Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA1°DEDECISIONLABORAL

Hoy _16 DE JULIO DEL 2020, siendo las _2:00Pm, la Sala Primera de Decision Laboral,
de conformidad con lo dispuesto en los Articulos 15 y 16 del Decreto Legislativo 806 del 04 de JULIO del 2020,
se constituye en audiencia publica de juzgamiento No._112, integrada por el suscrito quien la
preside CARLOS ALBERTO CARRENO RAGA en compafiia de los magistrados Dra. MARIA NANCY
GARCIA GARCIA y el Dr. GERMAN DARIO GOEZ VINASCO, dentro del proceso ordinario laboral
adelantado por el (a) sefior (a) HILDA MARINA DEL SOCORRO MAYA RESTREPO en contra de
PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, bajo radicacion 001-2017-0743-01, en donde se resuelve la
APELACION presentada por la parte demandante en contra de la sentencia No. 264 del 13 de diciembre
de 2018 proferida por el Juzgado 1° Laboral del Circuito de Cali; en dicha providencia se ABSOLVIO de
declarar la nulidad de una afiliacion pensional al RAIS.

Motivo de la absolucién: i) Se encuentra la sefiora Hilda Marina del Socorro afiliada al RAIS Administradora
por Proteccion s.a desde el afio 1996, siendo esta la primera vinculacion de la actora al sistema de seguridad
social en pensiones, momento en el que existian y estaban vigentes los dos regimenes pensionales actuales,
por lo que se entiende que desde el inicio de la vinculacion de la actora al referido sistema esta contaba con la
posibilidad de tomar la decision y de informarse sobre las incidencias y efectos juridicos de cada uno de los
regimenes, tomando la decision de afiliarse al RAIS, decisién que perduraba durante toda su vida laboral sin ni
siquiera intentar en el curso de la misma un traslado de régimen a régimen de prima media o de fondo dentro
del mismo RAIS lo que hace deducir a esta operadora judicial que la actora reafirmo y estaba de acuerdo con
la vinculacién inicial, ii) es improcedente la nulidad solicitada porque no se deduce de la accién que el actor en
algiin momento de su vida laboral se hubiera encontrado inconforme con la eleccién del régimen pensional
realizado, toda vez que nunca estuvo afiliada al RPM administrada por I.S.S.

RECURSO DE APELACION: a) la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter
profesional la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente sefialan las
normas en especial la de los dos articulos 14 y 15 del decreto 656 de 1994, cumplir todas con sumas diligencias,
con prudencia y pericia y ademas todas aquellas que integran la fuerza de la naturaleza que integran las
mismas, como lo manda el articulo 1603 del cddigo civil regla valida para las obligaciones, b) al momento de
la primera afiliacion realizada a Proteccion en el afio 96 el asesor del servicio de dicha AFP no le explicé al dte
todas las implicaciones, ventajas y desventajas que conllevaban la afiliacién del régimen y haberle realizado
una re asesoria, esta se basé en engafios y lo podemos ver hoy en dia con la gran diferencias en las mesadas
pensionales de ambos regimenes faltando a la transparencia, la buena fe y el debido proceso de informacién
en cuyo caso la jurisprudencia y doctrina han establecido que esta debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacién de las condiciones del disfrute pensional,
teniendo en cuenta lo anterior resulta evidente que el engafio que sufrié la sefiora Hilda Marina del Socorro
Maya tiene su fuente la falta del deber de informacion y el mal consejo en el que incurrid Proteccién desde la
primera vinculacion.

Situacién procesal que ha sido plenamente discutida y conocida por las partes, asi como los escritos
presentados en esta instancia por las partes:
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Razén por la cual procede la Sala de Decision a dictar la providencia que corresponda.

SENTENCIANo. 107

La sentencia Apelada debe REVOCARSE, son razones:

Considerar la Corporacion, al contrario de la instancia, que la proteccion juridica anhelada tiene recibo,
en tanto el vinculo juridico puesto en tensidn, eleccion del régimen pensional regulado por la ley 100
de 1993, de modo claro anhela y desarrolla una eleccion libre y voluntaria, que ademas ha sido
considerado como un derecho fundamental’.

Considerado lo anterior, cabe sefialar que toda eleccion voluntaria y libre, mas en un acto negocial de
trascendencia pensional, exige satisfaccion del principio de la buena fe, de reconocida antonomasia,
del que se desprende, como se afirma, aun para los eventos de aseguramiento comercial o del
derecho civil, la debida informacion y no solo eso, sino que opera la inversion de la carga de la prueba,
dada la profesionalidad del agente de seguros, suceso también reconocido por la doctrina de la
materia civil y la jurisprudencia social.2

Asi pues, era menester que la entidad aseguradora demostrara en el debate procesal cumplir con su
obligacion respecto de la debida informacion a la jora del acto negocial pensional, pero como ello no
ocurrid, no resulta de apoyo la tesis legal- literal de la eleccion voluntaria y libre, esgrimida por la

17227 de 2010. Resuelve...CONCEDER el amparo del derecho fundamental a la seguridad social respecto del
derecho a la libre escogencia del régimen pensional de Nancy Marina Gonzalez.

2 Doctrina, Acta No. 056, Rad. No. 31314 del 09 de septiembre de 2008, “En estas condiciones el engafio, 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; de esta manera la diligencia debida se traduce
en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

SL413-2018 preciso el criterio jurisprudencial contenido en la providencia CSJ SL, 13 marzo. 2013, rad. 42787

Sentencia SL 2817/2019: En efecto, en la sentencia referida, la Corte dijo: Seglin lo expuesto precedentemente, es la demostracion de
un consentimiento informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccidn de que ese contrato
de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibid la
informacién debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca. En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se
dice con ello, que la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la
brindd, dado que es quien esta en posicion de hacerlo. Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacidn que corresponde a las administradoras de fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que
permita comprender la Idgica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa
decision.

En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido
emplearlo», de lo que se sigue que es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones
necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen pensional. Paralelamente, no puede pasar
desapercibido que la inversidn de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es
dable exigir a quien esta en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos
que la otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropésito, en la
medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacidn corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacidn; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar informacion
y, mds aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.
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instancia, fundamentada en el hecho de ofrecérsele al trabajador la posibilidad de seleccion de
régimen y de informarse, no, es estos actos de proteccion juridica, como lo anota la doctrina y la
jurisprudencia, impera la ius fundamentalidad'y principialistica decantada, lo que hace, ver la ausencia
de un elemento connatural al acto, la debida informacién como acontecimiento configurador de la
buena fe, teniendo ello la virtualidad de negarle los efectos juridicos a ese acto, por ende, declara sin
fictos juridicos esa afiliacion.

CASO CONCRETO

Lo que si estd probado en este proceso, es que la demandante estuvo en el régimen de
prima autorizado por la ley 100 de 1993 en su articulo 523 cuando habilité como pertenecientes al
régimen de prima media los periodos de las cajas y fondos del sector publico existentes con
anterioridad al sistema de seguridad social integral, y no como lo consider6 la instancia, de ser
unicamente el fondo del ISS, el encargado de administrar el régimen de prima media; como en el caso
de la demandante quien pertenecié a este régimen estando vinculada en el sector publico a través
de su empleador HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL VALLE desde el 08 de agosto de 1988 al 29 de
junio de 1992 y del 30 de junio de 1992 al 09 de diciembre de 1994 (fl. 94), para luego cambiarse
al RAIS en la A.F.P. PROTECCION desde el 05 de junio de 1996 (fl. 93).

Por todo lo anterior, para la Corporacién no hay duda de la existencia de vicios de nulidad en el traslado
realizado a la actora al régimen de Ahorro individual, por lo que debe revocarse la providencia de
instancia, declarando la nulidad del traslado y la consecuencial remisién de bonos pensionales,
aportes, rendimientos y gastos de administracion que hayan sido descontados a la demandante.

Por lo expuesto, la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal Superior de Cali, administrando
justicia por autoridad de la ley y en nombre de la Republica de Colombia,

RESUELVE:

1. REVOCAR la Sentencia apelada y en consecuencia se declaran no probadas
las excepciones propuestas, por lo dicho en la parte considerativa de esta
providencia.

2. DECLARAR la nulidad de la Afiliacion al Régimen de Ahorro Individual
de la sefiora HILDA MARINA DEL SOCORRO MAYA RESTREPO y en
consecuencia se ordena a COLPENSIONES recibir a la demandante en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por esa
entidad.

3. CONDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones PROTECCION
S.A. a devolver al RPM todos y cada uno de los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacion de la demandante, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas o cotizaciones, con todos sus frutos, rendimientos, e

3 <Ver Notas del Editor> El régimen solidario de prima media con

prestacion definida sera administrado por el Instituto de Seguros Sociales.

Las cajas, fondos o entidades de seguridad social existentes, del sector publico o privado, administraran este régimen
respecto de sus afiliados y mientras dichas entidades subsistan, sin perjuicio de que aquéllos se acojan a cualesquiera de
los regimenes pensionales previstos en esta Ley.

Las cajas, fondos o entidades de seguridad social existentes, del sector publico o privado, estardn sometidas a la vigilancia
y control de la Superintendencia Bancaria.
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intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., asi como todos los
gastos de administracién descontados a la actora.

4, COSTAS en ambas instancias a cargo del demandado a favor
del demandante. Las agencias en derecho se fijaran en el momento procesal
oportuno.

Los Magistrados,

GERMAN DARIiO GOEZ VINASCO



