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En Bogota D.C., a los treinta (30) dias del mes de septiembre de dos mil
veinte (2020), dia senialado por auto anterior para llevar a cabo audiencia, la
Magistrada Ponente la declar6 abierta en asocio de los demas integrantes de

la Sala de Decision.

El Tribunal de conformidad con lo acordado, consignado en el acta de la fecha

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral
del Circuito de esta Ciudad, de fecha 27 de septiembre de 2019, por la
apelacion, presentada por las demandadas y dando aplicacion al grado

jurisdiccional de consulta en favor de las demandadas.

ALEGACIONES
Durante el término concedido a las partes en providencia anterior para
presentar alegaciones, se recepcionaron por via correo electronico, las de la

demandada COLPENSIONES.

ANTECEDENTES
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La sefiora SARA INES JIMENEZ SANGUINO, por intermedio de apoderado
judicial interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se declare que
fue inducido a grave error, por parte de PROTECCION S.A. el 1 de diciembre
de 1999; que se condene a la AFP demandada trasladar a COLPENSIONES a
la totalidad de los dineros depositados en la cuenta de ahorro individual. Que
se condene a la demandada COLPENSIONES a recibir en esta administradora
sin solucion de continuidad a la actora y se condene a las demandadas al pago

de las costas y agencias en derecho. (fls.2)
HECHOS

Fundamento6 sus pretensiones senalando en sintesis:

e Que nacio el 12 de octubre de 1960.

¢ Que realizo cotizaciones al ISS desde el 16 de octubre de 1.985 al 1 de
diciembre de 1999, fecha en la que se trasladé6 a PROTECCION S.A.
traslado que se destaco por la indebida y nula informacion que
suministré el fondo privado, para convencerla, evidenciandose el
engano en el que incurrié dicha administradora.

e Que previo a su traslado habia cotizado para el ISS un total de 307,71
semanas y cotizo para el RAIS un total de 951,43 semanas.

¢ Que el fondo privado no la asesoro ni le dio informacion al momento del
traslado inicial del sistema pensional en que se encontraba, cuales eran
los requisitos para pensionarse en ese sistema de acuerdo a su historia
laboral.

e Que solicito a PROTECCION S.A. su traslado hacia COLPENSIONES y
mediante derecho de peticion solicito a COLPENSIONES su traslado.
(Fl.- 3)

CONTESTACION DE LA DEMANDA
Al contestar la demanda, COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las

pretensiones, respecto de los hechos, sefial6 que no le constan. Propuso las

excepciones que denominé inexistencia del derecho para regresar al régimen
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de prima media con prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia
de la causal de nulidad, no procedencia al pago de las costas, saneamiento de
la nulidad alegada y no configuracion al pago de intereses moratorios ni
indexacion. (fl.- 71 - 80).

Por su parte, PROTECCION S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones invocadas en su contra, respecto de los hechos senalé que no
son ciertos o que no le constan. Propuso las excepciones de validez de la
afiliaciéon a colmena, hoy proteccién, buena fe, inexistencia del vicio del

consentimiento y prescripcion. (fl. 92 - 98).
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, declaré la ineficacia del traslado efectuado por el
actor, condené a PROTECCION S.A. a trasferir la totalidad de los dineros que
obren en la cuenta de ahorro individual, junto con los valores
correspondientes a rendimientos y comisiones por administracion, realizar
descuentos por conceptos de seguros de invalidez y sobrevivencia y ordené a
COLPENSIONES recibir la totalidad de los dineros que le seran entregados.
(fl.- 145 - 147).

Fundamento6 su decision la Juez de primer grado senalando que tal como
quedo planteado al momento de fijar litigio consiste en determinar si la
afiliacion que hizo el demandante, o mejor dicho, el traslado que hizo el
demandante del régimen de prima media al régimen de ahorro individual a
COLMENA hoy PROTECCION S.A., se encuentra viciado de nulidad. De
conformidad con el articulo 13 literal B de la ley 100 del 93, la seleccion de
cualquiera de los regimenes previstos por el articulo anterior es libre y
voluntaria por parte del afiliado quién para tal efecto manifestara por escrito

su seleccion al momento de la vinculacion

Entonces el desarrollo de esta sentencia va a ser asi Primero se va a dilucidar

en qué consiste una decision libre y voluntaria, segundo en quién recae la
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carga de la prueba de establecer si esa decision que tomo el demandante fue

libre y voluntaria y por ultimo las dos reglas aplicadas al caso concreto.

Entonces para empezar con el primer item es decir en qué consiste tomar
una decision libre y voluntaria las voces del articulo 13 literal E, el despacho
debe remitirse o traer a colacion el decreto 663 de 1993, el cual es el estatuto
organico del sistema financiero. La misma Corte Suprema de Justicia en la
sentencia No. 78852 SL 1452 del 3 de abril del 2019, haciendo un
condensando de este tema y trayendo a colacion diferentes
pronunciamientos que ha hecho la misma Corte Suprema de Justicia
establece en qué consiste ese principio de transparencia que establece o que
exige el estatuto organico financiero que la transparencia es una norma de
dialogo que le impone las administradoras a través del promotor de
servicios, asesor comercial dar a conocer al usuario en un lenguaje claro
simple comprensible los elementos definitorios y condiciones de régimen de
ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestaciéon
definida de manera que la eleccion pueda realizarse por el afiliado después
de comprender a plenitud las reglas consecuencias y riesgos de cada uno de
los oferentes del servicio, en otros términos la transparencia impone la
obligacion de dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes evitando
so6lo sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo o parcializar los

neutros.

En ese orden de ideas para que se entienda que un afiliado ha tomado la
decision de manera libre y voluntaria debe haberse cumplido con la
obligacion de dar una informacion detallada comprensible comparada y
objetiva de los dos sistemas es decir no basta con que al momento de
abordar al demandante en este caso al afiliado para obtener su traslado no
basta con explicar algunas caracteristicas del régimen o algunas bondades
sino que se tiene que explicar de manera detallada las bondades los pro y
los contra como se dice y efectivamente eso comparado con el régimen de
prima media de tal forma que si efectivamente se le hablo o se le explico
algunas caracteristicas, estas caracteristicas deben ser desarrolladas y no

solamente de manera general sino efectiva, en el caso concreto es decir
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establecer cuales de las caracteristicas que rodeaba el demandante para que

el momento y explicarle como seria esas beneficios que le estaba ofreciendo

Asi las cosas, en este caso en particular era a PROTECCION S.A. a la que le
correspondida demostrar que efectivamente cumpli6 al momento de la
afiliacion del demandante que se dio el 3 enero del 95, a partir del primero
de febrero del mismo ano que se le dio toda esa explicacion de tal manera
que €l pudiera comprender lo que dejaba y qué es lo que estaba adquiriendo,
entonces esta esta obligacion o carga probatoria encuentra dos sustentos
normativos una sustancial y uno procesal. El sustancial 1o encontramos en
el codigo civil en articulo 1604 en el que establece que en estas ejecuciones
de contratos quién debe probar la responsabilidad contractual es quién ha
debido actuar con diligencia y cuidado y asi lo senalé la Corte Suprema
justicia quien tiene por sentado, que no esa otra diferente que la
administradora la que debe tomar con diligencia y cuidado en la medida que
es la conocedora del servicio que ofrece, la conocedora del servicio de los
demas oferentes y por ende al conocer de manera detallada el sistema de
seguridad social y enfrentarse ante un afiliado que como la misma
jurisprudencia lo ha denominado Lego que no conoce la materia y aqui
efectivamente se evidencié que hay unos conocimientos vagos sobre eso
entonces es cuando la carga de la prueba o efectivamente cuando se exige
que quién debe acudir o actuar con esa debida diligencia y cuidado es la

persona que conoce el sistema de fondo.

En el presente caso la administradora de pensiones es decir PROTECCION
S.A. no acredité que en el momento de la filiaciéon le explicaron en debida
forma el demandante en qué consistia el régimen de ahorro individual y no
solamente ello, sino en qué consistia el régimen de prima media que estaba

dejando, explicando como se adquiria la pension en uno y otro régimen.

Asi las cosas, encontré que la demandada PROTECCION S.A. no cumplio
con la carga de la prueba en el presente proceso, y amparada en las

sentencias proferidas por la H. Corte Suprema de justicia, declar6 la
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ineficacia del traslado efectuado por el actor y condendé en costas a la

demandada.

DE LOS RECURSOS

Inconforme con la decision, la apoderada de la parte demandada

PROTECCION interpone recurso de apelacion, sefialando:

“encontrandome dentro de la oportunidad procesal pertinente y de manera
respetuosa interpongo recurso de apelaciéon contra el fallo de primera
instancia lo relacionado a la condena impuesta a Proteccion S.A. a la
devolucion de las comisiones descontadas por gastos de administracion , el
cual me permito sustentar de la siguiente manera y es que en relacion al
articulo 104 de la ley 100 de 1993, se regula el cobro de las comisiones en
razéon a que en el RAIS se administran los recursos privados y publicos
destinados a pagar las pensiones y prestaciones que deban reconocerse a sus
afiliados, por lo que esta defensa no comparte la decision Del despacho, toda
vez que el permanecer en el RAIS le ha permitido a la demandante tener
rendimientos respecto de su dinero, lo que ha cotizado en su cuenta ahorro
individual por lo que asi las cosas y en razén a la ineficacia el traslado
aplicada por él despacho también seria pertinente que se ordenara la
devolucion de los rendimientos de los cuales se ha beneficiado la demandante
puesto que de tener dichas cotizaciones en el régimen de prima media no se
hubiese beneficiado de tener rendimientos sobre esos dineros puesto que esa
no es la funcionalidad de ese régimen, de esta manera dejo sustentado ni

recurso apelacion.”

Por su parte la apoderada de COLPENSIONES, indico:

“interpongo recurso de apelaciéon frente a la decision tomada por el despacho
teniendo en cuenta lo manifestado en los alegatos y en la contestacion
rogando al Tribunal que se revoque la decision impuesta en primera instancia
y en su lugar absuelva a mi representada de todas y cada una de las
pretensiones, como quiera que la demandante realizé su afiliacion al régimen
de ahorro individual de forma valida sin que se evidencie vicios del

consentimiento o algun error, el cual mantiene vigente y valida su afiliaciéon al
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régimen de ahorro individual y como quiera que ya efectué su afiliacion y
continué realizando los aportes que correspondia al régimen de ahorro
individual la misma ratificé su voluntad y deseo de continuar afiliada dicho
régimen. Esto esta ratificacion se la evidenciamos en el articulo 1754 del
cédigo civil de forma de que pues fue una decision libre espontdanea voluntaria
ejerciendo los derechos dispuestos en el articulo 13 de la ley 100 de 1993 sin
que se encontrard o se evidenciara alguna vicio o nulidad dentro de su
afiliacion por falta de informacion, ya que pues cuando realizaron la afiliaciéon
la misma recibié los la informacion que correspondia y que segun ella
requeria, no podemos alegar en esta oportunidad tampoco falta de
informacién respecto a las caracteristicas de los regimenes pensionales como
quiera que las misma se encuentran detalladas en el la ley 100 de 1993 y no
se puede alegar su desconocimiento para una nulidad contractual, conforme
lo dispone el articulo 9° del cédigo civil y por tanto ruego a los honorables
magistrados revocarla en su totalidad la decision y absuelva a mi
representada de todas y cada una de las condenas impuestas Yy se

desestimen las pretensiones del demandante”

CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta el resumen que antecede, los recursos interpuestos por
las demandas y dando aplicacion al grado jurisdiccional de consulta en favor
de la demandada COLPENSIONES, procede la Sala al estudio de la nulidad

o ineficacia del traslado deprecada por la parte actora.

Frente al primer este aspecto, se tiene que lo pretendido por la senora SARA
INES JIMENEZ SANGUINO, se circunscribe a la declaratoria de nulidad de
la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
mediante formulario suscrito ante la AFP PROTECCION S.A., en el 1 de
diciembre de 1999, para que en su lugar COLPENSIONES acepte la

afiliacion al régimen administrado por esta.

Para resolver lo anterior pertinente resulta traer a colaciéon lo establecido

respecto al tema por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
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sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio reiterado en sentencia
radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y recientemente en sentencia
54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P. Gerardo Botero Zuluaga; en donde
indico que la responsabilidad de las administradoras de pensiones era de
caracter profesional, que la misma debia comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional y que las administradoras de
pensiones tenian el deber de proporcionar a sus interesados una
informacién completa y comprensible a la medida de la asimetria que se
habia de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego en

materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacién completa sobre las condiciones especificas de
su situaciéon pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo
aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado; dicha
informacion como de igual forma lo senal6 la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento radicado No. 68852 del
3 de abril de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas, que tal deber, siempre ha
estado en cabeza de las Administradoras del Rais, pues les encargo desde
su creacion legal, la prestacion de un servicio publico de caracter esencial,
obligacion que no cumplia con el hecho de capturar a ciudadanos mediante
habilidades y destrezas sin importar las repercusiones colectivas que ello

pudiese traer en el futuro.

Indico6 en el mismo pronunciamiento la Corte, en cuanto al deber de

transparencia de las Administradoras:

“Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone
a la administradora, a través del promotor de servicios o asesor

comercial, dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y
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comprensible, los elementos definitorios y condiciones del régimen de
ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestaciéon
definida, de manera que la eleccion pueda realizarse por el afiliado
después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos
de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
transparencia impone la obligaciéon de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes evitando sobredimensionar lo bueno, callar

sobre lo malo y parcializar lo neutro”.

Es asi como para estos casos como bien lo sefiala el juzgador de instancia y
la parte actora en su demanda y en los alegatos presentados, la carga de la
prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a estas entidades sobre las que pesa un
mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional respecto de
quienes simplemente buscan es la proteccion de los riesgos de vejez,
invalidez o muerte sin prestarle mayor atencion a conceptos cientificas o
legales, es por ello entonces que las Administradoras son quienes deben
demostrar el suministro completo y veraz al afiliado para que se pueda
concluir que fue en realidad deseo del éste aceptar las condiciones de
traslado para evitar precisamente que posteriormente alegue algun tipo
de engaiio, el que no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue;
siendo como se dijo obligacion de la demandada haber proporcionado dicha
informaciéon debido a su experticia. Igualmente es esta providencia y
contrario a lo que senala el recurrente, la H. Corte dejo completamente claro,
que no es necesario que el afiliado se encuentre cobijado por el régimen de
transicion, o que este tenga un derecho adquirido, para que se le deba

prohijar dicho deber de informacion.

De conformidad con lo anterior, es claro que aunque obra en el plenario
documento suscrito por el demandante en senal de aceptacion de lo alli
contenido, el cual tiene valor para acreditar esas estipulaciones, el

ordenamiento juridico establece el principio de trascendencia legal y
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constitucional como lo es el de la primacia de la realidad sobre 1o meramente
escritural o formal que es lo que ocurre en este caso, en donde no le bastaba
a las demandadas con ampararse exclusivamente en lo que superficialmente
demuestra el formulario de afiliacion firmado por el actor como sefial de
aceptacion de todas las condiciones, cuando en realidad, el formulario no

contiene mayores datos relevantes de su situacion pensional.

Es por ello que coincide la Sala con lo decidido por la Juez de primera
instancia, pues era deber la Administradora de Pensiones demostrar durante
el tramite procesal que le manifesto a este las desventajas como consecuencia
de su traslado al régimen de ahorro individual; lo que lleva a concluir que no

le fue brindada de manera completa toda la informaciéon a este respecto.

Por ello, se confirmara la decision tomada en primera instancia en cuanto
dispuso la reactivacion de la afiliacion del demandante en COLPENSIONES
y ordeno el traslado a esa entidad de las cotizaciones con sus rendimientos
financieros, sin poder efectuar descuento alguno por concepto de gastos de
administracion, tal como lo ha dispuesto la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en estos casos (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de
2019 y SL 4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO
ZULUAGA).

Ahora bien, realizado un nuevo estudio del presente tema, al igual que los
restantes Magistrados, se considera que hay lugar a DECLARAR que
COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor
de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional del demandante, en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision en la que
incurrio el y/o los fondos de pensiones demandados, por lo que con la

presente decision, se recoge cualquier otra en contrario.

Sin costas en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, por las razones senaladas en

la parte considerativa de la presente decision.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia recurrida en el sentido de DECLARAR
que COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional del demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisiéon en la que

incurrio el y/o los fondos de pensiones demandados.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
CS.T.ydelas.sS.

Los Magistrados
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MAGISTRADA
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MAGISTRAD
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MAGISTRADO





