TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE NEIVA

SALA CIVIL FAMILIA LABORAL

MAGISTRADA PONENTE: GILMA LETICIA PARADA PULIDO

Neiva (H), veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)
ACTA No. 69 DE 2021

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LUZ MERY VARGAS NASAYO CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. No. RAD: 41001-31-05-003-2019-00207-01

La Sala Tercera de Decision Civil Familia Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Neiva, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del

Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede en forma escrita, a proferir la siguiente,
SENTENCIA
TEMA DE DECISION
Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la apoderada de
la demandada Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones contra la
sentencia proferida el 18 de junio de 2020, por el Juzgado Tercero Laboral del
Circuito de Neiva, en la que se accedid a las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

Solicita la demandante, previa declaracidon de la ineficacia o nulidad del traslado o

afiliacion que realizd del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al de
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Ahorro Individual con Solidaridad; se ordene a la AFP Proteccion S.A., trasladar a
Colpensiones la totalidad de saldos y rendimientos; lo que resulte probado ultra y

extra petita, las costas y agencias en derecho.

Expuso como fundamento de sus pretensiones los siguientes hechos:

Que inici6 la vida laboral en el afio de 1981, fecha desde la cual se afilid a la Caja
de Prevision Municipal, en donde permanecio hasta el 28 de julio de 1995, cuando

se produjo el traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Indicd, que los asesores de Colmena S.A., hoy Proteccion S.A., le expusieron el
portafolio de servicios, oportunidad en la que no se le brindd informacién respecto
de las presuntas ventajas o desventajas que tendria el traslado de régimen

pensional.

Aseverd que la AFP Proteccidn S.A., le practico una proyeccidn pensional en la que
obtuvo como mesada la suma de $828.116.00, mientras que el cdlculo actuarial
efectuado bajo las reglas del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, le

arrojo un valor aproximado de $2'585.069.00.

Asegurd, que mediante escritos de 3 de abril de 2019, solicité a la Administradora
de Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., y a la Administradora
Colombiana de Pensiones —Colpensiones, la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad respectivamente, aspiracion que fue

resuelta desfavorablemente mediante Oficios de 4 de mayo y 8 de abril de 2019.

Admitida la demanda por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Neiva (fls. 82 y 83
del expediente digital) y corrido el traslado de rigor, la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones se opuso a la prosperidad de las pretensiones declarativas y
de condena, y para tal efecto formuld los medios exceptivos que denomind
inexistencia de la obligacién, prescripcion y declaratoria de otras excepciones. (fls. 112
a 122 del expediente digital).

Por su parte la AFP Proteccidén S.A., expresé oposicion a las pretensiones formuladas

en el escrito inaugural, y formuld las excepciones de inexistencia de las obligaciones a
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cargo de mi representada, falta de causa para demandar e inexistencia del derecho,
buena fe y cumplimiento de la normatividad vigente por parte de Proteccién S.A.,
prescripcion de la accidén que pretende atacar la nulidad de la afiliacion, inexistencia de
la obligaciéon de devolver la comision de administracién cuando se declarare la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y la innominada o genérica. (fls. 174 a
208 del expediente digital)

El Juzgado de conocimiento mediante sentencia del 18 de junio de 2020, declard la
ineficacia de la afiliacion, ordend a Proteccidon S.A. trasladar a Colpensiones la
totalidad de los dineros que reposan en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, junto con los bonos pensionales, sumas adicionales, los respectivos
frutos e intereses, todo ello, como si nunca hubiese estado desafiliada del Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, y condend en costas a las convocadas. (fls.
228 a 242 del expediente digital).

Para arribar a tal determinacion, indicd, en esencia, que las accionadas no
desvirtuaron la negacién indefinida formulada en la demanda, segun la cual, a la
demandante no se le brindd informacién detallada, clara, amplia y veraz respecto
de las diferencias en los requisitos que se deben reunir para adquirir la prestacion
de vejez, como en el monto estimativo de las mesadas, en cada uno de los

regimenes.

Inconforme con la anterior determinacion la apoderada de Colpensiones interpuso

recurso de apelacion el que fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

La apoderada de la Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones,
pretende se revoque la sentencia de primer grado, y para tal efecto, sostiene que al
ser un tercero en el negocio juridico, se encuentra en desventaja probatoria, pues a
su sentir, no tiene como demostrar que la AFP del RAIS cumplidé con el deber de
informacion que le asiste para con la demandante, sumo a ello, que al no participar
en el traslado de régimen pensional realizado por la actora, se evidencia la buena fe
de dicha entidad, por tal motivo, no habia lugar a condenarla en costas de primera

instancia. Por ultimo, sefala que el traslado de la accionante al Régimen de Prima
3
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Media con Prestacion Definida no es procedente de conformidad con lo previsto en
el articulo 2° de la Ley 797 de 2003.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la anterior determinacion fue adversa a una entidad respecto de la que la
Nacion ostenta la condicion de garante, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del
C.P.T. y S.S. se dispuso asumir el conocimiento del presente asunto en el grado

jurisdiccional de consulta.

ALEGATOS DE CONCLUSION PARTE DEMANDANTE

En la oportunidad procesal otorgada, la parte demandante allegé escrito de
alegaciones de conclusidn, en el que peticiond la confirmacién de la sentencia
apelada, al considerar, en esencia, que en el presente asunto no se demostrd por
parte del fondo de pensiones el cumplimiento del deber de informacién, por lo que
el traslado de régimen se torna ineficaz al no haber contado la expresion libre y

voluntaria de que trata la Ley 100 de 1993.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a

resolver la controversia plantea para lo cual,

SE CONSIDERA

El conflicto juridico que dio origen al presente proceso y cuyo analisis corresponde
abordar a la Sala, se contrae a determinar si es procedente declarar la ineficacia del
traslado de la demandante del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al
de Ahorro Individual con Solidaridad, y de ser asi, establecer si hay lugar a declarar

la prescripcion.

Con tal proposito, interesa sefialar que no es objeto de discusion entre las partes y
se encuentra acreditado: (i) que el 28 de julio de 1995, la demandante suscribid
formato de afiliaciéon al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad —RAIS-
administrado por Colmena S.A., hoy Proteccidon S.A; y (ii) que el 3 de abril de 2019,

la actora solicitd ante las demandadas la nulidad o ineficacia del traslado.
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Bajo tales supuestos, importa a la Sala destacar que uno de los pilares sobre los
cuales se erigié el sistema de seguridad social en pensiones es el derecho del
afiliado a la libre eleccién tanto de régimen, como de administradora, de esta forma

lo dispuso el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) al indicar “La seleccion

de uno cualquiera de los regimenes previstos por el articulo anterior es libre y voluntaria por parte
del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o
del traslado”.

Sobre la expresion libre y voluntaria contenida en el literal b) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casaciéon Laboral en
sentencia SL1452-2019, precisd que "necesariamente presupone conocimiento, lo cual
solo es posible alcanzar cuando se saben a plenitud las consecuencias de una decision (...)
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 gue 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 régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito”. (...) las AFP, desde su
fundacion e incorporacion al sistema de proteccion social, tienen el "deber de proporcionar
a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria
que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad”, premisa que implica dar a conocer ‘las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes”, como podria ser la existencia de un régimen de transicion y la
eventual pérdida de beneficios pensionales. (...) Por lo demads, esta obligacion de los fondos
de pensiones de operar en fondos de capitales y previsional, con altos estiandares de
compromiso social, transparencia y pulcritud en su gestion, no puede ser trasladada
injustamente a la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuales o
colectivas que su incumplimiento acarree, dado que es de la esencia de las actividades de

los fondos el deber de informacion y el respeto a los derechos a los afiliados”.

Ahora en cuanto a la ineficacia de la afiliacion por vicio en el consentimiento y la
carga de la prueba de dicha anomalia, esa misma Corporacidon en sentencia SL
19447 del 27 de septiembre de 2017, M.P. Gerardo Botero Zuluaga, decantd que
“existira ineficacia de la afiliacion cuando quiera que i) la insuficiencia de la informacion genere
lesiones injustificadas en el derecho pensional del afiliado, impidiéndole su acceso al derecho;
if) no sera suficiente la simple suscripcion del formulario, sino el cotejo con la informacion
brindada, la cual debe corresponder a la realidad; iii) en los términos del articulo 1604 del

Codigo Civil corresponde a las Administradoras de Fondo de Pensiones allegar prueba sobre los
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datos proporcionados a los afiliados, los cuales, de no ser ciertos, tendran ademds las
sanciones pecuniarias del articulo 271 de Ley 100 de 1993, y en los que debe constar los
aspectos positivos y negativos de la vinculacion y la incidencia en el derecho pensional™.

Asi mismo, la Sala de Casacién de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL1452
respecto de la carga de la prueba, ensefd que '(..) frente al tema puntual de a quién
corresponde demostrarla, debe precisarse que si €l afiliado alega que no recibio la informacion
debida cuando se afilio, ello corresponde a un supuesto negativo gque no puede demostrarse
materialmente por quien lo invoca (...) En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion la AFP
no suministro informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la
entidad incumplio 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 suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador
no puede acrediitar que no recibio informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si’
la brindo, dado que es quién esta en posicion de hacerlo. (...) En torno al punto, el articulo
1604 del Codigo 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
acrediitar la realizacion de todas las actuaciones necesarias a fin de que €l afiliado conociera las
implicaciones del traslado del régimen pensional. (...) Paralelamente, no puede pasar
desapercibido que la inversion 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 estd en una posicion probatoria
complicada —cuando no imposible- o de desventaja el esclarecimiento de hechos gue la otra
parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este
alcance es un desproposito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de
pensiones mediante la prueba que acredite cumplio estd obligacion; (i) la documentacion
soporte de 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 mas aun, probar ante las

autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”.

Teniendo en cuenta los anteriores contextos jurisprudenciales y descendiendo al
sub judice, observa la Sala, que el 28 de julio de 1995 la demandante suscribié
formulario de afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad

administrado por Colmena S.A., hoy Proteccion S.A.

1 En cuanto a la carga probatoria en cabeza de la parte demandada en esta clase de asuntos, también es
oportuno lo dicho por la CSJ SCL en sentencia del 09 de septiembre de 2008 Rad. 31989, segun la cual "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’.
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Al auscultar el material probatorio allegado al proceso, ello con el animo de
establecer si se cumplié con el deber de informacion por parte de la AFP accionada,
se tiene que, se incorporod el respectivo formulario de afiliacion, documento este, del
qgue no se evidencia, que se le haya ofrecido informacidon alguna a la accionante
respecto de las implicaciones que conllevaba el traslado de régimen, mas alla de
una expresion genérica de voluntariedad precedida de la firma de la petente, que
tal como lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral?, no
da cuenta del cumplimiento del deber de informacién y del consentimiento

informado que debe garantizarsele al afiliado.

En consonancia con lo anterior, es imperante enfatizar, que en aquellas controversias
como la que en esta oportunidad ocupa la atencion de la Sala, dada la
responsabilidad que se le endilga a la Administradora del Fondo Privado, esta entidad
dentro de su Orbita, tiene el deber de demostrar que suministrd a la afiliada la
informacidon completa y veraz sobre su situacidén pensional, asi como las implicaciones
propias que conlleva el traslado de régimen pensional, carga que de forma legitima
se le impone a la demandada, en virtud de que resulta a todas luces logico, que la
entidad posee un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional
frente al afiliado, a quien concretamente, no le corresponde probar la omision de la

informacion en que incurrid el profesional para convencerlo de su traslado.

Por manera que, como en el plenario no obran pruebas que determinen que la
manifestacion de la demandante para vincularse al RAIS se llevé a cabo de manera
consiente, libre y espontanea en cuanto a las implicaciones que ello le entrafiaba de
cara a su derecho pensional, surge palmario el vicio del consentimiento que hace

ineficaz el traslado de régimen.

En lo que atane al fendmeno extintivo de la prescripcion, importa precisar que para
la Sala es claro que en casos como el que aqui se analiza, no opera la prescripcién
de la accion rescisoria contenida en el articulo 1750 del Cddigo Civil, y mucho
menos aquel previsto en las normas sustantiva y procesal del trabajo, pues de
conformidad con el articulo 1° del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, modificado por la Ley 712 de 2001, “/os asuntos de que conoce la Jurisdiccion

Ordinaria en sus especialidades laboral y de seguridad social se tramitaran de conformidad

25112136-2014.
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con el presente Codigo’. Por ende, se concluye, que entre los asuntos a que hace
alusidon la norma, se encuentran incluidas “Las controversias referentes al sistema de
seguridad social integral que se susciten entre los afiliados... y las entidades
administradoras o prestadoras..."” conforme lo dispone el numeral 4° del articulo 2° del
mismo compendio normativo, luego entonces, a pesar de que se pretenda la
nulidad del traslado al RAIS, y con ello del contrato de afiliacion, el centro de
debate esta relacionado con la seguridad social razon por la que el asunto no se

encuentra regido por el articulo 1750 del Codigo Civil.

Ahora, dado que el aspecto que se controvierte guarda intima relacion con el
derecho a la pensidon pues influye en esta de manera directa, adicionalmente el
articulo 53 constitucional, establece que los beneficios minimos contenidos en las
normas laborales son irrenunciables, como lo seria para el caso concreto el monto
de la pensidon de conformidad con lo dispuesto en la sentencia SU 298 de 2015, y
por cuanto la ineficacia del traslado es una pretension eminentemente declarativa, y
por consiguiente respecto de la misma no resulta dable alegar el fendmeno de la

prescripcion.

En efecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689 de 2019 con ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Duefias Quevedo,

moduld que “/a declaracidn de ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible, en
tanto se trata de una pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de
aquella tienen igual connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la
seguridad social, calidad que implica al menos dos cosas: (I) no puede ser parcial o totalmente
objeto de dimision o disposicion por parte de su titular (inalienable e indisponible), (ii) como
tampoco puede extinguirse por el paso del tiempo (imprescriptible) o por imposicion de las

autoridades sin titulo legal (irrevocable)”.

Los razonamientos expuestos imponen la confirmacién de la providencia impugnada

en este aspecto y se dispondra en la parte resolutiva de esta providencia.

Por ultimo, la apoderada judicial de la convocada a juicio Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones, se duele de la imposicidn de costas a
cargo de su representada, al considerar que no es dable la aplicacién de dicha
condena por cuanto no intervino en el negocio juridico del traslado, asi como ha

sido diligente en la resolucidn de las solicitudes formuladas por el extremo activo.
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Para resolver, preciso se torna remitirnos a lo dispuesto en el articulo 365 del
Codigo General del Proceso, norma que estipula las reglas a seguir al momento de

imponerse condena por dicho concepto, advirtiendo asi en el numeral 1° que “Se
condenaré en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el

recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o revision que haya propuesto. Ademas, en

los casos especiales previstos en este codigo”.

A su turno, el articulo 366 del mismo Compendio Adjetivo establece que “Las costas y

agencias en derecho seran liguidadas de manera concentrada en el juzgado que haya conocido del
proceso en primera o unica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le

ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superfor, con

sujecion a las siguientes reglas’.

Ahora bien, el articulo 361 de la norma ejusdem, establece que las costas
procesales se componen de la totalidad de las expensas y gastos en los que
incurren las partes en el devenir del proceso, junto con las agencias en derecho, al
momento de imponerse dicha condena, el operador judicial debera sujetarse a

criterios objetivos y verificables y lo sefialada para tal fin por la legislacion vigente.

De lo expuesto, se tiene entonces que son las costas procesales una forma de
compensacion que establece el legislador a favor de aquella parte que se ve
compelida a ejercer la defensa de sus derechos, por lo que agota asi esfuerzos y

capital para ello.

De esta manera, considera la Sala que no le asiste razén a la parte demandada al
reprochar la condena en costas en cabeza suya, pues como se indicd en
precedencia, la parte demandante debié acudir a la jurisdiccién en procura de sus
derechos, haciéndose necesario de su parte un esfuerzo tanto econdmico como
profesional; razon por la cual, la compensacion a dicho esfuerzo y desgaste es la
consecuente condena en constas a cargo de quien dio lugar al /itis; en esa medida,

se confirma la resuelto por el a guo frente a esta condena.

Ahora bien, en lo referente a la condena en costas de esta segunda instancia, como
quiera que el grado jurisdiccional de consulta, no esta contemplado como medio de
impugnacidon o recurso ordinario al alcance de las partes, pues opera como una

especie de revisién por ministerio de la ley, toda vez que tiene por objeto que el
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superior revise integramente y de manera oficiosa la decision tomada por el a guo,
no resulta plausible condena en costas respecto de la parte a quien por mandato
legal le es concedido dicho grado jurisdiccional, sin importar que sobre la decision
objeto de revisidon el mismo sujeto procesal haya interpuesto recurso de apelacion,
puesto que la consulta implica que el ad guem deba analizar de manera completa el

fallo proferido en primera instancia.

Adicionalmente, pese a que en la sentencia se emitié una orden para que dicha
administradora reciba las cotizaciones y rendimientos; lo cierto es, que tal
determinacidon deviene de la declaratoria de ineficacia del traslado al régimen de
ahorro individual, el cual, como se analizd devino de conducta atribuible a la
demandada AFP Colmena S.A., hoy Proteccion S.A., por ende, en principio seria a
este fondo al que le corresponderia asumir en su integridad la condena en costas,
sin embargo, al no ejercer reparo alguno a la sentencia de primera instancia, es que
surge patente la no imposicién de condena en este aspecto frente a dicha AFP,

como tampoco a cargo de Colpensiones.

DECISION

En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decision Civil Familia Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Neiva, administrando justicia en nombre de

la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral
del Circuito de Neiva, el 18 de junio de 2020, al interior del proceso seguido por
LUZ MERY VARGAS NASAYO contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. por las razones expuestas en la

parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO. — SIN CONDENA en costas de segunda instancia, de conformidad con

lo anterior enunciado.
10
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TERCERO. - Una vez ejecutoriada esta providencia remitase las diligencias al

despacho de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Edgar Robles Ramirez
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