Sefiores Magistrados
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE YOPAL
M. P. Dr. JAIRO ARMANDO GONZALEZ GOMEZ

E. S. D.
Referencia Alegatos de conclusion

Proceso: Ordinario laboral

Radicado: 2021-0061

Demandante: Sandra Patricia Wilchez Pefia
Demandado: Colpensiones y otros.

Actuando en mi condicién de apoderado judicial de la parte demandante, allego al proceso los alegatos
de conclusion, en los cuales sintetizo las razones que en mi criterio que deben ser tenidas en cuenta en el
momento de dictar fallo de segunda instancia, solicitando desde ya se mantenga la decision proferida por
el Juez de conocimiento, teniendo en cuenta lo siguiente:

FUNDAMENTOS DE LOS ALEGATOS

Frente a la ineficacia del traslado del régimen de pension

Para este caso en particular, es importante manifestar que la afiliacion al sistema de seguridad social en
Colombia es un acto juridico que genera ciertas obligaciones que conlleva rapidamente a una vinculacion
a dicho sistema que a través de un fondo de pensiones el empleado puede optar o escoger segun el
régimen pensional de su preferencia.

Partiendo de dicho presupuesto, el articulo 2 de la Ley 797 de 2.003, se determina que los afiliados al
Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen de pensiones de su eleccion. Una vez efectuada
la seleccidn inicial, estos solo podran trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) afios,
contados a partir de la seleccion inicial, después de un (1) afio de la vigencia de la presente ley, el afiliado
no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para
tener derecho a la pension de vejez.

Adicionalmente a dichos requisitos la misma ley ha determinado que al cambiarse nuevamente al régimen
de prima media, se traslade todo el ahorro que habian efectuado al régimen de ahorro individual con
solidaridad, y que dicho ahorro no sea inferior al monto total del aporte legal correspondiente en caso
que hubieren permanecido en el régimen de prima media de la equivalencia en el ahorro.

Ahora bien, una vez observado los diferentes regimenes pensionales y requisitos para el traslado de uno
al otro, es indispensable verificar por parte de Juez sobre si dicho traslado ostenta la validez y eficacia
para producir los verdaderos efectos juridicos, o por el contrario, si esta inmersos en una ineficacia por
no cumplir con los requisitos de ley, como lo es la decisidn informada del mismo.

De lo anterior, la Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en sentencia SL12136-
2014, Radicacion N°46292 de fecha tres (3) de septiembre de dos mil catorce (2.014), Magistrada
Ponente, la doctora ELSY DEL PILAR CUELLO, manifiesta lo siguiente:

“Sin embargo, la deduccidn del Juzgador se hizo de forma genérica, sin contraponer razones atendibles
para sostener que el demandante, de forma libre aceptd perder la transicion y de esa forma someterse a
las exigencias del RAIS. Tal elemento era definitivo para el asunto, pues en dltimas no se trataba de
determinar si en el sub lite el accionante podia retornar al régimen de prima media y mantener los
beneficios de la transicién, sino de escrutar si el traslado oper6, y en tal sentido, si tuvo eficacia. Es
decir al Juez de apelaciones no le bastaba Unicamente con cotejar el tiempo con el que contaba el
peticionario para el momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y determinar, si satisfacia o
no los 15 afios para retornar en cualquier tiempo, o fijar los pardmetros exigidos para el efecto, pues
previo a ello debia advertir si el traslado era valido y alli si incursionar en los demas supuestos. Y
aunque se refirié a que tuvo libertad para ello y que tal aspecto no fue cuestionado, considera la Sala,
en esta oportunidad, que al ser un presupuesto de validez no podia ignorarse su estudio, menos si se
tiene en cuenta la incidencia que sobre la pension tiene cualquier tipo de decision de tal calado. Es que
el pilar de existencia de libertad era fundamental dilucidarlo, para determinar si operaba el cambio de
régimen y de contera las consecuencias que se le hicieron producir. No puede arguirse que tal aspecto
no era parte integrante del debate que fue propuesto desde el inicio del proceso, pues el respeto y la
conservacion del régimen de transicion exigido, se hizo bajo el amparo de que no era posible su pérdida
y que el ISS debia aplicarlo en su integridad. ”

De lo anterior, es claro que para el presente caso el Juez no puede pasar inadvertidas las falencias
informativas durante el proceso de traslado o la supuesta decision informada, y menos considerar
gue esto no es de su competencia, pues quien acude a la jurisdiccion y reclama que se le respete el




régimen de transicion, surge la obligacion de estudiar cada uno de los elementos estructurales para que
el mismo opere, es decir, debe constatar integramente que el traslado se produjo en términos de eficacia.

Pues, se debe considerar que para haber una verdadera, libre y voluntaria decision, se tuvo que poner en
presente a mi poderdante los aspectos trascendentes a los que verian inmerso con el cambio de régimen,
tales como, la pérdida de la transicion, y desde luego, la imposibilidad de acceder a la pension de vejez
con los mismo beneficios y garantias del régimen de prima media con prestacion definida.

Asi las cosas, una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son
indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprension suficiente de mi poderdante, y
menos un verdadero consentimiento para aceptarla como lo establece la ley. Por lo tanto, no podria
alegarse una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen la magnitud o incidencia
que aquella pueda tener en sus derechos prestacionales como lo es la pensidn vitalicia, ni puede estimarse
satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica de “voluntad aparente”, pues es el mismo juez
es el que debe manifestar si dicho traslado se hizo bajo los parametros de una verdadera libertad
informada por parte de Fondo de Pensiones PORVENIR.

Mediante sentencia SL1452 del 2019, del 3 de abril del 2019, con la Magistrada Ponente, la doctora Clara
Cecilia Duefias Quevedo, la Corte Suprema de Justica se pronuncia frente a la ineficacia del traslado de
régimen pensional, realizando un analisis del consentimiento informado del mismo y concluyendo:

“(...) Para la Corte es claro que, desde su fundacion, las administradoras ya se encontraban obligadas
a brindar informacion objetiva, comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de
los dos regimenes pensionales, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y objetivo» de «las
mejores opciones del mercado».

(...) las administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias
del cambio de régimen pensional y, ademas, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado (...)

“(...) 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 geneérica; 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 régimen, so pena de
declarar ineficaz ese transito», efectivizando la transparencia la cual impone la obligacion de dar a
conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo
malo y parcializar lo neutro.”

Por ende, es de suprema importancia el consentimiento informado, teniendo en cuenta lo manifestado en
la sentencia en mencion,

“hoy en el campo de la seguridad social, existe un verdadero e insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), entendido como un procedimiento que garantiza, antes
de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por el usuario de las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha
recibido informacion clara, cierta, comprensible y oportuna”

Lo anterior, demostrando entonces que la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria,
«se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no
son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento,
pero no informado.

La Suprema Corte finaliza aclarando que todo esto es aplicable sin importar “si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene 0 no un beneficio transicional, o si estd proximo o no a pensionarse, dado que la
violacién del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado
en si mismo”.

De igual manera, la Honorable Corte Suprema de Justicia por medio de la sentencia SL1688 del ocho (8) de
mayo del 2019, con Magistrada Ponente, la doctora Clara Cecilia Duefias Quevedo, manifiesta que

“(...) el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo, calificado y holistico de los
antecedentes del afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el asesor o
promotor le informe lo pertinente. Esta fase supone el acompafiamiento e interaccion con personas
expertas en la materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinidn, sugerencia o ilustracion



de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversion mas apropiada de sus ahorros
pensionales”.

“(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una ilustracion al
trabajador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado (...)"".

En cuanto al deber de refutar la afirmacion de existir una desinformacion, base de la solicitud de declarar
ineficaz los traslados de régimen pensional, se encuentra en cabeza del fondo ya que asi como lo
manifestd la Corte Suprema de Justicia, mediante la misma sentencia SL1688 del ocho (8) de mayo del
2019 explica que

“(...)

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 esta en una
posicién probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos
que la otra parte esta en mejor posicién 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 que cumplio esta obligacion; (ii) la documentacién 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, mas adn, probar ante las autoridades administrativas y
Jjudiciales su pleno cumplimiento(...).”

Confirmando todo lo anterior, se puede evidenciar que efectivamente se configura el vicio de
consentimiento, y por ende, es necesaria la declaratoria como ineficaz del traslado de régimen pensional,
como asi ya lo ordené el Juez de primera instancia, toda vez que se demostrd que no existio pleno
cumplimiento en el deber de proporcionar la informacion completa por parte de la administradora, es
decir, haber otorgado a la parte demandante la informacidn suficiente, clara y comparativa en donde se
indicaran las ventajas y desventajas que acarreaba el cambio de régimen pensional de mi poderdante.

Asi las cosas, 1o que el juez determind en su sentencia de primera instancia de forma critica y objetiva es
que el fondo privado no demostré que la informacion suministrada a mi poderdante haya sido informada,
clara, veraz y transparente por parte del Fondo demandado, declarando asi la eficacia del traslado de
régimen pensional, ya que si dicha manifestacion fue mi poderdante no estuviera sumido en tantas
lagunas o vacios respecto al régimen de ahorro individual, es decir, que mi poderdante haya tenido claro
las condiciones, beneficios que dispense el régimen al que pretende trasladarse, el monto de la pension,
la diferencia en el pago de los aportes en el régimen de ahorro individual, las implicaciones del cambio
o traslado, la conveniencia o no de la eventual decision, la posible pérdida de la transicién y obviamente
la declaracion de aceptacion de esa situacion, en ese orden, mi poderdante no estuviera inmerso en la
consecuencias que ello implica.

En consecuencia a los argumentos antes expuestos, se solicita al sefior Magistrado mantener la decision,
confirmando la declaratoria ineficacia y el traslado de los aportes al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones.

FRENTE A LA CARGA DE LA PRUEBA

Dentro del presente proceso es pertinente traer a colacion lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia
referente a la carga de la prueba, la cual se invierte en este tipo de caso, teniendo la obligacion de probar
la supuesta asesoria por parte de los fondos demandando, posicion que se puede verificar en la sentencia
SL — 1688 del 8 de mayo de 2019, Magistrada Ponente Dra. Clara Cecilia Duefias Quevedo, asi:

“3.- De la carga de la prueba — Inversion a favor del afiliado

Segun 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 conviccion 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 recibio la informacion debida cuando se afilio, ello corresponde a un supuesto
negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministrd informacién 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 se suministro la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brindo, dado que es quien esté en posicion de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre regimenes, es una
obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal
diligencia, que permita comprender la logica, 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 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
posicién probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos
que la otra parte esta en mejor posicién 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 informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplio esta obligacion; (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, mas adn, probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacién contractual,
toda vez que, como se explico, las entidades financieras por su posicién en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion, tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado
es lo anterior, que incluso la legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una practica
abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

De lo dicho es claro que el Tribunal cometié un tercer error juridico al invertir la carga de la prueba
en contra del afiliado, exigiéndole una prueba de imposible aportacion”.

Por lo anterior, es ineludible exponer que en el presente caso la parte demandada no cumpli6 con la carga
de la prueba ni mucho menos demostr6 dentro del proceso que a la demandante se le suministro toda la
informacidn necesaria, clara, idonea, precisa y comparativa para determinar las consecuencias y la
magnitud de la decision de traslado de régimen, por lo que resulta procedente la declaratoria de ineficacia
del mencionado traslado.

PETICION
Asi las cosas, solicito muy respetuosamente a su Despacho proceda a proferir fallo de segunda instancia,
manteniendo la decision dispuesta en sentencia de primera instancia, de conformidad a lo expuesto en el
acapite de fundamentos.
Atentamente,
ol
RES SIERRA AMAZO

C. C. 86.040.512 de Villavicencio
T.P.103.576 del C. S.de la J.



