Proceso Ordinario Laboral No. 35 2018 678 01 Dte: MARIA CRISTINA
CONFOR'TI ROJAS Ddo.: COLPENSIONES Y OTRO

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 35-2018 678 01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: MARIA CRISTINA CONFORTI ROJAS
DEMANDADO: COLPENSIONES y otros

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias del mes de febrero de dos mil
veintidos (2022), dia senalado 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 Cinco Laboral
del Circuito de esta Ciudad, de fecha 18 de junic de 2020, por la apelacion,
presentada por la demandada PROTECCION y COLPENSIONES y dando
aplicacion al grado jurisdiccional de consulta en favor de ésta tltima.

ANTECEDENTES

La sefiora MARIA CRISTINA CONFORTI ROJAS, por intermedio de
apoderado judicial interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se
DECLARE la nulidad e ineficacia del traslado que efectuara al RAIS, por no
habérsele proporcionado por parte de Proteccién S.A., informacién completa

y comprensible acerca de las consecuencias de su traslado, por lo que debe
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¢ Que el asesor utilizé argumentos de venta frente a la demandante como
que no se iba a poder pensionar en el Instituto de Seguros Sociales

porque se iba a acabar.

e Que el asesor le indicé que se podia pensionar en cualquier edad, pero
no le explico la afectacion de aquello sobre su mesada pensional y sobre

su bono pensional.

* Que no le informaron sobre las ventajas, o desventajas de trasiadarse

del régimen.

¢ Que le entregaron informacion en forma sesgada y por ello suscribié el
formulario de vinculacién a PROTECCION.

* Que por lo anterior, solicitd la nulidad de la afiliacién, pero la misma le

fue negada.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda, COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos, manifestd ser ciertos los enlistados en
los numerales 1 a 4, 14, 16 y 17. Propuso las excepciones de inexistencia del
derecho reclamado, prescripcién, caducidad, inexistencia de causal de

nulidad y saneamiento de la nulidad alegada.

Por su parte, OLD MUTUAL S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones
relacionadas en los numerales 2 y 3 declarativas y a la totalidad de las
pretensiones de condena, respecto de los hechos, acept6 los enlistados en los
numerales 1, 3, 5, y14, para los demas sefald que no le constan o que no son
ciertos. Propuso las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido por

ausencia de causa y buena fe.

Finalmente, la demandada PROTECCION S.A., se opuso a la prosperidad de

las pretensiones invocadas en su contra, respecto de los hechos, acepté los
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demandante, contaba con una vasta, suficiente y certera informacién al
momento de firmar el formulario de afiliacion, siendo entonces nula la
afiliacién efectuada por la actora al RAIS y como quiera que le era mas facil,
aportar la prueba al proceso en razén a su posicién, como quiera que la
mayoria de los afiliados, eran ignorantes en estos temas; nulidad que tenian
como efecto retrotraer la cosas al estado en que se encontraban antes de

efectuarse el traslado.
RECURSOS DE APELACION

Sertalé la demandada Colpensiones que el despacho daba aplicacion de
manera indebida al art. 1604 del CC ya que no atiende el mismo estatuto, que
prohibe alegar la ignorancia de la ley en los negocios juridicos, error de
derecho y de esta manera es necesario demostrar la existencia de un vicio del

consentimiento.

Se considera entonces que no existen elementos de juicio que permitan
establecer error o induccidon al error como vicio del consentimiento por la
deficiencia o la asesoria que se aduce, menos aun el dolo o engafio, ya que la
demandante conocia las caracteristicas del régimen de ahorro individual,
como se desprende de su interrogatorio, aunado a que realiza aportes

voluntarios con el fin de aumentar el valor de la mesada pensional.

Asi mismo sefiala que en este proceso, la afiliacion en cualquiera de los dos
regimenes comprende un acuerdo de voluntades que lo convierten en un
contrato que reune caracteristicas de tipo contractual, y debe tenerse en
cuenta que la demandante ha guardado silencio y este debe tenerse en cuenta

como la toma de una decision consiente de sus efectos legales.

Aunado a o anterior, al momento del traslado, la demandante contaba con 37
afnos de edad, tenia una licenciatura en filosofia, era magister, por lo que no
se estd ante una persona que no tenga las condiciones y capacidades

intelectuales para tomar unan decisién libre y voluntaria.
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En este orden, si bien se peticiona la declaratoria de ineficacia de la
afiliacion realizada, lo cierto es que se alega como consecuencia de la falta
de informacion en dicho acto, caso en el cual, lo pretendido se debe abordar
bajo la 6ptica de la ineficacia, figura que ha sido objeto de amplio desarrollo
jurisprudencial por parte de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, que en 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; oportunidades en que indicé 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 determinacién 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 ¢l 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 situacién 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 senalé 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 Duefias, que tal deber, siempre ha
estado en cabeza de las Administradoras del RAIS, pues les encargé desde
su creacion legal, la prestacién 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.

A
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tiene cabida cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pension o un
derecho causado,

En ese orden, concluyé que:

(i) Las AFP, desde su creacidn, tenian el deber de brindar informacion
a los afiliados o usuarios del sistema pensional, a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su
Juturo pensional -articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de
1993, 97, numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 de 2003 y demds disposiciones
constitucionales relativas al derecho a la informacién, no menoscabo
de derechos laborales y autonomia personal-. Posteriormente, se
agregé a dicho deber la obligacién de otorgar asesoria y buen consejo
-articulo 3.°, literal ¢} de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y,
finalmente, se impuso la exigencia de doble asesoria -Ley 1748 de 2014,
articulo 3.°del Decreto 2071 de 2015, Circular Externa n.® 016 de 2016 de la
Superintendencia Financiera. Obligaciones que deben ser acatadas en un
todo, a fin de que los usuarios del sistema puedan adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.

(i) En el campo de lo seguridad social, existe un verdadero e ineludible deber
de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues dicho
procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, que
el usuaric comprende las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion
al régimen; esto es que, previamente a tal acto, aquel recibié informacién clara,
cierta, comprensible y oportuna. Luego, el simple consentimiento vertido en el
Sformulario de afiliacién es insuficiente para dar por demostrado el deber de
informacion.

fiti La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta
obligacion, por cuanto la documentacién soporte del traslado debe
conservarla en sus archivos, y en tanto es la obligada a observar el deber de
brindar informacién y probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento®. (Negrilla fuera del texto original)

Conforme criterio jurisprudencial en cita, no resulta de recibo el argumento,
segun el cual, la administradora no estaba en el deber de soportar la
informacién brindada a la fecha del traslado de la actora; cuando lo cierto
es que como tantas veces lo ha sefialado la linea jurisprudencial aplicable
en estos casos, desde su creacion las administradoras estan obligadas a
brindar dicha informacion y soportar la misma, pudiendo determinar las
ventajas y perjuicios de los afiliados que pueda conllevar su traslado de
régimen, atendiendo a sus condiciones pensionales particulares, por ello es

de vital importancia la revisién de cada uno de tales aspectos, en cuanto a
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estos también deben ser objeto de dicho traslado, aspecto que de igual forma
ha sido dilucidado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre
otras en sentencias entre otras en sentencias SL 1421 del 10 de abril de
2019 y SL 4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga
y en una mas reciente, SL 2884 del 23 de junio de 2021, M.P. Luis Benedicto

Herrera, reitero:

“También se ha dicho por la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene
efectos ex tunc (desde siempre}, las cosas deben retrotraerse a su estado
anterior, como si el acto de afiliacién jamds hubiera existido. Tal
declaratoria implica que los fondos privados de pensiones deban
trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado junto con
los rendimientos financieros, aportes para el fondo de garantia de
pension minima, comisiones y gastos de administracién debidamente
indexados, con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del
acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al RPMPD administrado por
Colpensiones. {Negrilla fuera del texto original)

Lo anterior por cuanto en virtud de los efectos de la ineficacia, se considera
que dicho traslado de régimen no existié y por ende, no resulta de recibo
que la AFP se beneficie de unos dineros que no debidé haber recibido y que
fueron erogaciones realizadas a los aportes del afiliado; aspecto respecto del
cual procede sefialar a esta recurrente que el concepto a que alude también
en sus alegaciones expedido por la Superfinanciera, no es de obligatorio
observancia por parte de esta jurisdiccion, como quiera que tal indole sélo
la ostentan los pronunciamientos del organismo de cierre de la misma, esto
es, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, por lo que, se debera
devolver los gastos de administracion, deducidos durante el tiempo en que

la demandante estuvo afiliada a dicha AFP.

Asi mismo, esta Colegiatura encuentra que efectivamente, se demuestra en
el expediente que la demandante cuenta con un nivel educativo superior,
por sus diferentes logros académicos en filosofia, no obstante lo anterior,
esta circunstancia no es dbice, para suponer, que es especialista en temas
pensionales, o proyecciones, o calculos actuariales, ya que como
insistentemente lo ha sefialado nuestro érganoc de cierre, lo que se busca

establecer es la informacién que brindé la demandada al momento de la
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