejor
opcion era que estuviera en un fondo privado, razén por la cual tomo la
decision de trasladarse de régimen, sin embargo hoy se siente arrepentido y
enganado, considerando que la asesoria brindada no fue juridica,

econdomica y financieramente especializada en pensiones por parte del
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asesor de Proteccion. Radicd derecho de peticidon ante proteccion para
que le expidiera las copias y le realizara el cdlculo actuarial en ambos
regimenes, dando respuesta el fondo privado indicando que en el RAIS
aspira a una posible devolucion de saldos y para el RPM., con 63 anos
tendria un IBL de $57953.951. Posteriormente solicitd a Colpensiones el
traslado de régimen, negdndosele por faltarle menos de 10 anos para
pensionarse, reiterando posteriormente la solicitud a Colpensiones para
trasladarse de régimen, sin que el fondo haya accedido a la peticion,

quedando agotada la reclamacion administrativa.

Con base en los hechos expuestos, solicita se declare la ineficacia del
traslado del régimen de prima media al de ahorro individual y que como
consecuencia, se ordene a Proteccion S.A. la devolucion del actor al
RPMPD con los aportes cotizados y sus rendimientos financieros, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pensidbn minima, gastos de
administraciéon, primas de reasegurado, primas de seguros de invalidez vy
sobrevivientes; se ordene a Colpensiones reactivar su afiliacion sin solucion
de confinuidad vy recibir los dineros suministrados por el fondo privado,
ademds de actualizar y corregir la historia laboral, indemnizacién de
perjuicios representado en el valor de |la diferencia que resulte de la mesada
pensional que seria reconocida en proteccion y la que serd reconocida en
Colpensiones. Condenar a Proteccion a devolver las cuotas de

administracion, lo que resulte probado ultra y extra petita y costas.

La apoderada de COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, y propuso las excepciones de: PRESCRIPCION, INEXISTENCIA DE
VICIO EN EL CONSENTIMIENTO, IMPOSIBILIDAD DE ONDENA EN COSTAS Y
COMPENSACION.

La apoderada de PROTECCION S.A. Se OpuUsoO a las pretensiones y propuso
como excepciones: INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y FALTA DE CAUSA
PARA PEDIR, BUENA FE, PRESCRIPCION, FALTA DE JURAMENTO ESTIMATORIO
DE PERJUICIOS COMO REQUISITO PROCESAL, APROVECHAMIENTO INDEBIDO
DE LOS RECURSOS PUBLICOS DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES,
INNOMINADA O GENERICA, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE DEVOLVER
EL SEGURO PROVISIONAL CUANDO SE DECLARA LA NULIDAD Y/O INEFICACIA

DE LA AFILIACION POR FALTA DE CAUSA Y PORQUE AFECTA DERECHOS DE
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TERCEROS DE BUENA FE, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE DEVOLVER LAS
CUOTAS DE ADMINISTRACION POR FALTA DE CAUSA.

El JUZGADO VEINTIUNO LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN mediante
sentencia declard la ineficacia del traslado del demandante GABRIEL
JAIME VIEIRA POSADA del RPMPD al RAIS, y declaré la afiliacion sin solucion
de continvidad en el RPMPD. Ordené a PROTECCION el traslado a
COLPENSIONES, y a esta a recibir, los saldos de la cuenta de ahorro
individual del demandante, incluidos los rendimientos financieros.
Condend a PROTECCION S.A. a trasladar a COLPENSIONES las cuotas de
administracion, y las sumas del seguro previsional, descontadas de los
aportes realizados en favor del demandante, durante todo el tiempo que
estuvo dfiliado en el RAIS. Declard probada la excepcidon de ausencia de
prueba del vicio en el consentimiento y no probadas las demds.
CONDENO en costas a PROTECCION S.A.

IMPUGNACION

Interpuso recurso de apelacion el apoderado de Proteccion S.A. solicitando
se modifigue la sentencia, teniendo en cuenta que la cuota de
administracion es la que se cobra para administrar las cuentas de los afiliados
y que se pueda generar rendimientos; asi que su representada ha
administrado los dineros con mucho cuidado y diligencia, evidenciandose su

gestion con la buena rentabilidad de los dineros.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término oportuno anexod los alegatos de conclusion el abogado
de Colpensiones solicitando que se revoque la decision de instancia por las

siguientes razones.

Respecto del traslado del Régimen de Transicidon al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad —-RAIS, el Arficulo 36 de la Ley 100 de 1993,
establecio en el inciso 4°: “(...) Lo dispuesto en el presente articulo para las
personas que al momento de entrar en vigencia el régimen tengan freintay

cinco (35) o mds anos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds anos
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de edad si son hombres, no serd aplicable cuando estas personas
voluntariamente se acojan al régimen de ahorro individual con solidaridad,
caso en el cual se sujetardn a todas las condiciones previstas para dicho
régimen.” Respecto del traslado del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad al Régimen de Prima Media con prestacion definida, el Articulo
36 de la Ley 100 de 1993, establecio en el inciso 4°: “(...) Lo dispuesto en el
presente articulo para las personas que al momento de entrar en vigencia
el régimen tengan ftreinta y cinco (35) o mds anos de edad si son mujeres o
cuarenta (40) o mds anos de edad si son hombres, no serd aplicable cuando
estas personas voluntariamente se acojan al réegimen de ahorro individual
con solidaridad, caso en el cual se sujetardan a todas las condiciones

previstas para dicho régimen.”

Ahora bien, conforme al articulo 2 de la Ley 797 de 2003, el cual modifico el
literal E del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, “Después de un (1) ano de la
vigencia de la presente Ley, el dfiiado no podrd trasladarse de régimen
cuando le faltaren diez (10) anos 0 menos para cumplir la edad para tener

derecho a la pension de vejez”.

La prohibicion de traslado para quienes les faltaren menos de diez anos para
pensionarse, infroducida en laley 100 por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003,
también fue avalada por la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de
2004, con consideraciones que, si bien se referian a una norma posterior,
reafirman la pertinencia de esas limitaciones a la movilidad enfre regimenes.
Como en el caso de la C-841 de 2003, la norma aqui demandada fambién
superd el test de proporcionalidad y abundaron en ella motivaciones

claramente consecuencialistas.

Desde esta perspectiva, si dicho regimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una
vez cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener
una pension minima independientemente de las sumas efectivamente
cofizadas. Permitir que una persona proxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotfizaciones de los demas, resulta
contrario no sdlo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino
también al principio de eficiencia pensional, cuyo propdsito consiste en:

“obtener la mejor utilizacion econdmica de los recursos administrativos y
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financieros disponibles para asegurar el reconocimiento y pago en forma
adecuada, oportuna vy suficiente de los beneficios a que da derecho la
seguridad social. Este principio en materia pensional se manifiesta en el logro
de la sostenibilidad financiera autonoma del sistema integral de seguridad
social en pensiones, en aras de garantizar ‘el derecho al pago oportuno y al
reajuste peridodico de las pensiones legales’, en los términos previstos en el

articulo 53 del Texto Superior”.

Asi las cosas, existe inconformidad con la decision que adopta el despacho
de instancia, toda vez que si bien es cierto en un primer momento sustenta
su decision en las sentencias SL 1688 de 2019 —SL 3464 de 2019 de la CSJ sala
laboral, donde se identifica que este tipo de procesos de deben tratarcomo
INEFICACIA DE TRASLADO, y no como nulidad del fraslado, pero advirtiendo
gue se toman como idénticas y conllevan las mismas consecuencias para

eventos de temas de seguridad social.

Ademds de lo anterior, debemos tener en cuenta que la aplicacion del
articulo 272 de la Ley 100 de 1993 como se ha desarrollado por el despacho,
no se compadece con larealidad, toda vez que se declara la ineficacia del
traslado, siguiendo un fin econdmico en cuanto al monto de las mesadas
pensionales que pudo haber recibido el dfiliado en un régimen o el ofro, y
se enuncia de nuevo a la corte en la sentencia ya citada donde manifestd

lo siguiente:

“Descritas las anteriores caracteristicas, para la Corte es claro que el sistema
de seguridad social en pensiones no tiene por finalidad preservar el equilibrio
cuota-prestacion, sino la debida atencién de las contingencias a las que
estan expuestas los afiliados y beneficiarios, ademas porque el regimen de
prestaciones de la seguridad social en pensiones no es un régimen
contractual como el de los seguros privados sino, todo lo contrario, se trata
de un régimen legal que de alguna manera se asienta en el principio
contributivo en el que los empleadores y el mismo Estado participan junto a
los trabajadores con los aportes que resultan determinantes de la cuantia

de la pension.

Ademas, el caracter publico y la finalidad constitucionalmente reconocida

del sistema de seguridad social en pensiones supone que éste se configure,
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como lo ha sido, como un régimen legal en el que los aportes de los afiliados,
como las prestaciones que deben reconocerse, sus requisitos y condiciones,
vienen determinados no por un acuerdo de voluntades sino por reglas y
principios que se integran en el ordenamiento juridico y que, por ende,
pueden ser modificadas por el legislador cuando las circunstancias historicas

asi lo impongan.”

Aparte de lo anterior, la Corte anotd que no puede existir trato
discriminatorio al consagrarse la dualidad de regimenes pensionales pues es
el mismo afiliado quien voluntaricomente se somete a un régimen o a oftro,
siendo de vital relevancia para este tipo de procesos, en el entendido de
manifestar que pertenecer al RAIS es una decision equivoca para los

intereses de los afiliados, y ese no debe ser el mensagje:

“No puede hablarse de trato discriminatorio cuando es el mismo dfiliado
quien voluntariamente se somete a un régimen o a otro; no se impone en

consecuencia, un solo réegimen.”

Porlo expuesto, solicita al despacho revocar la decision de primera instancia
en su intfegridad, y entrar a absolver a la entidad de todas las pretensiones
invocadas en su contra, y que las costas corran a cargo de la parte
demandante, en el caso hipotético que considere confirmar la decision,
solicito se ordene al fondo que sin dilaciones reintegre a la entidad toda la
cuenta de ahorro individual con los respectivos rendimientos financieros,
ademds de las cuotas y gastos de administracion, y seguros previsiones,
atendiendo esto a la figura de la ineficacia del tfraslado que se suscitq,
debiendo volver todo al estado inicial, y a NO condena en costas en esta

instancia.

CONSIDERACIONES

El senor Gabriel Jaime Viera Posada nacio el 6 de octubre de 1956, como se
ve en la copia de la cédula de ciudadania de folios 25; inicié su vida laboral
afiliado al ISS el 8 de marzo de 1984, estando en ese fondo hasta el 14 de
marzo de 1991, como se lee en la historia laboral (fls. 39), luego ante el auge
de los fondos privados, el 8 de septiembre de 1.998 se dfilic al fondo de

pensiones Proteccion S.A. (fls. 37 reverso), encontrdndose en la actualidad
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afilliado a este fondo, como se desprende del resumen de la historia laboral
(fls.33 a 37). Mediante peticion elevada a Proteccion S.A. el 8 de febrero
de 2019, solicitdé el formulario de dfiliacion, proyeccidon pensional entre otros
tantos documentos (fl. 30) dando respuesta el fondo comunicado del 5 de
marzo de 2019, informdndole que en el RAIS no aplica mesada pensional,
posiblemente tendrd derecho a una devoluciéon de saldos y en el RPMPD se
estima, a los 63 anos, un IBL de los Ultimos 10 anos cotizados de $5°953.951
(fl.32); solicité el demandante, el 3 de enero de 2019 a Colpensiones el
traslado de régimen, fondo que le negd el mismo por faltarle menos de 10

anos para pensionarse (fls. 26 a 29)

Esta Sala pasard en primer lugar, a analizar, si hay lugar a la ineficacia de
afiliaciéon del demandante al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad,
con el consecuente regreso al régimen de Prima media con Prestacion
definida administrado por COLPENSIONES, punto que revisaremos en el

grado jurisdiccional de consulta.

Como el argumento de la ineficacia es el de la indebida informacion,
debemos senalar que a lo largo de los anos se ha pronunciado la Sala
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia sobre este particular, trayéndose
a colacion las sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31.989,
M.P. Dr. Eduardo Lépez Villegas; del 22 de noviembre de 2011, radicacion
33.083, del 03 de septiembre de 2014, radicacion 46.292, M.P. Dra. Elsy del
Pilar Cuello Calderéon y 03 de abril de 2019, radicacion No. 68852, M.P. Dra.

Clara Cecilia Duenas Quevedo, exponiéndose en esta Ultima lo siguiente:

“En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion
libre y voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
necesariamente presupone conocimiento, lo cual solo es posible
alcanzar cuando se saben a plenitud las consecuencias de una decision
de esta indole. De esta forma, la Corte ha dicho que no puede alegarse
«que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas
desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus
derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con
una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya
correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta
de que documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea
el cambio de regimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.”

Asi que Proteccion S.A., tenia la obligacion de brindar una asesoria

personalizada y completa, analizando las circunstancias particulares de su
.
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caso, debiéndole informar entre otras cosas, que el valor de la pension de
vejez en el RAIS depende del capital consignado en la cuenta individual, el
nUmero de beneficiarios y la edad de los mismos; la posible redenciéon del
bono pensional; la densidad y constancia de los aportes; y que si no se
completa el suficiente capital para obtener, por lo menos una pensidn
minima (equivalente al 110% del salario minimo legal vigente, a la fecha de
expedicion de dicha ley actualizado con el IPC), debe seguir cotizando; la
existencia de diferentes modalidades pensionales, como efectuar las
proyecciones aritméticas y los comparativos necesarios futuros de ambas
opciones y otfras tantas observaciones indispensables para la ilustracion
debida del usuario, reiterdndose que la labor del funcionario del fondo
privado, al realizar el traslado, debe trascender al “DEBER DEL BUEN
CONSEJO"” como lo ha senalado la jurisprudencia laboral, mostrdndole a la
afilioda en detalle las ventajas y desventajas del traslado, a fin de que

dicha decision sea realmente pensada, libre y voluntaria.

Y si bien la entfidad privada afimd que al demandante se le brindd la
asesoria requerida, de acuerdo con la jurisprudencia resenada, tenia la
carga de acreditarlo, lo que no hizo, simplemente aportaron los formularios
de dfiliacién, que nada dice sobre las implicaciones del traslado, siendo
procedente, como lo concluyo el juez de primera instancia, la ineficacia de

la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual del demandante.

Asi que, al declararse la ineficacia, esta declaracion conlleva
consecuencias en contra de Colpensiones, pues la ineficacia del traslado
da lugar al regreso automdtico al régimen de prima media con prestacion
definida, retrotrayéndose la situacion al estado de cosas iniciales, siendo
dable afimar que la dfiliacion del actor a Colpensiones nunca sufrié
alteracion. Por esta razon, al ser Colpensiones la administradora de
pensiones que eventualmente tendrd a su cargo el reconocimiento de la
prestacion, enconframos procedente confirmar la orden impartida, de
recibir los dineros de las cuentas de ahorro individual, ya que con dicho
capital se pagardn los beneficios que se causen; tfraslado que debe incluir
todos los valores recibidos por Proteccion S.A., con motivo de la afiliacion
del demandante, como: Cotizaciones, descuentos de la garantia de
pension minima, cuotas de administracion, sumas adicionales de la

aseguradora, con todos sus frutos e intereses y los rendimientos sin
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deducciéon alguna, como lo dispone el articulo 1746 del Codigo Civil y la
sentencia del 09 de septiembre de 2008, radicacion 31.989; sin que en este
punto le asista razén al abogada del fondo privado, quien pretendia la no
devolucion de los gastos de administracion. Debiéndose adicionar la

sentencia.

Costas de segunda instancia a cargo de Proteccion S.A., se fijan las

agencias en derecho en la suma de $908.526.

FALLO DEL TRIBUNAL

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Quinta de
Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley, CONFIRMA PARCIALMENTE |a sentencia
revisada por apelacion y en el grado jurisdiccional de consulta. Se
ADICIONA el numeral SEGUNDO, ordenando a Proteccion S. A., trasladar la

devoluciéon de los descuentos de la garantia de pensidn minima.

Costas de segunda instancia a cargo de Protecciéon S.A. Se fijan las agencias

en derecho en la suma de $908.526.

Lo decidido se notifica por ESTADOS.

Los Magistrados,

VICTOR RERO

M{‘ g g]um J—i
SANDRA MARIA ROJAS MANRIQUE
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EL SUSCRITO SECRETARIO DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN -
SALA LABORAL - HACE CONSTAR

Que la presente providencia se notificd por estados N ° 057 del 08
de abril de 2021
consultable aqui:

https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-
medellin-sala-laboral/125
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