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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE JANETH SANCHEZ GARIBELLO contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, MARIA CAMILA RAMIiREZ SANCHEZ. (Decreto No.
806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veintinueve (29) dias del mes de octubre del ano
dos mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaré abierta
en asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

AUTO

Se reconoce personeria para actuar en calidad de apoderada sustituta

de Colpensiones a Viviana Moreno Alvarado, identificada con C.C. No.

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»
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1.093.767.709 de los Patios y portadora de la T. P. No. 269.607 del C.
S. de la Judicatura; asi mismo se reconoce personeria para actuar
como apoderada sustituta de Janeth Sanchez Garibello a Ana Maria
Guerrero Quintana, identificada con C.C. No. 1.014.243.429 de Bogota
y portadora de la T.P. No. 329.843, conforme a las sustituciones

allegadas via correo electronico.

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora JANNETH SANCHEZ GARIBELLO solicita se le
reconozca el derecho que le pueda corresponder dentro de la
sustitucion pensional reconocida a favor de su hija Maria Camila

Ramirez Sanchez, en condicion de hija del causante.

Como consecuencia de la anterior declaracion se reconozca la
sustitucion pensional a su favor, se ordene a reconocer y pagar la
prestacion desde la fecha en que se produzca la sentencia en la cuota
parte que le corresponda de la pension reconocida a la sefiora Maria
Camila Ramirez Sanchez, indexada y con sus respectivos intereses

moratorios; al pago de costas procesales.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles de folio 3 a 7 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que constituyo una sociedad
marital de hecho con el sefior Miguel Angel Ramirez Manrique por
espacio de 20 anos y hasta su deceso; que fruto de la uniéon se procreo
una hija; que al senor Ramirez le fue reconocida pension de vejez en el
afio 2000; que el sefior Miguel Angel falleci6 el 5 de noviembre de 2016;
que Colpensiones reconocio la sustitucion pensional a su hija, Maria
Camila Ramirez Sanchez, por estar estudiando; que el 16 de marzo de

2017 solicito el reconocimiento pensional en calidad de companera
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permanente y tal pedimento fue negado mediante sendos actos

administrativos.

CONTESTACION: La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones al considerar que, previo a reconocer la pension a favor
de la hija del causante, la entidad hizo la publicacion del edicto
emplazatorio con el fin de que se hicieran presentes las personas que
consideraran tener derecho a la prestacion y la actora se presentd en
forma extemporanea a reclamar. Como medios exceptivos propuso las
de inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido,
inexistencia del cobro de intereses moratorios e indexacion, buena fe,
prescripcion, innominada o genérica (fl 82 Archivo 01 del expediente

digital).

Con auto del 4 de noviembre de 2020 se ordené vincular a MARIA
CAMILA RAMIREZ SANCHEZ en calidad de hija del sefior Miguel Angel
Ramirez, al habérsele reconocido a su favor la sustitucion pensional en
un 100% y consecuencia de ello, se podria ver afectada con el tramite

(fl. 202 Archivo 01 del expediente digital).

MARIA CAMILA RAMIREZ SANCHEZ, en la oportunidad procesal no
se opuso a la prosperidad de las pretensiones incoadas por la
demandante y se abstuvo de proponer excepciones (fl. 219 Archivo 01

del expediente digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Segundo (2°) Laboral
del Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada el 24 de mayo
de 2021, resolvio; absolver a la entidad de las pretensiones incoadas

por la demandante; declaré probada la excepcion de inexistencia del
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derecho y de la obligacion propuesta por Colpensiones; condené en
costas a la demandante, en medio salario minimo legal mensual
vigente; ordend la consulta de la providencia a favor de la actora, en

caso de no ser apelada.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“..Bien, conforme a lo anterior expuesto de las declaraciones extrajuicio de Gloria
Cecilia Amaya Mejia y Luis Jorge Romero Torres, se tiene que si bien la sefiora Janeth
Sdnchez Garibello y el sefior Miguel Angel Ramirez Manrique sostuvieron una relacién
de 20 anos hasta el momento de su fallecimiento de la cual se procreé la joven Maria
Camila Ramirez Sdnchez, lo cierto es que no se encuentra acreditada la real
convivencia efectiva durante los ultimos 5 anos vida entre la demandante y el
causante, pese a haber convivido en viviendas separadas, puesto que no se demostré
que convivié con el causante durante los tltimos 5 anios anteriores a su fallecimiento,
brinddndose esa ayuda mutua y socorro mutuo cuando de companeros permanentes
se trata, toda vez que el expediente se encuentra huérfano de pruebas que acrediten
la convivencia de la pareja porque, pues si bien conforme a las declaraciones de la
demandante y de la joven Maria Camila Sdnchez y las extrajuicio allegadas, se
evidencia que la promotora del juicio mantenia una relacion sentimental con el
causante por 20 anos de vivencia separada....” .

RECURSO DE APELACION:

La apoderada de la parte demandante, solicita se estudie la
comunidad de vida de la pareja por el interregno de tiempo por 20 anos,
que, la pareja constituyé una familia, al cuidar y criar a la hija que
tenian en comun; que el de cujus se hacia cargo de los gastos
economicos de su hija, a pesar de que la demandante prestara sus
servicios como trabajadora; que la decision de no vivir en pareja

obedeci6 a problemas con los hijos del sefior Miguel Angel.
ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:
Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del

Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:
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La parte demandante, reclama se revoque la sentencia proferida en
primera instancia, al considerar que el solo tramite administrativo
adelantado por Colpensiones no es suficiente para negar la solicitud de
pension y con ello vulnerar el derecho como madre cabeza de familia
de la actora; que la pareja mantuvo una relacion por mas de 20 anos;
que Maria Camila como vinculada al proceso no se opone a la

prosperidad del reconocimiento pensional.

La vinculada, Maria Camila Ramirez Sanchez, a través de apoderada
judicial solicita se revoque la sentencia, al estimar que, la demandante
convivio durante 20 afios con el sefior Miguel Angel Ramirez Manrique
(g.e.p.d.); que de acuerdo a la prueba testimonial y documental se

puede acreditar tal situacion.

La apoderada de Colpensiones, reclama se confirme la sentencia de
primera instancia, al considerar que, la actora no acredito la
convivencia con el fallecido durante los ultimos cinco afnos anteriores a

su deceso.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,
CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

La parte demandante cumplio con el requisito de procedibilidad

contemplado en el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S. modificado por el
articulo 4° de la Ley 712 de 2001, conforme se desprende de la
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Resolucion SUB 46407 del 26 de abril de 2017, expedida por
Colpensiones, de la cual se desprende que ante dicha entidad se
presentdo la demandante a efectos de que le fuera reconocida la
sustitucion pensional, con ocasion del fallecimiento del senor Miguel
Angel Ramirez Manrique, en su condicién de compafero permanente,
oportunidad en la que le es negada su aspiracion. (fls. 20 del Archivo

01 del expediente digital).

PROBLEMA JURIDICO

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 66 A del C.P.T y la S.S., esta
Sala procede a analizar si la senora Janneth Sanchez Garibello, en su
condicion de companera permanente del causante, es beneficiaria, en
forma total o proporcional, de la sustitucion pensional del senor Miguel
Angel Ramirez Manrique (q.e.p.d), de ser afirmativa la anterior premisa,
establecer en que porcentajes procede el reconocimiento, dado que esta
prestacion fue en principio reconocida a su hija Maria Camila Ramirez

Sanchez.

STATUS DE PENSIONADO DEL CAUSANTE

No es tema de controversia la calidad de pensionado del causante senor
Miguel Angel Ramirez Manrique, pues la misma se desprende la
Resolucion 004791 del 27 de marzo de 2000 (fl. 351 del Archivo 01 del
expediente digital), prestacion que se concedio a partir del 1° de abril

del 2000, en una cuantia de $1.339.950.

SUSTITUCION PENSIONAL

Es menester precisar que viene sentado por la jurisprudencia de la

Corte Suprema de Justicia, que es la fecha de fallecimiento la que
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determina la norma aplicable al caso. Bajo esta premisa, en
consideracion a que la senora Janneth Sanchez Garibello, pretende
obtener la sustitucion pensional vitalicia en calidad de companera
permanente del seflor Miguel Angel Ramirez Manrique (q.e.p.d), quien
fallecio el 5 de noviembre de 2016, segun se indica en el registro civil
de defuncion visible a folio 45 del expediente digital. Es patente
entonces, que el régimen aplicable es el previsto en el articulo 47 de la
ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la ley 797 de 2003,

inciso 3° del literal a) el cual dispone:

«Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el céonyuge o la companera o companero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha
del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds arnos de edad. En caso de
que la pensién de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el
céonyuge o la companera o companero permanente supérstite, debera
acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su
muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) arios
continuos con anterioridad a su muerte.

(-..)

En caso de convivencia simultdnea en los tltimos cinco anos, antes del
fallecimiento del causante entre un conyuge y una compariera o comparnero
permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pension de sobreviviente
serd la esposa o el esposo. Si no existe convivencia simultinea y se
mantiene vigente la unién conyugal pero hay una separacion de hecho, la
companera o companero permanente podrd reclamar una cuota parte de lo
correspondiente al literal a en un porcentaje proporcional al tiempo
convivido con el causante siempre y cuando haya sido superior a los
ultimos cinco anos antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte
le correspondera a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal
vigente» (Subrayado declarado condicionalmente exequible)

De esta manera el reconocimiento pensional de forma vitalicia esta
supeditado a dos requisitos, a saber, i) edad y ii) tiempo de convivencia.
Frente al primero, se constata que la fecha de natalicio de la senora
Janneth Sanchez Garibello fue el 3 de febrero de 1969 (fl. 48 del Archivo
01 del expediente digital), lo que en suma implica que para el deceso
del causante, la senora Janneth Sanchez contaba con 47 anos,

cumpliendo asi la primera de las exigencias.
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En lo que respecta a la convivencia, la Corte Constitucional al analizar
la constitucionalidad articulo 13 de la ley 797 de 2003, admite, que el
objetivo fundamental de la pareja es compartir en vida real y social, en

este sentido la sentencia C-336 de 2014, expuso:

«El objetivo fundamental persequido es el de proteger a la familia. En
efecto, la circunstancia de que el conyuge o companero permanente del
causante deban cumplir ciertas exigencias de indole personal y temporal
para acceder a la pensién de sobrevivientes, constituye una garantia de
legitimidad y justicia en el otorgamiento de dicha prestacién que favorece
a los demds miembros del grupo familiar. También busca favorecer
econdémicamente a aquellos matrimonios y uniones permanentes de hecho
que han demostrado un compromiso de vida real y con vocacién de
continuidad; pero también, que dicha disposicién intenta amparar el
patrimonio del pensionado, de posibles maniobras fraudulentas realizadas
por personas que, con la falsa motivacion de instituir una vida marital
responsable y comprometida, sélo pretenden derivar un beneficio
econdémico de la transmision pensional.

(...)

Que el propdésito de la institucion es proteger al pensionado y a su familia
de posibles convivencias de ultima hora que no se configuran como reflejo
de una intencion legitima de hacer vida marital, sino que persiguen la
obtencion del beneficio econémico que reporta la titularidad de una pension
de vejez o invalidez. En este sentido, es claro que la norma pretende evitar
la transmisién fraudulenta de la pensién de sobrevivientes».

Asi pues, en aras de establecer si en el caso sub judice la demandante
logr6 acreditar los requisitos que les impone la norma para ser
beneficiaria de la sustitucion pensional, resulta preciso entrar a
analizar las pruebas arrimadas al plenario, conforme a los articulos 60

y 61 del CPL dentro de las cuales reposan las siguientes documentales:

1. Copia de la Resolucion GNR 8318 del 13 de enero de 2017, por medio
de la cual se reconocio la sustitucion pensional a Maria Camila
Ramirez con su respectiva acta de notificacion personal (fl. 12

Archivo 01 del expediente digital).

2. Copia de la Resolucion SUB 197243 del 15 de septiembre de 2017,

por medio de la cual se nego la prestacion a la demandante con su
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respectiva acta de notificacion personal (fl. 26 Archivo 01 del

expediente digital).

3. Copia de la Resolucion SUB 269662 del 27 de noviembre de 2017,
por medio de la cual se nego la prestacion solicitada por la
demandante con su respectiva acta de notificacion personal (fl. 33

Archivo 01 del expediente digital).

4. Copia de declaracion juramentada rendida por Gloria Cecilia Maya
Mejia, Janneth Sanchez Garibello, Luis Jorge Romero Torres (fl. 39,

41, 43 del archivo 01 del expediente digital).

5. Registro civil de defuncion de Miguel Angel Ramirez Manrique (fl. 45
del archivo 01 del expediente digital).

6. Registro civil de nacimiento de Maria Camila Ramirez Sanchez (fl.

46 del archivo 01 del expediente digital).

7. Copia de cédula de la demandante y del sefior Miguel Angel Ramirez
(fl. 48 y 49 del archivo 01 del expediente digital).
8. Reporte de semanas cotizadas emitido por Colpensiones (fl. 89 del

archivo 01 del expediente digital).

9. Expediente administrativo emitido por Colpensiones (fl. 264 a 536

del archivo 01 del expediente digital)

En lo que respecta a la convivencia de la sefiora Janneth Sanchez
Garibello con el causante, se tiene en el interrogatorio de parte
recepcionado tanto a la demandante como a su hija Maria Camila en
calidad de litis consorte, estas afirmaron en su oportunidad lo
siguiente;

Janneth Sanchez inform6 que, tuvo una relacion mas de 20 anos, con

el sefior Miguel Angel Ramirez, que empezo “...el noviazgo como en 1994
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y se llegd como a un acuerdo entre los dos, teniamos las viviendas

separadas...”.

Respecto a los gastos del hogar y de la hija en comun de la pareja,
“siempre estuvo en la cuota para Maria Camila de sus gastos, de comida y de
mantenerla. Los gastos él dijo vamos a compartir, usted va a aportar también
y el también, pero el ganaba mdas, el aportaba mds para Camila, él en eso
siempre fue muy muy puntual. Habia una cuenta Colmena en ese tiempo, él
consignaba o personalmente me los entregaba. Yo también aportaba porque en
mi casa pues me tocaba con gastos de comida o servicios y a la vez con, con los

gastos para mi’.

Al indagarsele respecto al grupo familiar con el que vivia la
demandante, esta indicoé que, “yo vivia con mis papds; mi mamad y mi papd,
Maria Camila y yo” y que su pareja sentimental, el sefior Miguel Angel

vivia con “con un hijo y con una nieta”.

En lo atinente a los hechos acaecidos previo a la muerte de su compa-
nero informé que, “cuando el murié o estuvo en la clinica yo no fui porque los
hijos, ellos cogieron ya sus decisiones y, lo mio no, no me llamaron para decir
eh, me lo llevo a la clinica y yo no fui, ya me avisaron en el momento del
fallecimiento, ya ellos tomaron todas las riendas del funeral, de todo, yo apenas

pues si estuve en el funeral, en las cenizas”.

Que el pensionado se quedaba en casa de la demandante 2 o 3 veces al

mes.

A su turno, Maria Camila, hija de la demandante con el fallecido
informo6 que, “bueno pues, mis papas desde que yo tengo memoria siempre
fueron pareja sentimental, no viviamos juntos, pero si compartiamos y
conviviamos digamos en muchos momentos, entonces siempre que habia una

reunion en mi casa o algo él venia a acd, a veces lo invitdbamos para que se

10
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quedara, para que compartiera con nosotras o él nos invitaba para que

fuéramos a su casa y compartiéramos también con su familia”.

El sefior Miguel Angel al tener mas ingresos econémicos aportaba un
poquito mas que su mama para los gastos de ella, dado que Janneth
“respondia mas que todo por los gastos de aqui del hogar, servicios, la comida,

bueno...”.

Cuando el sefior Miguel Angel “...empezé a enfermar y los hijos se dieron
cuenta de que estaba muy enfermo, decidieron que uno de ellos otra vez se
fuera a vivir con él para poder cuidarlo, y pues finalmente, como que cuando mi
papd empezo a enfermar, o sea estaba muy grave, mis hermanos lo llevaron al
hospital y de hecho pues solo tuvimos conocimiento de que se habia muerto,
pero nunca nos dijeron como oigan ustedes también pueden asistir al hospital
como para despedirse de él, o para verlo, no, o sea los tltimos dias no tuvimos

contacto con él y tii como, una semana perdimos contacto con él’

Y reitera que, el pensionado, un ano antes de su deceso, se puso deli -
cado de salud, “mi hermano se fue a vivir con él para cuidarlo, porque mi
hermano se habia separado y tenia tiempo pues para cuidar de él”’; al
indagarsele por el acompanamiento a citas médicas, indic6 que “se
repartian entre mis otros hermanos, como te digo, pues como son 6, pues
digamos que todos se turnaban cuando no podia Miguel, pues el resto lo
ayudaban pero pues digamos tampoco es que el asistiera mucho a controles y

eso, simplemente”.

Se suma alo anterior, que a folio 39 y 43 del expediente digital obra

declaracion juramentada rendidas por Gloria Cecilia Maya Mejia y Luis

«©

Jorge Romero Torres, en la que indicaron “...efectuadas las anteriores
manifestaciones declaro que: doy fe de que conozco de cuerpo presente y de
trato de hace 20 anos a la serfiora Janneth Sanchez Garibello y al serior Miguel

Angel Ramirez Manrique quien en vida hizo vida marital de hecho con la sefiora

11
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Janneth, de esta convivencia se procreé una hija, Maria Camila Ramirez
Sdnchez que en la actualidad tiene 20 aros de edad, también declaro que los
ciudadanos antes mencionados mantuvieron una relacion de NOVIAZGO,
conservando sus viviendas separadas, hasta el dia del deceso del serior Miguel
Angel Manrique.”, declaraciones que ratifican lo dicho por la demandante
y la vinculada al proceso, respecto a la existencia de un vinculo
sentimental en calidad de novios y no como companeros permanentes;
durante los 20 anios que se mantuvo la relacion, razones precedentes
que llevan a esta Sala a no encontrar acreditada la convivencia de la

demandante y el causante.

Dimana de lo precedente, de un analisis en conjunto del material
probatorio recaudado en primera instancia (arts. 60 y 61 CPL), que la
sefiora Janneth Sanchez y el sefior Miguel Angel Ramirez Manrique, no
forjaron una comunidad de vida, basada en la ayuda mutua y

acompanamiento.

Asi las cosas, no se encuentra desvirtuada la premisa de la no consta-
tacion de la convivencia, como se plasmo precedentemente y como bien
lo determiné el A quo, habra de confirmarse la sentencia objeto de

estudio.

COSTAS:

Dadas las resultas del recurso de alzada se condenara en costas a la

demandante y a favor de Colpensiones.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

12
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Segundo (2°) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia publica
celebrada el dia 24 de mayo de 2021, dentro del proceso ordinario
laboral adelantado por JANETH SANCHEZ GARIBELLO contra LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES.

SEGUNDO. COSTAS. En esta segunda instancia se impone costas a
cargo de la demandante y a favor de Colpensiones, dadas las resultas

de la alzada.

Si bien se fijé fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto
806 de 2020.

W/ /"\

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

DIANA MARCELA CAMAéHO FER\N‘&&%
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AUTO DE PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de JANETH
SANCHEZ GARIBELLO y a favor de Colpensiones en la suma de
SEISCIENTOS MIL PESOS M/CTE ($600.000).

/

W/’ 7 //‘"\

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-

14
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE CLEMENTINA DEL PILAR GONZALEZ PULIDO
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIiAS PROTECCION S.A. Y COLFONDOS
PENSIONES Y CESANTIAS (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veintinueve (29) dias del mes de octubre del
ano dos mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaro
abierta en asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala
de Decision, en atenciéon a los parametros dispuestos por el
Gobierno Nacional en el Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi
como las directrices del H. Consejo Superior de la Judicatura en los
Acuerdos PCSJA20-11546 de 25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de
mayo, PCSJA20-11556 de 22 de mayo y PCSJA20-11567 de 5 de
junio de 2020; se corrio traslado a las partes en segunda instancia

quienes tuvieron la oportunidad procesal de pronunciarse.

L Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos

dictados en materia laboral se tramitar asi:
1.  Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando
con la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se
refiere el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oirdan
las alegaciones de las partes y se resolverd la apelacion.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito
por el término de cinco (5) dias y se resolvera el recurso por escrito»
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AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se
reconoce personeria adjetiva a Viviana Moreno Alvarado
identificada con cedula de ciudadania No. 1.093.767.709 de Los
Patios y tarjeta profesional 269.607 del C.S. de la J., para que actue
en representacion de Colpensiones, por sustitucion concedida por la

Dra. Claudia Liliana Vela.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: La senora CLEMENTINA DEL PILAR GONZALEZ
PULIDO a través de apoderada judicial, pretende se declare la
ineficacia del traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad a través de la AFP Colmena, hoy Proteccion S.A.; en
consecuencia, se condene a Colpensiones a recibirla y afiliarla
nuevamente en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
como si nunca se hubiera trasladado; se condene a Colfondos S.A.
a trasladar a Colpensiones todas las cotizaciones realizadas junto
con sus rendimientos financieros e intereses, al igual que reconocer
y pagar los intereses generados por la demora injustificada en la no
autorizacion de su traslado al RPM; se condene a Colfondos S.A. a

pagar a Colpensiones las sumas adeudadas debidamente
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actualizadas, de conformidad con certificacion expedida por el
DANE; se condene a lo que resulta probado ultra y extra petita,

costas y agencias en derecho (fl. 8 archivo 01 del expediente digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 2 a 7
archivo 01 del expediente digital, que en sintesis indican que nacio
el 24 de febrero de 1963; se afili6 al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida el 29 de septiembre de 1986, en donde cotizo
350 semanas a través de la Caja de Prevision Social de
Cundinamarca — Caprecundi, la Caja de Prevision Social de Tenjo y
la Caja de Prevision Social de Tocancipa. Que en el mes de junio de
1994 se traslado al RAIS a través de la AFP Colmena, hoy Proteccion
S.A., no obstante, continu6 vinculada y aportando al ente publico
municipal Caja de Prevision Social de Tenjo, hasta la fecha en que
terminé su mandato de Alcalde Popular, esto es, hasta el 31 de
diciembre de 1994. Afirma que el 1° de diciembre de 2004 fue
visitada por una promotora de Colfondos S.A., quien le indicé que
en dicha administradora podria tener como ventajas el tramite de su
bono pensional y mejores rendimientos, razon por la cual procedio
a afiliarse a tal administradora. Sostiene que la informacion
brindada en 1994 por parte de los asesores de Colmena, hoy
Proteccion, se sustentdo en que la afiliacion al RAIS era mas
conveniente econémicamente, ademas que el ISS y las cajas de
prevision social serian liquidadas por el Estado; sin embargo, no le
brindaron una asesoria seria, honesta y profesional para tomar una
decision libre, informada y consciente sobre su futuro pensional.

Que en la actualidad ha efectuado aportes a pension sobre un IBC
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superior a $13.000.000; ademas, que conforme a la simulacion
pensional realizada en ambos regimenes, se presenta una diferencia
en la mesada pensional que seria reconocida en uno u otro, siéndole
mas favorable la prestacion que corresponde en el RPM. Concluye
indicando que agoto la reclamacion administrativa ante
Colpensiones, en atencion a lo previsto en el articulo 6° del CPT y

SS, sin haber obtenido respuesta alguna.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, formulé su
oposicion a todas y cada una de las pretensiones, al considerar en
esencia que, dentro del expediente no obra prueba alguna de que
efectivamente a la demandante se le hubiese hecho incurrido en
error (falta al deber de informacion) por parte de la AFP, o que se
esta en presencia de algun vicio del consentimiento (error, fuerza o
dolo). Agrega que tampoco se evidencia dentro de las solicitudes
anotacion alguna que permita inferir con probabilidad de certeza
que hubo una inconformidad por parte de la actora. Igualmente,
sostiene que la demandante no cumple con los requisitos de la
sentencia SU-062 de 2010, pese a encontrarse inmersa en la
prohibicion de que trata el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el cual
modifico el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.
Excepciones: Formulo como medios exceptivos los que denomind
erronea e indebida aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil,
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho
para regresar al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,

prescripcion de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal
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de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social
del orden publico, inexistencia del derecho al reconocimiento de la
pension por parte de Colpensiones y la genérica (Archivo 07 del

expediente digital).

A su turno, la demandada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, formulé su oposicion a la prosperidad de las
declaraciones y condenas al considerar en esencia que, el traslado
al RAIS se presento en virtud del derecho de la actora a escoger
libremente el fondo de pensiones que administra sus aportes.
Sostiene que los asesores de Colfondos brindaron a la demandante
una asesoria integral y completa respecto de todas las implicaciones
de su traslado horizontal, las caracteristicas del RAIS, el
funcionamiento del mismo, las diferencias entre el RAIS y el RPM,
ventajas y desventajas, el derecho de rentabilidad que producen los
aportes en dicho régimen, el derecho de retractacion y los requisitos
para acceder al reconocimiento de la pension de vejez en uno u otro
régimen pensional. Anade que no se puede pretender dejar sin efecto
un acto valido que naci6 a la vida juridica y que ratifica los actos
propios de la demandante, pues dentro del plazo que las
disposiciones legales le conceden para manifestar sus
inconformidades o retornar al RPM, no lo hizo. Concluye afirmando
que en ningun momento se esta vulnerando su derecho pensional,
puesto que la actora puede obtener una pension de vejez en el
RAIS, siempre y cuando cumpla con los requisitos de ley.

Excepciones: Formulo como medios exceptivos los que denomind
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inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por
pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez de
la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones
obligatoria administrado por Colfondos S.A., prescripcion de la
accion para solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago y

la genérica (fls. 210 a 224 archivo 05 del expediente digital).

Por su parte, la demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., formulé su
oposicion a todas y cada una de las pretensiones al considerar en
esencia que, nos encontramos frente a un acto existente, valido,
exento de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para
realizarlo. Afirma que el acto de vinculacion se realizo en forma libre
y espontanea en los términos del articulo 11 del Decreto 692 de
1994, respetando el derecho a la libre seleccion de régimen
consagrado en los articulos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993, y por
ello tiene la naturaleza de un verdadero contrato, por virtud del cual
se generaron derechos y obligaciones en cabeza de ambas partes.
Concluye afirmando que no se puede pretender la declaratoria de
una nulidad o ineficacia por las expectativas economicas respecto
del valor de la mesada por vejez, ya que, un acto es nulo por vicios
en el consentimiento y no por su favorabilidad econémica, ademas,
la demandante se encuentra inmersa en la prohibicion legal que
consagra la Ley 797 de 2003, por estar a menos de 10 anos de
cumplir la edad limite de pension, por lo que no puede regresar al

RPM. Excepciones: Formulo como medios exceptivos los que
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denominé inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los Recursos
Publicos y del Sistema General de Pensiones, reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la AFP: Inexistencia de la obligacion
de devolver la comision de administracion cuando se declarara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia
de la obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara
la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque
afecta derechos de terceros de buena fe, traslado de aportes y la
innominada o genérica. (fls. 303 a 331 archivo 06 del expediente

digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Primero (1°)
Transitorio Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica
virtual celebrada el 13 de septiembre de 2021, resolvio declarar la
ineficacia del traslado realizado por la actora al RAIS a través de
Colmena hoy Proteccion, a partir del 16 de junio de 1994, y por ende,
el que se realizo con posterioridad a Colfondos S.A. el 1° de
diciembre de 2004; declarar validamente vinculada a la
demandante al RPM como si nunca se hubiese trasladado; condenar
a la AFP Colfondos S.A. a devolver a la administradora de pensiones
Colpensiones los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion de la demandante, como cotizaciones, aportes adicionales,
bonos pensionales, rendimientos financieros, sin descontar gastos

de administracion; absolver a las demandadas de las demas
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pretensiones incoadas en su contra; declarar no probadas las
excepciones propuestas por la pasiva y condenar en costas a
Colpensiones, Proteccion S.A. y Colfondos S.A. (Archivo 12 del
expediente digital).

Lo anterior por considerar el A quo que, la carga de la prueba en
demostrar la entrega de la informacion adecuada y necesaria para
la decision de traslado, se encontraba en cabeza de la AFP, por
inversion probatoria, supuesto de facto que no acaecio en el sub
examine, pues del elenco probatorio incorporado al informativo,
no se verifico que el fondo privado Colmena, hoy Proteccion, haya
cumplido con el deber legal de informar a la demandante, las
circunstancias particulares de su decision en las condiciones de
profesionalismo que imprime la norma y la jurisprudencia;
aspecto éste, que abre paso a la declaratoria de la ineficacia de la
afiliacion, junto con las consecuencias propias que ello acarrea.
Aclara que, si bien con anterioridad, la demandante se encontraba
vinculada a una caja de prevision y no a Colpensiones, lo cierto es
que, por virtud de Ley 100 de 1993, todas las cajas de prevision
debieron entrar en liquidacion y la tnica entidad autorizada para
administrar el RPM es en la actualidad Colpensiones, razoén por la
cual esta ultima debe asumir a todos los afiliados que venian

vinculados a las citadas.

RECURSO DE APELACION:

La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, censur6é el fallo de primera
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instancia, al considerar en sintesis que, en virtud a lo consagrado
en el articulo 1495 del Codigo Civil, la afiliacion no es un acto
unilateral, sino que genera obligaciones para ambas partes, por
manera que, si bien la AFP tiene la obligacion de informar a su
potencial afiliado, lo cierto es que este también debe actuar lo
suficientemente informado. Agrega que ante el silencio de los
administrados, la Corte Suprema de Justicia ha establecido la
existencia de una afiliacion tacita. Sostiene que, al ordenar el
traslado de la actora a Colpensiones, se esta atentando directamente
contra el principio de la relatividad de los negocios en tanto con ello
se genera una situacion adversa a la entidad, al atentar contra el
principio de sostenibilidad financiera y el fondo comun. Afiade que,
la demandante al estar ad portas de adquirir su derecho pensional,
se encuentra inmersa en la prohibicion de que trata el articulo 2° de
la Ley 797 de 2003, el cual establece la posibilidad de que el afiliado
se traslade de régimen una vez cada cinco anos, excepto cuando le
faltaren diez anos o menos para alcanzar la edad minima, a fin de
evitar la descapitalizacion del fondo comun, como asi lo ha definido
la Corte Constitucional. Que sera el patrimonio publico el que
financiara la pension de la demandante, pues su ahorro se hizo de
manera individual, y por ende, no esta llamado a financiar las
pensiones de los demas afiliados al RPM, al no ser suficiente para
solventar su propia prestacion. Refiere que el traslado tuvo lugar en
el ano 1994, data para la cual la condicion previa de brindar asesoria
no se encontraba establecida en el ordenamiento vigente, al proceder
unicamente para los traslados que se realizaron a partir del ano

2014, argumento este que hace improsperas las pretensiones al
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encontrarse sustentadas en la falta de informacion por parte de los
asesores de la AFP Proteccion. Indica que Colpensiones no tuvo
injerencia alguna en el negocio juridico celebrado entre la activa y
Proteccion, a mas que la convocante no se encontraba inmersa en
ninguna prohibicion para efectuar el cambio de régimen pensional.
Senala que el traslado fue producto de una manifestacion libre y
voluntaria de la activa, quien ademas ha permanecido afiliada por
un periodo de mas de 26 anos, sin manifestar ninguna
inconformidad, lo cual se refiere a los actos de relacionamiento, que
ha mencionado la Corte Suprema de Justicia, relativos a
circunstancias que evidencian la voluntad del afiliado de pertenecer
al RAIS. Finalmente, solicita que se condicione el cumplimiento de
la sentencia por parte de Colpensiones, a la devolucion efectiva de

los dineros por Colfondos.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:

Parte demandante: Solicita la confirmacion del fallo apelado, por
cuanto el material probatorio recaudado no permite inferir que la
demandada PROTECCION S.A. efectivamente cumpli6 la obligacion
de informacion, para la fecha del traslado, pues por el contrario, es
la misma demandante en su interrogatorio de parte quien afirma

que la asesoria que se le brindo no fue clara, precisa, suficiente, ni
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adecuada, pues mas alla de ponerle de presente las caracteristicas
del régimen de ahorro individual, la posibilidad de acceder a su
pension a una edad inferior a la del régimen de prima media, no se
informo6 las condiciones de uno y otro régimen, que le permitiera
analizar y comprender los beneficios y desventajas del cambio de
régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa
decision, pues se le indico que el Seguro Social se iba a acabar y que
de no trasladarse se perderian todas las cotizaciones hechas,
ademas nunca se informo6 sobre las consecuencias de perder el
régimen de transicion o que era posible devolverse a éste faltando 10
anos para el cumplimiento de la edad minima, hecho que denota un
actuar falaz por parte de la administradora, toda vez que al omitir
informacién de tal importancia, se le asalté en su buena fe quien
confiada, incurrié en el error craso de trasladarse a dicho fondo
desconociendo que sus expectativas de pensionarse, no serian

dignas.

Parte demandada: La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, al descorrer el traslado otorgado,
indica que la demandante confes6 durante la practica del
interrogatorio que, el asesor de la AFP le brind6 asesoria a la hora
de protocolizar el traslado de régimen y no solicité el traslado al
RPM. Refiere que se pudieron acreditar dentro del proceso actos de
relacionamiento, donde se establece la voluntad de la actora de
permanecer en el RAIS, uno de ellos, son los traslados horizontales
y otros comportamientos que determinan relacion entre las AFP y la

actora. Anade que dentro del expediente no obra prueba alguna que
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demuestre un vicio del consentimiento consagrado en el articulo
1740 del Codigo Civil (error, fuerza o dolo), acotando que nos
encontramos frente a un error sobre un punto de derecho que no
tiene fuerza legal para repercutir sobre la eficacia juridica del acto
juridico celebrado entre la DEMANDANTE y PORVENIR, por no
tratarse de un error dirimente o error nulidad, que es aquel que, por
esencial, afecta la validez del acto y lo condena a su anulacion o
rescision judicial. Aduce que la declaracion injustificada de
ineficacia del traslado de un afiliado del RPM a RAIS afecta la
sostenibilidad financiera del Sistema General del Pensiones, y pone
en peligro el derecho fundamental a la seguridad social de los demas

afiliados.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad

que invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en
el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de
la Ley 712 de 2001, se evidencia su agotamiento por la activa,
conforme a la solicitud elevada ante Colpensiones obrante a folios

68 a 70 archivo 01 del expediente digital.
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PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por
la Juzgadora de primera instancia, en estricta consonancia con los
reparos invocados en la alzada, y el grado jurisdiccional de consulta
a favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de
sus atribuciones legales se permite establecer como problema
juridico a resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no los
presupuestos para declarar la ineficacia de la afiliacion realizada por
CLEMENTINA DEL PILAR GONZALEZ PULIDO al régimen de ahorro
individual administrado por la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. antes
COLMENA, y el posterior traslado a COLFONDOS S.A. PENSIONES
Y CESANTIAS junto con las consecuencias propias que de ello se

deriva.

INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - NO NULIDAD DEL
TRASLADO

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la
Sala que el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la
transgresion del deber de informacion debe abordarse desde su
ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido
del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ejusdem,

pues resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los
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vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador
consagro expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto
la Corte Suprema de Justicia de manera reiterada y desde la
sentencia 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que se
mantiene actualmente entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20

de noviembre del 2019.

CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se
permite analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en
especial, Certificaciones laborales (fls. 38 a 42 archivo 01 del
expediente digital), extracto de pension obligatoria (fls. 44 a 49
archivo 01 del expediente digital), historia laboral emanada de la
AFP Colfondos (fls. S0 a 58 archivo 01 del expediente digital),
documento de identificacion de la accionante (folio 59 archivo 01 del
expediente digital), simulacion pensional RPM (fls. 60 a 66 archivo
01 del expediente digital), derecho de peticion elevado ante
Colpensiones (fls. 67 a 70 archivo 01 del expediente digital),
comunicacion emitida ante la AFP Colfondos (fls. 71 a 73 archivo 01
del expediente digital), formulario de afiliacion a Colfondos (fl. 226
archivo 05 del expediente digital), historial de vinculaciones SIAFP
ASOFONDOS (fl. 227 archivo 05 del expediente digital),
comunicados de prensa (fls. 228 a 230 archivo 05 del expediente

digital), formulario de afiliacion a la AFP Proteccion S.A. (fl. 340 y
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345 archivo 06 del expediente digital), comunicacion expedida por la
AFP Colfondos (fls. 342 a 344 archivo 06 del expediente digital),
historia laboral emitida por la AFP Proteccion (fls. 346 a 348 del
expediente digital), constancia de traslado de aportes emanado de
Proteccion S.A. (fls. 351 a 360 archivo 06 del expediente digital),
expediente administrativo allegado por Colpensiones (Carpeta CC-
51682865 del expediente digital), e interrogatorio de parte rendido
por la demandante (Archivo 12 del expediente digital).

Sobre el tema de la obligacion de informar, es preciso senalar, que
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, al unisono ha indicado que es deber de las Administradoras
de Fondos de Pensiones brindar, de forma profesional y completa,
toda la informacion necesaria para instruir al afiliado respecto de
las condiciones que rigen a uno y otro régimen, deber este, que es
de imperiosa aplicacion conforme a lo dispuso el inciso 1° del
articulo 97 del Decreto 663 de 1993, norma que dispone que «Las

entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan
la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que

realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos,

escoger las mejores opciones del mercado y poder tomar decisiones informadas»

Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el
articulo 23 de la Ley 795 de 2003, por tanto, incluso antes que
fueran creadas las AFP, ya existia norma que regulaba la obligacion
de informar a los usuarios del sistema financiero y que desde la

génesis de éstas entr6 a regularlas.



02202000265 0116

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

A su turno, la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion
al consumidor financiero, reiter6 como uno de sus principios, el de
transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna, que
conforme al art. 3 literal c) de la citada norma, hace referencia a que

«Las entidades vigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros

informacioén cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y

los costos en las relaciones que establecen con las entidades vigiladas».

Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la
doctrina probable y la obligatoriedad del precedente ha ensenado,
en lo que a la obligacion de informacion que las AFP deben
suministrar a sus afiliados, en sentencia del 22 de noviembre de
2011, RAD: 33083, reiterada en providencia SL 12136 — 2014 Rad.
46292 del 3 de septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada
Dra. Elsy Del Pilar Cuello Calder6n, que:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por
objeto garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad
para obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante
la proteccion de las contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley 100 de
1993) y que la eleccion tanto del modelo de prima media con prestacion
definida, como el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para
predicar la aplicacién o no del régimen de transicién, es necesario entender,
que las entidades encargadas de su direccién y funcionamiento, garanticen
gue existi6 una decisiéon informada, y que esta fue verdaderamente
auténoma y consciente; ello es objetivamente verificable, en el entendido de
que el dafiliado debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez los
beneficios que aquel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el
cambio de un régimen al otro.
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A juicio de esta Sala no podria argiiirse 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 dalli 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.(...)

Surge obvio que el alcance del transito del régimen de prima media al de
ahorro individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de
personas la pérdida de la transicion; por las caracteristicas que el mismo
supone, es necesario determinar si también en esos eventos puede
predicarse simple y llanamente que existié libertad y voluntariedad para que
el mismo se efectuara.

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la
libertad Ren la toma de una decision de esa indole, solo puede
justificarse cuando esta acompanada de la informacién precisa, en
la que se delimiten los alcances positivos y negativos en su adopcion.

Una inoportuna o _insuficiente asesoria _sobre los puntos del trdnsito de
régimen son indicativos de que la decision no estuvo precedida de la
comprension ___suficiente, y menos del real consentimiento para
adoptarlar(Acentua la Sala).

Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del
3 de septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy
Del Pilar Cuello Calderon y recientemente en la sentencia SL 17595
del 18 de octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr.

Fernando Castillo Cadena, al ensenar que:

«Asi, en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de
traslado entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacién que
comprende todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacién
hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el
deber de proporcionar a sus interesados una informaciéon completa y
comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto y un dafiliado lego, en materias de alta complejidad,;
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(i) una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
maytsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacion, y como emanaciéon del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del
buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar
la informacién, de ilustraciéon suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese
fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que
claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de sep. 2008, rad.
31989).

Posturas estas, iteradas por el Organo de cierre en materia laboral,
en un pronunciamiento mas reciente, esto es, en la sentencia
SL1452 de 3 de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada Dra.

Clara Cecilia Duenas Quevedo, momento en el que:

«... la informaciéon necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcién de las caracteristicas,
condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los regimenes pensionales,
de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los
sistemas publicos y privados de pensiones. Por lo tanto, implica un
parangén entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las consecuencias
Jjuridicas del traslado.

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 comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestacion 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 obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro».

Asi mismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en

providencia de 8 de mayo, también del 2019, bajo radicado 68838,
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con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo,

a extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

«En el orden planteado, seran resueltos los problemas juridicos.

1. El deber de informacién a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar
informacion necesaria y transparente

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacién frente a las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este
fin, la Ley 100 de 1993 disené un sistema complejo de proteccion pensional
dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes:
el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida (RPMPD),
administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las
sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores
tienen la opcién de elegir dibre y voluntariamente» aquel de los regimenes que
mejor le convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es
obstruida por el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como
paralelamente el articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales
que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
afiliacion y seleccién de organismos e instituciones del sistema de seguridad
social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursién en el sistema de seguridad social de
nuevos actores de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los
ahorros de los afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacién de un servicio
publico esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes
que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decisién de esta indole. De esta forma, 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 expresién genérica; 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» (CSJ SL12136-
2014).
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En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el
numeral 1.° del articulo 97, la obligacién de las entidades de «suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones
del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una
afiliacién libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacién suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones
posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se
trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a
los ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento
de los servicios, sin importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer
en el futuro. La actividad de explotacién econémica del servicio de la seguridad
social debia estar precedida del respeto debido a las personas e inspirado en
los principios de prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de
quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursién en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les
imponia un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad
social y empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios
«da informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de
Juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercadon.

Ahora bien, la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripciéon de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangoén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.

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 comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y
del de prima media con prestacién definida, de manera que la eleccién 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 obligacién de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo
malo y parcializar lo neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacion, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacién objetiva,
comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales, pues solo asi era posible adquirir «wun juicio claro y
objetivo» de das mejores opciones del mercadon.

02202000265 0120
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En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 arnios, la jurisprudencia
del trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades
de servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de
este deber es mucho mads riguroso que el que podia exigirse a otra entidad
financiera, pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la
proteccion de la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas
entidades, en funciéon de sus fines y compromisos sociales, deban ser un
ejemplo de comportamiento y dar confianza a los ciudadanos de quienes
reciben sus ahorros, actuar de buena fe, con transparencia y «formadas en la
ética del servicio publico» (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporacién al sistema de proteccién social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacioén 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 «as diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes» como
podria ser la existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de
beneficios pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con
una estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada
en complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio,
lo que las ubica en una posicién de preeminencia frente a los usuarios. Estos
ultimos, no solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a
miltiples variables actuariales, financieras y macroeconémicas, Sino que
también se enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econémicas,
sociales, educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma
de sus decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado
inexperto se encuentran en un plano desigual, que la legislacién intenta
reequilibrar mediante la exigencia de un deber de informacién y probatorio a
cargo de la primera.

Por lo demds, esta obligacién de los fondos de pensiones de operar en el
mercado de capitales y previsional, con altos estandares 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 acaree, dado que es de la esencia de las
actividades de los fondos el deber de informacion y el respeto a los derechos
de los dfiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacién
a cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacién
suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

1.2. Segunda etapa: Expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el
Decreto 2241 de 2010. El deber de asesoria y buen consejo

02202000265 012!
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La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance
significativo en la proteccion de los usuarios financieros del sistema de
seguridad social en pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los
derechos de los consumidores, con precisiéon de los principios y el contenido
basico de la informacion y, segundo, porque establecieron expresamente el
deber de asesoria y buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones,
aspecto que redimensioné el alcance de esta obligacién.

Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009
puntualizé que en las relaciones entre los consumidores y las entidades
financieras debia observarse con celo el principio de «transparencia e
informacién cierta, suficiente y oportuna», conforme al cual «Las entidades
vigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros informacion
cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los
consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos,
obligaciones y los costos en las relaciones que establecen con las entidades
vigiladasb.

La informacion cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las
circunstancias en las que se encontraria de dafiliarse a él. La informacién
suficiente incluye la obligacién de dar a conocer al usuario, de la manera mads
amplia posible, todo lo relacionado sobre el producto o servicio que adquiere;
por tanto, la suficiencia es incompatible con informaciones incompletas,
deficitarias o sesgadas, que le impidan al afiliado tomar una decision reflexiva
sobre su futuro. La informacién oportuna busca que esta se transmita en el
momento que debe ser, en este caso, en el momento de la afiliaciéon o aquel en
el cual legalmente no puede hacer mds traslados entre regimenes; la idea es
que el usuario pueda tomar decisiones a tiempo.

En concordancia con lo anterior, el Decreto 2241 de 2010, incorporado al
Decreto 2555 del mismo ano en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, establecio
en su articulo 2.° los siguientes desarrollos de los principios de la Ley 1328 de
2009:

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones
deberdan emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o
en la prestacion de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que
éstos reciban la informacion y/o la atencion debida y respetuosa en relacién
con las opciones de afiliaciéon a cualquiera de los dos regimenes que conforman
el Sistema General de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos
pensionales de la decision. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, deberdan poner de presente los tipos de fondos de pensiones
obligatorias que pueden elegir segiin su edad y perfil de riesgo, con el fin de
permitir que el consumidor financiero pueda tomar decisiones informadas. Este
principio aplica durante toda la relacién contractual o legal, segiin sea el caso.
2. Transparencia e informacién cierta, suficiente y oportuna. Las
administradoras del Sistema General de Pensiones deberdn suministrar al
publico informacion cierta, suficiente, clara y oportuna que permita a los
consumidores financieros conocer adecuadamente los derechos, obligaciones y
costos que aplican en los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del
Sistema General de Pensiones y las comparnias aseguradoras de vida que
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tienen autorizado el ramo de rentas vitalicias deberan velar porque siempre
prevalezca el interés de los consumidores financieros, las administradoras de
fondos de pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad deberdan
privilegiar los intereses de los consumidores financieros frente a los de sus
accionistas o aportantes de capital, sus entidades vinculadas, y los de las
companias aseguradoras con las que se contrate la péliza previsional y la renta
vitalicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo
3° elevdé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada
educacién respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la
debida diligencia, asesoria e informacion en la prestacion del servicio por parte
de las administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.°, reiteré el deber
de las administradoras de actuar con profesionalismo y «on la debida
diligencia en la promocién y prestaciéon del servicio, de tal forma que los
consumidores reciban la atencién, asesoria e informaciéon suficiente que
requieran para tomar las decisiones que les corresponda de acuerdo con la
normatividad aplicable».

El deber de buen consejo fue consagrado en el articulo 7.° de ese reglamento
en los siguientes términos:

Articulo 7°. Asesoria e informacién al Consumidor Financiero. Las
administradoras tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran
obligadas a proporcionar a los consumidores financieros informacién completa
sobre las alternativas de su afiliacion al esquema de Multifondos, asi como los
beneficios, inconvenientes y efectos de la toma de decisiones en relacién con
su participacion en cualquiera de los dos regimenes del Sistema General de
Pensiones.

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdan suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su afiliaciéon, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decisién informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo
de fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad
de pensién o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar
una renta vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser
remitida a los consumidores financieros en los extractos de conformidad con
las instrucciones que imparta la Superintendencia Financiera de Colombia para
el efecto.

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer
con claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas,
condiciones, riesgos Yy consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un
mandato de dar asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de
los antecedentes del afiliado (edad, semanas de cotizacién, IBC, grupo familiar,
etc.), sus datos relevantes y expectativas pensionales, de modo que la decisién
del afiliado conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los
regimenes pensionales y subjetivo de su situacién individual, mds la opinién
que sobre el asunto tenga el representante de la administradora.

02202000265 0123



02202000265 01 %4

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

De esta forma, 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 acompanamiento e interaccién con personas
expertas en la materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinion,
sugerencia o ilustracion de su asesor, tomar decisiones responsables en torno
a la inversiéon mas apropiada de sus ahorros pensionales.

1.3. Tercera etapa: Expedicion de la Ley 1748 de 2014, el Decreto
2071 de 2015 y la Circular Externa n.° 016 de 2016. El deber de doble
asesoria

El derecho a la informacién ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios
del sistema pensional tienen el derecho a obtener informacién de asesores y
promotores de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria.
Esto le permite al afiliado nutrirse de la informacién brindada por
representantes del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima
media con prestacién definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo
sobre las reales caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los
regimenes pensionales, asi como de las condiciones y efectos juridicos del
traslado.

En tal sentido, el pardagrafo 1.° del articulo 2.° de la Ley 1748 de 2014, adicion6
al articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensionales, de recibir «asesoria de representantes
de ambos regimenes, como condicién previa para que proceda el traslado entre
regimenes. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto
imparta la Superintendencia Financiera de Colombian.

En consonancia con este precepto, el articulo 3.° del Decreto 2071 de 2015,
modificé el articulo 2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010 en los siguientes
términos:

Articulo 2.6.10.2.3. Asesoria e informacién al Consumidor Financiero. Las
administradoras del Sistema General de Pensiones tienen el deber del buen
consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los consumidores
financieros informacion completa respecto a los beneficios, inconvenientes y
efectos de la toma de decisiones en relacién con su participacién en cualquiera
de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
deberdan garantizar que los afiliados que quieran trasladarse entre regimenes
pensionales, esto es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima
Media y viceversa, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes,
como condicién previa para que proceda el traslado. Lo anterior de conformidad
con las instrucciones que para el efecto imparta la Superintendencia Financiera
de Colombia.

La asesoria de que trata el inciso anterior deberd contemplar como minimo la

siguiente informacion conforme a la competencia de cada administradora del
Sistema General de Pensiones:

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.
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2. Proyeccion del valor de la indemnizacién sustitutiva o devolucién de saldos,
lo anterior frente a la posibilidad de no cumplir los requisitos de ley para
acceder a la pension de vejez a la edad prevista en la normatividad vigente.

3. Proyeccion del valor de la pensién en cada régimen.

4. Requisitos para acceder a la garantia de pensién minima en cada régimen.

5. Informacién sobre otros mecanismos de proteccion a la vejez vigentes dentro
de la legislacién.

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podrd solicitar en cualquier momento
durante la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella
informacién que requiera para tomar decisiones informadas en relacién con su
participacién en cualquiera de los dos regimenes del Sistema General de
Pensiones.

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdn poner a disposicién de sus afiliados herramientas
financieras que les permitan conocer las consecuencias de su traslado al
Régimen de Prima Media, asi mismo deben suministrar una informacién clara,
cierta, comprensible y oportuna respecto de: las condiciones de su afiliacion al
régimen, de manera tal que el consumidor financiero pueda tomar la decisién
informada de vincularse a dicho régimen o de trasladarse entre
administradoras del mismo o de elegir el tipo de fondo dentro del esquema de
"Multifondos" o de seleccionar la modalidad de pensién o de escoger la
aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta vitalicia. Lo
anterior, sin perjuicio de la informaciéon que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con la
reglamentacién existente sobre el particular y las instrucciones que imparta la
Superintendencia Financiera de Colombia para el efecto.

En desarrollo de ese mandato legal, la Superintendencia Financiera expidié la
Circular Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen
las administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el
traslado de sus afiliados, la cual fue incorporada en el numeral 3.13 del
Capitulo I, Titulo III, Parte II de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdsica
Juridica), asi:

3.13. Deber de asesoria para que proceda el traslado de afiliados entre
regimenes.

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 1328 de 2009,
adicionado por el pardgrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art.
2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010, las Administradoras del Sistema General
de Pensiones deben garantizar que los afiliados que deseen trasladarse entre
regimenes pensionales, reciban asesoria de representantes de ambos
regimenes, como condicién previa para que proceda el traslado.
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El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de informacién a
cargo de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos,

sintetizarse asi:

o1 26

“Etapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y aleance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidén
pensiones n dar
informacién
Deber de | Arta. 13 {iteral b), 271 y 272 | llustracidn de las caracteriaticas,
mformacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, aocceso, efectos y
Art, 97, numeral 1.° del | riesgos de cada wuno de loa
Deoreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo gque
modificado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la exiatencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transiciéon y Ia
Dispousiciones aventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al [ pensionales
derecho a la informacidn, no
menoscabo de derechon
laborales Y autonomia
personal
Debear de | Artdculo 3.7, literal ¢) de la | Implica el andlisia previo, calificado
informacidn, Lay 1328 da 2009 y plobal de losx antecedentes del
asesoria  y  buen | Decreto 2241 de 2010 afiiado y los pormenores de loa
conaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAga le conviene y, por
tanto, 1o que podria perjudicarle
Debar de | Ley 1748 de 2014 Junto  con 1o anterior, lleva
mnformaoion, Artioulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a obtener
maesorim, buen | de 2015 muasorisn de low representantes de
consejo vy doble | Circular Externa n." 016 de | ambos regimenes pensionales,
naesoria, 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian
el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional
a fin de que estos pudiesen adoptar una decisiéon consciente y realmente libre
sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el
grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones,
pasando de un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo,
y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la
necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de
informacién de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero
sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la
responsabilidad por el incumplimiento o entrega de informacién deficitaria
surgié con el Decreto 019 de 2012, en la medida que este exista desde la
expedicion de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de
la esencia de las actividades desarrolladas por las administradoras de fondos
de pensiones, segun se explicé ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacién
con la que la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal de Medellin emitio
su sentencia, pues sin razon alguna se limité a sefialar que a partir del Decreto
019 de 2012 es imputable responsabilidad por omision o cumplimiento
deficitario del deber de informacioén a las AFP, sin especificar la norma de ese
decreto que le daba sustento a su dicho y sin la construccién de un argumento
juridico que soportara su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una
adecuada investigacién normativa y un discurso juridico debidamente
fundamentado.
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2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico
de traslado, pues basta la consignacion en el formulario de que la afiliacion se
hizo de manera libre y voluntaria.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliaciéon se hace libre
y voluntaria, «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar por
demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento,
pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SL19447-2017 la Sala explico:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional, no
solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado, sino
ademdas el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los
articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones,
debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los principios de
buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se sancionaba que
no se diera informacién relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades
vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones
que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros
Y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés ptiblico, deben
emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que «en la
celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas instituciones
deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter exorbitante
puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de posicion
dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar un formato,
ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber tenido los
elementos de juicio suficientes para advertir la trascendencia de la
decision adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la persona en
transicion, aspecto que soslayé el juzgador al definir la controversia,
pues hallo suficiente una firma en un formulario [...].

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.

Por tanto, 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
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antes de dar su consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error
juridico al sostener que el acto juridico de traslado es vdlido con la simple
anotacion o aseveracion de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa
via, descartar la necesidad de un consentimiento informado.

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

Segun lo expuesto precedentemente, es la demostracién de un consentimiento
informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el
Jjuzgador la conviccién 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 recibié la informacién debida
cuando se dafilié, 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 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 informacién, corresponde a su contraparte demostrar que si la
brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacién que corresponde a las administradoras de fondos
de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender
la légica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los
riesgos Yy efectos negativos de esa decision.

En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «da prueba de
la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlos, de lo que se sigue
que es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacién 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 inversién 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 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 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 cumplié esta obligacién; (ii) la documentacién soporte
del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que estd obligada a observar la obligacién de brindar informacién y,
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mds aun, 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 explicé, 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 legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009),
considera una prdctica abusiva la inversién 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.

4. El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacién en torno a la
nulidad del traslado

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precisiéon frente al
razonamiento del Tribunal segtin el cual el precedente de esta Corporacién solo
tiene cabida en aquellos casos en que el afiliado se cambia de régimen
pensional a pesar de tener consolidado un derecho pensional. Es decir, el
Colegiado de instancia consideré que el precedente vertido en los fallos CSJ SL
31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011,
exige una suerte de perjuicio o menoscabo econémico inmediato.

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la legislacién ni la jurisprudencia
tiene establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o
derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por
incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que 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,
ademads, que en estos procesos opera una inversién de la carga de la prueba
en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado
que la violacion del deber de informacién se predica frente a la validez del acto
juridico de traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en
cuenta las particularidades de cada asunto.

De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunal incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de
la inobservancia del deber de informacion;, (ii) al referir que la simple afirmacién
de haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente
para la validez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del
demandante; y (iv) al restringir el alcance de la jurisprudencia de esta Corte a
los eventos en que existe un perjuicio inmediato».
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Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2
de septiembre de 2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019,
dentro de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama
via de hecho por no accederse a la nulidad del traslado, ordend el

respeto al precedente a fin de garantizar los derechos al debido

proceso, congruencia v la seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante
se vinculé al Régimen de Prima Media a través de la Caja de
Prevision Social del Municipio de Tenjo desde el 29 de septiembre de
1986 hasta el 30 de noviembre de 1987 v desde el 1° de junio de
1992 hasta el 30 de diciembre de 1994 (fl. 39 archivo 01 del

expediente digital), para luego trasladarse a la AFP Colmena hoy
Proteccion S.A. el 16 de junio de 1994 (fl. 340 archivo 06 del
expediente digital); finalmente, se vincul6 a la AFP Colfondos S.A. el
1° de diciembre de 2004 (fl. 226 archivo 05 del expediente digital),
fondo éste ultimo, al cual se encuentra actualmente afiliada al
subsistema de seguridad social en pensiones, como da cuenta la
historia laboral obrante a folios 51 a 56 archivo 01 del expediente
digital; supuestos facticos respecto de los cuales no se presenta

debate en esta segunda instancia.
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TEORIA DEL CASO

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la
AFP Colmena hoy Proteccion S.A., tenia la carga probatoria en
demostrar que cumpli6 con su deber de ofrecer a la afiliada la
informacion pertinente, veraz, oportuna y suficiente respecto del
cambio de régimen pensional, los beneficios y consecuencias del
mismo, tal como se exige desde la expedicion del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993. Informacion que no se encuentra acreditada en
el plenario ni aun deviene del formulario de afiliacion (fl. 340 archivo

06 del expediente digital).

Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio,

nada disimil se extrae a lo ya anunciado, pues esta indico que «...) en
ese momento entré en vigencia la Ley 100 y estuve, pues yo en ese momento estaba
de alcaldesa de Tenjo, y llegaron unas personas del fondo Colmena y pues pidieron
una cita conmigo, yo pues las atendi y me dijeron que se habia acabado de expedir,
pues que habia entrado en vigencia la Ley 100 y que teniamos que pues que definir
qué ibamos a hacer con nuestras pensiones porque supuestamente la Ley 100 habia
ordenado la liquidacién de las cajas de previsiéon y que todas estas cajas, todas
estas personas deberian tomar una decision (...) Pero, entonces, en ese momento el
tema era que el fondo publico que era el Seguro Social, se suponia que toda la gente
de las cajas se iban para el Seguro Social, pero entonces nos decian las personas
que llegaron alld de Colmena que el Seguro Social se iba a acabar y que lo mds
seguro para poder mantener la tranquilidad respecto a nuestros ahorros por ese
concepto, por concepto de pensiones, era mejor entrar en un fondo y que los fondos
estaban supremamente preparados y todo para recibir a toda la gente, y que tenia

uno unas ventajas importantes, y a mi la verdad me parecié pues que si no iban a
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haber cajas, si no iba a haber pues una opcién buena para uno pensionarse bien y
era pues adecuada, pues me parecio que era muy oportuno afiliarme ahi (...) a mi
me dijeron usted se puede pensionar muy bien y se puede pensionar antes, y va,
digamos, usted siendo alcaldesa puede tener una tarjeta promisoria inclusive y
puede llegar a pensionarse muy bien. (...) Yo les crei, pues la informacién que me
dieron yo pienso en este momento que fue parcializada porque fue solamente a favor

de lo positivo del fondo, pero nunca me dijeron lo negativo ni las implicaciones que

tenia al cambiarme de régimen ni nada de esas cosas (... (Archivo 12 del

expediente digital).

El material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que
no es suficiente para probar el consentimiento informado de la
accionante, y como quiera que no media otro elemento de conviccion
que atestiglie la explicacion de las consecuencias de dicho traslado,
se advierte la configuracion de una conducta omisiva por parte de la
AFP Colmena hoy Proteccion S.A., que se traduce en una falta a su
deber de informacion, perjudicando asi las condiciones pensionales de
la demandante, sin que para ello resulte relevante si era o no
beneficiaria del régimen transicional reglado por el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 o no tuviere una expectativa legitima, al ser su
obligacion suministrar la generalidad de datos al momento de la

afiliacion, sin omitir ninguno (carga dinamica de la prueba), tales

como las formas de liquidacion vy los varios sistemas para acceder a la

mesada, las implicaciones que comportan sobre las sumas que

integran la cuenta individual, la posible reliquidacion anual v la firma

de contrato con una aseguradora, entre muchas.
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Puestas en ese escenario las cosas, ningun reproche merece para la
Sala la determinacion a la cual arribo la sentenciadora de primer
grado, contrario a lo afirmado por Colpensiones, pues se itera, al
interior del proceso no se acredité que se suministro a la demandante
los datos e informacion suficiente clara y oportuna de las
consecuencias de su traslado de régimen pensional, lo cual no se
sanea por el simple paso del tiempo o por los distintos traslados
efectuados por la convocante a otras administradoras de fondos de
pensiones como asi lo ha definido la Corte Suprema de Justicia,
circunstancia que decanta en la ineficacia de tal acto juridico,
teniendo entonces como Unica valida y que produce efectos juridicos
la vinculacion realizada al otrora Instituto de Seguros Sociales hoy

Colpensiones .

Lo anterior, porque a pesar que la actora se encontraba vinculada a
la Caja de Prevision Social del Municipio de Tenjo Cundinamarca a la
fecha de su traslado al RAIS, lo cierto es que existe una imposibilidad
material en disponer un reintegro de los emolumentos a la mentada
entidad por su extincion material y, en la medida que la conclusion
de restitucion de los valores a Colpensiones, dimanaria como una
consecuencia ineludible por mandato del articulo 52 de la Ley 100
de 1993 y el articulo 34 del Decreto 692 de 1994, al estatuir como
unico administrador del régimen solidario de prima media con
prestacion definida al Instituto de Seguro Social -ISS-, entidad que
a su vez fue remplazada por la hoy demandada Colpensiones, pues
las cajas, fondos o entidades de prevision social existentes al 31 de

marzo de 1994 tienen esa funcion mientras subsistan, de
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conformidad con la normatividad ejusdem, circunstancia que no
ocurre con la Caja de Prevision de Tenjo, en tanto que al constatar
el certificado laboral allegado a folio 39 archivo 01 del expediente
digital, se advierte que el tiempo cotizado por la accionante a dicha
entidad publica se encuentra a cargo del Municipio de Tenjo, lo que

denota que sobre la citada se dispuso su liquidacion.

Se aclara que, esta sentencia no le causa perjuicio a Colpensiones,
pues la afiliada se traslada con todo su capital, incluidos los gastos
de administracion, para que esa entidad cumpla la funcion para la

cual se creo.

Finalmente, y como quiera que no se dispuso ninguna orden a cargo
de Colpensiones, se procedera a adicionar la decision aqui
estudiada, en el sentido de ordenarle a la citada que, una vez le sean
transferidos los valores ordenados a la AFP Colfondos, reciba a la
demandante teniendo como semanas efectivamente cotizadas, todas
aquellas, en el periodo de ausencia que, por el acto ineficaz, logro

cotizar.

COSTAS

Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo. En esta
segunda instancia se imponen costas a cargo de la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones, dado el resultado de la

alzada.
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En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia condenatoria proferida por el
Juzgado Primero (1°) Transitorio Laboral del Circuito de Bogota
D.C., en audiencia publica virtual celebrada el 13 de septiembre de
2021 dentro del proceso ordinario laboral de la referencia, en el
sentido de CONDENAR a COLPENSIONES, como administradora
del régimen de prima media con prestacion definida, que una vez le
sean transferidos los valores ordenados a la AFP COLFONDOS S.A.,
proceda a recibir a CLEMENTINA DEL PILAR GONZALEZ PULIDO,
teniendo como semanas efectivamente cotizadas por la accionante,
todas aquellas que, en el periodo de ausencia por el acto ineficaz,
logro cotizar, conforme lo enunciado en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia aqui estudiada.

TERCERO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas
impartio el A quo. En esta segunda instancia se imponen costas a
cargo de la Administradora Colombiana de Pensiones -

Colpensiones, dado el resultado de la alzada.
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Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las
partes por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del
Decreto 806 de 2020.

\ /’;‘i’ /,./1
W o /‘/; l’\_

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
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AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de

Colpensiones en la suma de $600.000.

/,

%jf 7

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Protecciéon Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE CESAR IVAN APONTE GARZON CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. (Decreto No. 806 de 4
de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veintinueve (29) dias del mes de octubre del
ano dos mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaro
abierta en asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala
de Decision, en atencion a los parametros dispuestos por el
Gobierno Nacional en el Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi
como las directrices del H. Consejo Superior de la Judicatura en los
Acuerdos PCSJA20-11546 de 25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de
mayo, PCSJA20-11556 de 22 de mayo y PCSJA20-11567 de 5 de
junio de 2020; se corrio traslado a las partes en segunda instancia

quienes tuvieron la oportunidad procesal de pronunciarse.

L Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos

dictados en materia laboral se tramitar asi:
1.  Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando
con la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferira sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se
refiere el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran
las alegaciones de las partes y se resolverad la apelacion.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito
por el término de cinco (5) dias y se resolverad el recurso por escrito»
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AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se
reconoce personeria adjetiva a Linda Vannesa Barreto Santa Maria
identificada con cedula de ciudadania No. 1.013.637.319 de Bogota
v tarjeta profesional 280.300 del C.S. de la J., para que actue en
representacion de Colpensiones, por sustitucion concedida por la

Dra. Claudia Liliana Vela.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: El senior CESAR IVAN APONTE GARZON a través de
apoderado judicial, pretende se declare la nulidad o ineficacia del
traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
a través de la AFP Porvenir S.A., por no cumplir con su deber de
ofrecer la informacion pertinente, veraz, oportuna y suficiente; en
consecuencia, ordenar a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones los aportes, rendimientos y semanas cotizadas como
si nunca se hubiese surtido el traslado al RAIS, sin incluir los gastos

de administracion y la comision del seguro previsional cobrados
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durante la vigencia de la afiliacion; ordenar a Colpensiones a aceptar
su traslado al RPM; se condene a lo que resulta probado ultra y extra
petita, costas procesales y agencias en derecho (fls. 4 a Sy 240 a

241 reforma demanda archivo 01 del expediente digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 5 a 7
y 241 a 242 archivo 01 del expediente digital, que en sintesis indican
que nacio el 16 de julio de 1958; que se afilio al otrora ISS el 1° de
agosto de 1996, empero el 13 de julio de 1994 se traslado del ISS al
RAIS a través de la AFP Porvenir S.A., motivado por las
recomendaciones del ejecutivo de cuenta, sin que mediara una
debida asesoria, y estando convencido que ello no tendria ninguna
incidencia en su futuro pensional. Sostiene que antes de cumplir los
52 anos no se le inform6 sobre la posibilidad que tenia de retornar
al RPM, por manera que quedo inmerso en la prohibicion legal
estatuida en la Ley 797 de 2003. Que se presenta una diferencia en
la mesada pensional que seria reconocida en uno u otro régimen
pensional, por manera que solicito ante las demandadas la
anulacion de su afiliacion al RAIS, lo cual le fue resuelto en sentido
desfavorable. Anade que también solicité ante Colpensiones su
afiliacion ante dicha entidad, misma que fue le fue negada por
faltarle menos de 10 anos para completar la edad minima de
pension. Concluye indicando que no existio por parte de la AFP
Porvenir S.A. una adecuada asesoria al momento del traslado ni
antes que cumpliera los 52 anos, pues no se le ofreci6é informacion
sobre los alcances negativos que le generaban el traslado de régimen

pensional.



07201800733 014

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

CONTESTACION: La demandada =~ ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, formulé su
oposicion a todas y cada una de las pretensiones al considerar en
esencia que, dentro del expediente no obra prueba alguna de la cual
emane que al demandante se le hubiese hecho incurrir en error (falta
al deber de informacion) por parte de la AFP Porvenir S.A. o que se
esta en presencia de algun vicio del consentimiento (error, fuerza o
dolo). Sostiene que no se evidencia en las solicitudes del actor nota
de protesto o anotacion alguna que permita inferir con probabilidad
de certeza que hubo una inconformidad de su parte, y por el
contrario, las documentales arrimadas al proceso se encuentran
ajustadas a derecho, pues dan cuenta de una decision libre y
voluntaria, que no se encuentra precedida de observaciones sobre
constrenimientos o presiones indebidas; igualmente, afirma que el
actor no cumple con los requisitos de la sentencia SU-062 de 2010
para poderse trasladar de régimen en cualquier tiempo.
Excepciones: Formul6 como medios exceptivos los que denomino
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho
para regresar al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden
publico y la innominada o genérica (fls. 112 a 135 y 301 a 326
archivo 01 del expediente digital).
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A su turno, la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., formulé
oposicion a las pretensiones formuladas en su contra al considerar
en esencia que, orienté al demandante en debida forma al momento
de la afiliacion, suministrandole para ello una informacion clara,
oportuna, suficiente, concreta, adecuada y veraz respecto de las
caracteristicas del RAIS y su diferenciacion con el RPM. Anade que
la afiliacion del convocante tiene plena validez, toda vez que no se
configuro un vicio en el consentimiento, al suscribir el formulario de
afiliacion de manera auténoma, con conocimiento real sobre el acto
juridico que realizaba y sin presion por parte de ningun asesor.
Sostiene que el demandante no retine los requisitos para el traslado
de régimen, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 797 de 2003
y la jurisprudencia constitucional para el efecto. Excepciones:
Formul6é como medios exceptivos los que denomind prescripcion,
falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones laborales de
tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y la innominada o

genérica (fls. 175 a 187 archivo 01 del expediente digital).

Mediante auto del 25 de febrero de 2020, el Juzgado de
Conocimiento tuvo por no contestada la reforma de la demanda por
parte de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. (fl. 334 archivo 01 del
expediente digital).
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DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Séptimo (7°)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual
celebrada el 24 de junio de 2021, resolvio declarar la ineficacia del
traslado realizado por el actor al RAIS a partir del 13 de julio de
1994; ordenar a la AFP Porvenir S.A. a transferir a Colpensiones la
totalidad de los valores de la cuenta de ahorro individual del
actor, dineros que deben incluir los rendimientos que se hubieren
generado hasta que se haga efectivo dicho traslado, junto con todos
los gastos de administracion y comisiones que se hubiesen
descontado de los aportes pensionales del demandante, valores
que debe ser reintegrados y devueltos debidamente indexados
a titulo de actualizacion monetaria; ordenar a Colpensiones a recibir
al actor sin solucion de continuidad desde su afiliacion inicial al ISS
en 1992; declarar no probadas las excepciones propuestas Yy,

condenar en costas a Porvenir. (Archivo 08 del expediente digital).

Lo anterior por considerar el A quo que, la carga de la prueba en
demostrar la entrega de la informacion adecuada y necesaria para
la decision de traslado, se encontraba en cabeza de la AFP, por
inversion probatoria, supuesto de facto que no acaecio en el sub
examine, pues del elenco probatorio incorporado al informativo,
no se verifico que el fondo privado Porvenir, haya cumplido con el
deber legal de informar al demandante, las circunstancias
particulares de su decision en las condiciones de profesionalismo

que imprime la norma y la jurisprudencia; aspecto éste, que abre
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paso a la declaratoria de la ineficacia de la afiliacion, junto con las

consecuencias propias que ello acarrea.

RECURSO DE APELACION:

La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, censur6é el fallo de primera
instancia, al considerar en sintesis que, de acuerdo a lo manifestado
por el actor en el interrogatorio de parte y a las documentales
allegadas al proceso, este hizo su traslado de manera libre,
voluntaria y sin presiones, amén que no se avizora ningun vicio del
consentimiento como el error, la fuerza o el dolo; ademas, debe
considerarse que no todo error repercute en la eficacia de los actos
juridicos, sino solo aquel que se convierte en el movil que determina
la voluntad. Aduce que no se encuentra probado que se indujera a
otro tipo de acto por la presunta omision del asesor de la AFP
PORVENIR, acotando que el error sobre un punto de derecho no
vicia el consentimiento de acuerdo con el articulo 1509 del Codigo
Civil. Refiere que no se configura lo consagrado en el articulo 1740
del Codigo Civil, el cual establece que es nulo todo acto o contrato al
que falte alguno de los requisitos que la ley prescriba para el valor
del mismo, como lo es el consentimiento y en todo caso conforme al
articulo 1750 ejusdem, el plazo para solicitar la recision de un
contrato, es de 4 anos, por manera que si el demandante realizo su
traslado de régimen en el ano 1994, tenia hasta el ano de 1998 para
hacer uso de dicho retracto. Aduce que el convocante naci6 en el afno

1958 y presento6 reclamacion administrativa ante Colpensiones en el
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ano 2018, de suerte que se encuentra dentro de la prohibicion legal
prevista en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, modificatorio del
articulo 13 de la Ley 100 del afnio 1993, y en virtud del cual el afiliado
no puede realizar cambio de régimen pensional cuando le faltaren
menos de 10 anos para cumplir la edad pensional. Senala que
conforme a la sentencia SL413 de 2018, debe existir una
correspondencia entre la voluntad y la accion, es decir, que la
realidad sea un reflejo de lo que aparece firmado, de modo tal que
no quede duda del deseo del trabajador de permanecer en el régimen
pensional, situacion que en el presente asunto se observa, teniendo
en cuenta que el demandante realizo el traslado de régimen
pensional hace aproximadamente 26 anos, mostrando asi su interés
de permanecer en el RAIS, a través de la AFP PORVENIR. Resalta
que el demandante no atendié sus deberes como afiliado, al no
evidenciar interés por investigar mas a fondo los beneficios y las
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, como asi lo
refirio expresamente en su interrogatorio de parte. Manifiesta que la
AFP convocada no estaba llamada a realizar proyecciones
pensionales, pues para la época al accionante le faltaban mas de 20
anos para consolidar su derecho pensional, a mas que el deber de
informacion ha tenido diferentes etapas, siendo cumplida esa
obligacion por Porvenir conforme a los lineamientos vigentes en el
ano 1994. Aduce que este tipo de procesos estan generando
consecuencias para Colpenhsiones, pese a que no participé en el
negocio juridico que celebraron la AFP y el demandante, al punto
que se ha visto comprometida la sostenibilidad financiera del RPM,

como quiera que el traslado, que para el caso ocurrio en 1994,
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genera una situacion caotica que desvertebra la debida planeacion
en el pago de las pensiones de las personas que ya venian aportando
al régimen, maxime que el actor ha efectuado sus aportes en una
cuenta de ahorro individual, siendo evidente que no ha contribuido
en la financiacion de los pensionados de Colpensiones. Sostiene que
si bien la historia laboral del accionante da cuenta de una afiliacion
en el ano 1992, lo cierto es que dicha documental también refiere
cero semanas de cotizacion, pues los primeros aportes se efectuaron
en 1996, y estos a su vez, se trasladaron a la AFP Porvenir por ser
la sociedad a la que se encuentra afiliado actualmente el convocante,
circunstancia que corrobora la afectacion del RPM, en tanto el senior
Aponte Garzoéon no contribuyo en €l, a lo menos con 50 semanas de

cotizacion.

A su turno, la demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., censuré el fallo de
primera instancia, al considerar en sintesis que, no se valoro por el
Juzgado de Conocimiento que el consentimiento informado para la
libre escogencia de régimen pensional se materializo con la
suscripcion por parte del actor del formulario de afiliacion,
documento publico que no fue tachado de falso, amén que en este
expreso que realizaba de manera libre, voluntaria y sin presiones la
seleccion del RAIS, conforme a lo exigido por el articulo 114 de la
Ley 100 de 1993, de suerte que ello no se tratéo de una simple
declaracion vacia dentro del formulario de afiliacion, sino del
cumplimiento de un requerimiento legal que fue suscrito por la parte

demandante, quien se presume una persona capaz para obligarse.
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Agrega que resulta imposible cumplir la carga impuesta por el
Juzgado, quien pretendia que se allegara el testimonio de la asesoria
comercial dada al convocante a la época de su traslado, cuando ello
tuvo lugar hace mas de 26 anos; tampoco resulta posible allegar los
documentos que den fe de la capacitacion brindada al asesor
comercial, cuando la ley no hacia exigencias de tal envergadura para
la época. Acota que en el hipotético caso de considerarse que la
voluntad del afiliado se encuentra viciada y que la informacion que
le fue brindada resulta insuficiente, no debe dejarse de lado que
siempre se le garantiz6 el derecho al retracto. Refiere que la
declaratoria de ineficacia de traslado desconoce el principio de
autonomia privada de la voluntad con que contaba el actor, definida
en sentencia C-341 de 2006, como el poder de las personas
reconocido por el ordenamiento positivo para disponer con efecto
vinculante de los intereses de los que son titulares, y por ende crear
derechos y obligaciones, siempre que se respeten el orden publico y
las buenas costumbres. Indica que carece de visos de prosperidad
la condena impuesta a titulo de gastos de administracion, toda vez
que conforme a lo dispuesto en el numeral 2° del articulo 20 de la
Ley 100 de 1993, en el RPM también se destina el 3% de la cotizacion
para financiar los mismos y es por ello que no hacen parte de la
pension y estan sujetos al fenomeno de la prescripcion. Suma a ello
que, la devolucion de los gastos de administracion implica entender
que el negocio juridico de traslado nunca ocurri6é y por tanto, no es
posible transferir a Colpensiones los rendimientos financieros
generados. Concluye indicando que uno de los efectos previstos en

el articulo 1746 del C.C. en materia de nulidad, es que la parte que
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recibio los frutos esta obligada a restituirlos, so pena de generar un

enriquecimiento sin justa causa.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:

Parte demandante: Solicita confirmar la sentencia de primera
instancia, por cuanto después de surtidas las etapas procesales de
primera instancia, la parte demandada no logré6 demostrar de
manera fehaciente e inequivoca que al momento del acto juridico del
traslado inicial de régimen pensional, le brindé una asesoria
pensional completa, integral, panoramica, imparcial y libre de vicios
y/o presiones que pudieran haberle otorgado en su momento las
herramientas necesarias para tomar una decision libre, consciente
y voluntaria, respecto a su futuro pensional, pues por el contrario y,
sin necesidad de soportar la carga de la prueba, la parte actica si
logré demostrar un perjuicio grave derivado del incumplimiento del
“deber de informacion, asesoria y buen consejo y doble asesoria” por
parte de los fondos privados de pensiones demandados, tanto al
momento en que se ejecutaron los tramites para el traslado de
régimen de pension inicial, como todo el tiempo, soportado por la

falta de asesoria desde el momento que se materializ6 la vinculaciéon
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al RAIS hasta la fecha limite que tenia para trasladarse de regreso

al Régimen de Prima Media.

A su turno, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, refiere que CESAR IVAN APONTE GARZON firmé
formulario de afiliacion trasladandose el 13 de julio de 1994 a la
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES PORVENIR, de
acuerdo a la documental allegada en el expediente, por lo cual se
infiere y de acuerdo a lo manifestado por el demandante, dicha
voluntad de traslado la realiz6 de manera libre, voluntaria y sin
presiones gozando la misma de plena validez; igualmente ni en la
documental aportada ni en el interrogatorio practicado en la
presente diligencia se logro probar la ineficacia del traslado o
nulidad por falta de informacion. Agrega que no se pudo avizorar
ningun vicio del consentimiento, tal como el error la fuerza o el dolo,
por lo cual debe determinarse con claridad si al momento de
afiliacion del demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Prestacion Definida se le indujo en error para que suscribiera los
documentos necesarios para el traslado del régimen al que venia
afiliado, teniendo en cuenta que no todo error repercute en la
eficacia de los actos juridicos, sino solo aquel que se convierta en el
movil determinante de la voluntad. Senala que de acuerdo al articulo
1750 del Codigo Civil el plazo para pedir la recision es de 4 anos los
cuales se contaran, en el caso de error o de dolo desde el dia de la
celebracion del acto o contrato y si el traslado del régimen se hizo en

el ano 1994 segun se desprende de los documentos acompanados



07201800733 0113

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

con la demanda, la nulidad debi6 haberse pedido antes del ano

1998, por lo cual tampoco se observa el uso de dicho retracto

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad

que invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en
el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de
la Ley 712 de 2001, se evidencia su agotamiento por la activa,
conforme a la solicitud elevada ante Colpensiones obrante a folio 51

archivo 01 del expediente digital.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por
el Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los
reparos invocados en la alzada, y el grado jurisdiccional de consulta
a favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de
sus atribuciones legales se permite establecer como problema
juridico a resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no los

presupuestos para declarar la ineficacia de la afiliacion realizada por
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CESAR IVAN APONTE GARZON al régimen de ahorro individual
administrado por la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., junto con las

consecuencias propias que de ello se deriva.

INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - NO NULIDAD DEL
TRASLADO

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la
Sala que el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la
transgresion del deber de informacion debe abordarse desde su
ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido
del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ejusdem,
pues resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los
vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador
consagro expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto
la Corte Suprema de Justicia de manera reiterada y desde la
sentencia 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que se
mantiene actualmente entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20

de noviembre del 2019.

CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se

permite analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de
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conformidad con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en
especial, documento de identificacion del accionante (fl. 35 archivo
01 del expediente digital), historia laboral expedida por Colpensiones
(fls. 36 a 39 archivo 01 del expediente digital), formulario de
afiliacion a la AFP Porvenir S.A. (fls. 40 y 188 archivo 01 del
expediente digital), historia laboral valida para bono pensional (fls.
41 a 42 y 231 a 233 archivo 01 del expediente digital), historia
laboral emanada de la AFP Porvenir (fls. 43 a 48, 62 a 75, 192 a 230
archivo 01 y fls. 1 a 5 archivo 06 del expediente digital), derechos de
peticion elevados ante las demandadas y sus respuestas (fls. 49 a
57 y 234 a 236 archivo 01 del expediente digital), simulacion
pensional (fls. 58 a 61 archivo 01 del expediente digital), estimacion
mesada pensional y hoja de vida actuario (fls. 76 a 91 archivo 01 del
expediente digital), historial de vinculaciones SIAFP ASOFONDOS
(fl. 190 archivo 01 del expediente digital), certificado de afiliacion
allegado por la AFP Porvenir (folio 191 archivo 01 del expediente
digital), comunicados de prensa (fls. 237 a 239 archivo 01 del
expediente digital), e interrogatorio de parte rendido por el

demandante (archivo 08 del expediente digital).

Sobre el tema de la obligacion de informar, es preciso senalar, que
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, al unisono ha indicado que es deber de las Administradoras
de Fondos de Pensiones brindar, de forma profesional y completa,
toda la informacion necesaria para instruir al afiliado respecto de
las condiciones que rigen a uno y otro régimen, deber este, que es

de imperiosa aplicacion conforme a lo dispuso el inciso 1° del
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articulo 97 del Decreto 663 de 1993, norma que dispone que «Las

entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan
la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que

realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos,

escoger las mejores opciones del mercado y poder tomar decisiones informadas»

Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el
articulo 23 de la Ley 795 de 2003, por tanto, incluso antes que
fueran creadas las AFP, ya existia norma que regulaba la obligacion
de informar a los usuarios del sistema financiero y que desde la

génesis de éstas entro a regularlas.

A su turno, la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion
al consumidor financiero, reiter6 como uno de sus principios, el de
transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna, que
conforme al art. 3 literal c) de la citada norma, hace referencia a que
«Las entidades vigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros

informacioén cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y

los costos en las relaciones que establecen con las entidades vigiladas».

Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la
doctrina probable y la obligatoriedad del precedente ha ensenado,
en lo que a la obligacion de informacion que las AFP deben
suministrar a sus afiliados, en sentencia del 22 de noviembre de

2011, RAD: 33083, reiterada en providencia SL 12136 — 2014 Rad.
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46292 del 3 de septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada
Dra. Elsy Del Pilar Cuello Calderon, que:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por
objeto garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad
para obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante
la proteccién de las contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley 100 de
1993) y que la eleccién tanto del modelo de prima media con prestacion
definida, como el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para
predicar la aplicacién o no del régimen de transicién, es necesario entender,
que las entidades encargadas de su direccién y funcionamiento, garanticen
que existid una decision informada, y que esta fue verdaderamente
auténoma y consciente; ello es objetivamente verificable, en el entendido de
que el dafiliado debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez los
beneficios que aquel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el
cambio de un régimen al otro.

A juicio de esta Sala no podria argiiirse 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 dalli 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.(...)

Surge obvio que el alcance del transito del régimen de prima media al de
ahorro individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de
personas la pérdida de la transicion; por las caracteristicas que el mismo
supone, es necesario determinar si también en esos eventos puede
predicarse simple y llanamente que existié libertad y voluntariedad para que
el mismo se efectuara.

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la
libertad Ren la toma de una decision de esa indole, solo puede
justificarse cuando esta acompanada de la informacién precisa, en
la que se delimiten los alcances positivos y negativos en su adopcion.

Una _inoportuna o _insuficiente asesoria sobre los puntos del trdnsito de
régimen_son_indicativos de que la decision no estuvo precedida de la
comprension __suficiente, y menos del real consentimiento para
adoptarlar(Acentua la Sala).
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Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del
3 de septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy
Del Pilar Cuello Calderon y recientemente en la sentencia SL 17595

del 18 de octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr.

Fernando Castillo Cadena, al ensenar que:

«Asi, en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de
traslado entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacién que
comprende todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion
hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el
deber de proporcionar a sus interesados una informacién 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;
(ii)) una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del
buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar
la informacién, de ilustraciéon suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese
fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcidn que
claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de sep. 2008, rad.
31989)».

Posturas estas, iteradas por el Organo de cierre en materia laboral,
en un pronunciamiento mas reciente, esto es, en la sentencia

SL1452 de 3 de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada Dra.

Clara Cecilia Duenas Quevedo, momento en el que:

«... la informacion necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripciéon de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales,
de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los
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sistemas publicos y privados de pensiones. Por lo tanto, implica un
parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las consecuencias
Jjuridicas del traslado.

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 comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestacion 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 obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro».

Asi mismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en
providencia de 8 de mayo, también del 2019, bajo radicado 68838,
con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duefias Quevedo,

a extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

«En el orden planteado, serdn resueltos los problemas juridicos.

1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar
informacion necesaria y transparente

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este
fin, la Ley 100 de 1993 disenié un sistema complejo de proteccién pensional
dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes:
el Régimen Solidario de Prima Media con Prestaciéon Definida (RPMPD),
administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las
sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores
tienen la opcidén de elegir «ibre y voluntariamente» aquel de los regimenes que
mejor le convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es
obstruida por el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como
paralelamente el articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales
que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
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afiliacién y seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad
social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliaciéon.

Ahora bien, para la Sala la incursién en el sistema de seguridad social de
nuevos actores de cardcter privado, encargados de la gestiéon fiduciaria de los
ahorros de los afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio
publico esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes
que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decisiéon de esta indole. De esta forma, 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 expresién genérica; 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» (CSJ SL12136-
2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, prescribio en el
numeral 1.° del articulo 97, la obligacién de las entidades de «<suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones
del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una
afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacién suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones
posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se
trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a
los ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento
de los servicios, sin importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer
en el futuro. La actividad de explotacion econémica del servicio de la seguridad
social debia estar precedida del respeto debido a las personas e inspirado en
los principios de prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de
quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursién en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les
imponia un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad
social y empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios
da informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de
juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercadon.

Ahora bien, la informacion necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripciéon de las caracteristicas,
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condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.

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 comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y
del de prima media con prestacién definida, de manera que la eleccién 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 obligacién de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo
malo y parcializar lo neutro.

Desde este punto de vista, 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».

En concordancia con lo expuesto, desde hace mads de 10 anos, la jurisprudencia
del trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades
de servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de
este deber es mucho mads riguroso que el que podia exigirse a otra entidad
financiera, pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la
proteccion de la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas
entidades, en funcion de sus fines y compromisos sociales, deban ser un
ejemplo de comportamiento y dar confianza a los ciudadanos de quienes
reciben sus ahorros, actuar de buena fe, con transparencia y «formadas en la
ética del servicio publico» (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporacion al sistema de proteccion social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién 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 das diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como
podria ser la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con
una estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada
en complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio,
lo que las ubica en una posicion de preeminencia frente a los usuarios. Estos
ultimos, no solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a
multiples variables actuariales, financieras y macroeconémicas, Sino que
también se enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econdomicas,
sociales, educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma
de sus decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado
inexperto se encuentran en un plano desigual, que la legislacion intenta
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reequilibrar mediante la exigencia de un deber de informacién y probatorio a
cargo de la primera.

Por lo demds, esta obligacién de los fondos de pensiones de operar en el
mercado de capitales y previsional, con altos estdndares de compromiso social,
transparencia y pulcritud en su gestién, no puede ser trasladada injustamente
a la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuales o
colectivas que su incumplimiento acaree, dado que es de la esencia de las
actividades de los fondos el deber de informacion y el respeto a los derechos
de los dfiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacion
a cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacién
suministrada tenia como propoésito no solo evaluar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

1.2. Segunda etapa: Expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el
Decreto 2241 de 2010. El deber de asesoria y buen consejo

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance
significativo en la proteccién de los usuarios financieros del sistema de
seguridad social en pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los
derechos de los consumidores, con precision de los principios y el contenido
basico de la informacion y, segundo, porque establecieron expresamente el
deber de asesoria y buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones,
aspecto que redimensioné el alcance de esta obligacion.

Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009
puntualizé que en las relaciones entre los consumidores y las entidades
financieras debia observarse con celo el principio de «transparencia e
informacién cierta, suficiente y oportuna», conforme al cual «Las entidades
vigiladas deberdn suministrar a los consumidores financieros informacién
cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los
consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos,
obligaciones y los costos en las relaciones que establecen con las entidades
vigiladasb.

La informacién cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las
circunstancias en las que se encontraria de afiliarse a él. La informacién
suficiente incluye la obligacién de dar a conocer al usuario, de la manera mds
amplia posible, todo lo relacionado sobre el producto o servicio que adquiere;
por tanto, la suficiencia es incompatible con informaciones incompletas,
deficitarias o sesgadas, que le impidan al afiliado tomar una decisién reflexiva
sobre su futuro. La informacién oportuna busca que esta se transmita en el
momento que debe ser, en este caso, en el momento de la afiliacién o aquel en
el cual legalmente no puede hacer mds traslados entre regimenes; la idea es
que el usuario pueda tomar decisiones a tiempo.

En concordancia con lo anterior, el Decreto 2241 de 2010, incorporado al
Decreto 2555 del mismo ano en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, estableci6
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en su articulo 2.° los siguientes desarrollos de los principios de la Ley 1328 de
2009:

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones
deberdn emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o
en la prestacion de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que
éstos reciban la informacion y/o la atencion debida y respetuosa en relacion
con las opciones de afiliacién a cualquiera de los dos regimenes que conforman
el Sistema General de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos
pensionales de la decision. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, deberdn poner de presente los tipos de fondos de pensiones
obligatorias que pueden elegir segtin su edad y perfil de riesgo, con el fin de
permitir que el consumidor financiero pueda tomar decisiones informadas. Este
principio aplica durante toda la relacién contractual o legal, segun sea el caso.
2. Transparencia e informacién cierta, suficiente y oportuna. Las
administradoras del Sistema General de Pensiones deberdn suministrar al
publico informacion cierta, suficiente, clara y oportuna que permita a los
consumidores financieros conocer adecuadamente los derechos, obligaciones y
costos que aplican en los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del
Sistema General de Pensiones y las comparnias aseguradoras de vida que
tienen autorizado el ramo de rentas vitalicias deberdn velar porque siempre
prevalezca el interés de los consumidores financieros, las administradoras de
fondos de pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad deberdn
privilegiar los intereses de los consumidores financieros frente a los de sus
accionistas o aportantes de capital, sus entidades vinculadas, y los de las
companias aseguradoras con las que se contrate la péliza previsional y la renta
vitalicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo
3° elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada
educacién respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la
debida diligencia, asesoria e informacién en la prestacién del servicio por parte
de las administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.°, reiteré el deber
de las administradoras de actuar con profesionalismo y «on la debida
diligencia en la promocién y prestacion del servicio, de tal forma que los
consumidores reciban la atencién, asesoria e informacion suficiente que
requieran para tomar las decisiones que les corresponda de acuerdo con la
normatividad aplicable».

El deber de buen consejo fue consagrado en el articulo 7.° de ese reglamento
en los siguientes términos:

Articulo 7° Asesoria e informacion al Consumidor Financiero. Las
administradoras tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran
obligadas a proporcionar a los consumidores financieros informaciéon completa
sobre las alternativas de su afiliacion al esquema de Multifondos, asi como los
beneficios, inconvenientes y efectos de la toma de decisiones en relacion con
su participacién en cualquiera de los dos regimenes del Sistema General de
Pensiones.

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdn suministrar una informacion clara, cierta, comprensible y
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oportuna respecto de las condiciones de su afiliaciéon, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decisién informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo
de fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad
de pensién o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar
una renta vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser
remitida a los consumidores financieros en los extractos de conformidad con
las instrucciones que imparta la Superintendencia Financiera de Colombia para
el efecto.

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer
con claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas,
condiciones, riesgos Yy consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un
mandato de dar asesoria y buen consejo. Esto tltimo comporta el estudio de
los antecedentes del afiliado (edad, semanas de cotizacién, IBC, grupo familiar,
etc.), sus datos relevantes y expectativas pensionales, de modo que la decision
del afiliado conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los
regimenes pensionales y subjetivo de su situacion individual, mds la opinién
que sobre el asunto tenga el representante de la administradora.

De esta forma, 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 acompanamiento e interaccién con personas
expertas en la materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinién,
sugerencia o ilustracion de su asesor, tomar decisiones responsables en torno
a la inversién mas apropiada de sus ahorros pensionales.

1.3. Tercera etapa: Expedicion de la Ley 1748 de 2014, el Decreto
2071 de 2015 y la Circular Externa n.° 016 de 2016. El deber de doble
asesoria

El derecho a la informacién ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios
del sistema pensional tienen el derecho a obtener informacién de asesores y
promotores de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria.
Esto le permite al afiliado nutrirse de la informacion brindada por
representantes del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima
media con prestacion definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo
sobre las reales caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los
regimenes pensionales, asi como de las condiciones y efectos juridicos del
traslado.

En tal sentido, el pardgrafo 1.°del articulo 2.° de la Ley 1748 de 2014, adiciono
al articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensionales, de recibir «asesoria de representantes
de ambos regimenes, como condicién previa para que proceda el traslado entre
regimenes. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto
imparta la Superintendencia Financiera de Colombian.

En consonancia con este precepto, el articulo 3.° del Decreto 2071 de 2015,
modificé el articulo 2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010 en los siguientes
términos:
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Articulo 2.6.10.2.3. Asesoria e informacién al Consumidor Financiero. Las
administradoras del Sistema General de Pensiones tienen el deber del buen
consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los consumidores
financieros informacién completa respecto a los beneficios, inconvenientes y
efectos de la toma de decisiones en relacién con su participacion en cualquiera
de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
deberdan garantizar que los afiliados que quieran trasladarse entre regimenes
pensionales, esto es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima
Media y viceversa, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes,
como condicién previa para que proceda el traslado. Lo anterior de conformidad
con las instrucciones que para el efecto imparta la Superintendencia Financiera
de Colombia.

La asesoria de que trata el inciso anterior deberd contemplar como minimo la
siguiente informacion conforme a la competencia de cada administradora del
Sistema General de Pensiones:

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccion del valor de la indemnizacion sustitutiva o devolucién de saldos,
lo anterior frente a la posibilidad de no cumplir los requisitos de ley para
acceder a la pensién de vejez a la edad prevista en la normatividad vigente.

3. Proyeccion del valor de la pension en cada régimen.

4. Requisitos para acceder a la garantia de pensiéon minima en cada régimen.

5. Informacién sobre otros mecanismos de proteccion a la vejez vigentes dentro
de la legislacion.

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podra solicitar en cualquier momento
durante la vigencia de su relacion con la administradora toda aquella
informacién que requiera para tomar decisiones informadas en relacién con su
participacién en cualquiera de los dos regimenes del Sistema General de
Pensiones.

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberan poner a disposiciéon de sus dafiliados herramientas
financieras que les permitan conocer las consecuencias de su traslado al
Régimen de Prima Media, asi mismo deben suministrar una informacién clara,
cierta, comprensible y oportuna respecto de: las condiciones de su afiliacién al
régimen, de manera tal que el consumidor financiero pueda tomar la decision
informada de vincularse a dicho régimen o de trasladarse entre
administradoras del mismo o de elegir el tipo de fondo dentro del esquema de
"Multifondos" o de seleccionar la modalidad de pensién o de escoger la
aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta vitalicia. Lo
anterior, sin perjuicio de la informacion que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con la
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reglamentacién existente sobre el particular y las instrucciones que imparta la
Superintendencia Financiera de Colombia para el efecto.

En desarrollo de ese mandato legal, la Superintendencia Financiera expidio la
Circular Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen
las administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el
traslado de sus afiliados, la cual fue incorporada en el numeral 3.13 del
Capitulo I, Titulo III, Parte II de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bédsica
Juridica), asti:

3.13. Deber de asesoria para que proceda el traslado de afiliados entre
regimenes.

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 1328 de 2009,
adicionado por el pardgrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art.
2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010, las Administradoras del Sistema General
de Pensiones deben garantizar que los afiliados que deseen trasladarse entre
regimenes pensionales, reciban asesoria de representantes de ambos
regimenes, como condicién previa para que proceda el traslado.

El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de informacion a
cargo de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos,
sintetizarse asti:

o1 26

“Etapa | Normas que obligan a las [ Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidén
pensiones n dar
informacién
Deber de | Arta, 13 literal b), 271 y 272 | llustracidn de las caracteriaticas,
mformacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, aocceso, efectos y
Art, 97, numeral 1.° del | riesgos de cada wuno de loa
Deoreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo gque
modificado por el articulo 23 [ incluye dar a conocer la exiatencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transiciéon y Ia
Dispousiciones aventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacidn, no
menoscabo de derechon
laborales Y autonomia
personal
Debear de | Artdculo 3.7, literal ¢) de la | Implica el andlisia previo, calificado
informacidn, Lay 1328 da 2009 y plobal de losx antecedentes del
asesoria  y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de loa
conaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidon al afiliado acerca
de lo que mAga le conviene y, por
tanto, 1o que podria perjudicarle
Debar de | Ley 1748 de 2014 Junto  con 1o anterior, lleva
mnformaoion, Artioulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a obtener
nansoring, buen | de 2015 muasorisn de low representantes de
consejo vy doble | Circular Externa n." 016 de | ambos regimenes pensionales,
naesoria, 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian
el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional
a fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre
sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el
grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones,
pasando de un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo,
y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la
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necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de
informacién de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero
sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la
responsabilidad por el incumplimiento o entrega de informacion deficitaria
surgié con el Decreto 019 de 2012, en la medida que este exista desde la
expedicion de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de
la esencia de las actividades desarrolladas por las administradoras de fondos
de pensiones, segun se explicé ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacién
con la que la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal de Medellin emitio
su sentencia, pues sin razon alguna se limité a sefialar que a partir del Decreto
019 de 2012 es imputable responsabilidad por omisiéon o cumplimiento
deficitario del deber de informacién a las AFP, sin especificar la norma de ese
decreto que le daba sustento a su dicho y sin la construccién de un argumento
juridico que soportara su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una
adecuada investigacién normativa y un discurso juridico debidamente
fundamentado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente - Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico
de traslado, pues basta la consignacion en el formulario de que la afiliacion se
hizo de manera libre y voluntaria.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida 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, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar por
demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento,
pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SL19447-2017 la Sala explico:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional, no
solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado, sino
ademdas el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los
articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones,
debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los principios de
buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se sancionaba que
no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades
vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones
que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros
y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés ptblico, deben
emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que «en la
celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas instituciones
deberan abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter exorbitante
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puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de posicién
dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar un formato,
ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber tenido los
elementos de juicio suficientes para advertir la trascendencia de la
decision adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la persona en
transicion, aspecto que soslayé el juzgador al definir la controversia,
pues hallo suficiente una firma en un formulario [...].

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.

Por tanto, 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 comprensién por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su dfiliacion al régimen. Vale decir, que el afiliado
antes de dar su consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error
juridico al sostener que el acto juridico de traslado es vdlido con la simple
anotacion o aseveracion de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa
via, descartar la necesidad de un consentimiento informado.

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

Segtin lo expuesto precedentemente, es la demostracién de un consentimiento
informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el
Jjuzgador la conviccién 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 dfiliado alega que no recibié 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 afiliacién, 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 informacién, corresponde a su contraparte demostrar que si la
brindd, dado que es quien estd en posicion de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacién que corresponde a las administradoras de fondos
de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender
la légica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los
riesgos y efectos negativos de esa decision.
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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 inversién 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 que 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 que cumplié esta obligacién; (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 obligacién de brindar informacion y,
mds aun, 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 relacion contractual, toda vez que, como se explicé, 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 legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009),
considera una prdactica abusiva la inversién 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.

4. El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacién en torno a la
nulidad del traslado

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precisién frente al
razonamiento del Tribunal segun el cual el precedente de esta Corporacién solo
tiene cabida en aquellos casos en que el dfiliado se cambia de régimen
pensional a pesar de tener consolidado un derecho pensional. Es decir, el
Colegiado de instancia considero que el precedente vertido en los fallos CSJ SL
31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011,
exige una suerte de perjuicio o menoscabo econémico inmediato.

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la legislacion ni la jurisprudencia
tiene establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o
derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por
incumplimiento del deber de informacién.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras
de fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta,
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comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademds, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene o no un beneficio transicional, o si estd proximo o no a pensionarse, dado
que la violacion del deber de informacién se predica frente a la validez del acto
juridico de traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en
cuenta las particularidades de cada asunto.

De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunal incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de
la inobservancia del deber de informacion;, (ii) al referir que la simple afirmacién
de haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente
para la validez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del

demandante; y (iv) al restringir el alcance de la jurisprudencia de esta Corte a
los eventos en que existe un perjuicio inmediato».

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2
de septiembre de 2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019,
dentro de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama
via de hecho por no accederse a la nulidad del traslado, ordené el

respeto al precedente a fin de garantizar los derechos al debido

proceso, congruencia v la seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que, contrario a lo
referido por Colpensiones, el demandante se vinculé al extinto

Instituto de Seguros Sociales desde el 22 de julio de 1992 hasta el

31 de julio de 1994, tal como se advierte de la historia laboral

emitida por Colpensiones y la historia laboral para bono pensional

(fls. 36 a 41 archivo 01 del expediente digital), para luego trasladarse
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a la AFP Porvenir S.A. el 13 de julio de 1994 (fl. 40 archivo 01 del
expediente digital); fondo éste ultimo, al cual se encuentra
actualmente afiliado al subsistema de seguridad social en
pensiones, como da cuenta la certificacion obrante a folio 191 del
archivo 01 del expediente digital; supuestos facticos respecto de los

cuales no se presenta debate en esta segunda instancia.

TEORIA DEL CASO

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la
AFP Porvenir, tenia la carga probatoria en demostrar que cumpli6é con
su deber de ofrecer al afiliado la informacion pertinente, veraz,
oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los
beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige desde la
expedicion del articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que
no se encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del

formulario de afiliacion (fl. 40 archivo 01 del expediente digital).

Referente al interrogatorio de parte rendido por el convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, pues este indico que «...)
Inicié mi vida laboral en el Depésito San Cayetano eso fue como en el ario
92 en junio y dos anos después en 1994 nos citaron a una reunién en el que
iba a venir un funcionario de Porvenir, y nos reunimos y nos dieron una
informacion pues al grupo sobre, en ese momento el funcionario que vino nos
dijo que se creaba un fondo privado, por medio de la Ley 100 del 93 si no

estoy mal se creaba el fondo de Porvenir, que esto pues era un fondo que



07201800733 0132

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

tenia todo el respaldo del grupo aval, y el grupo aval estaba conformado por
el Banco de Bogotd, el Banco de Occidente, creo que el Banco Popular. Por
ser un fondo privado uno pues iba a tener muchas garantias, entre ellas
pues que las liquidaciones de las pensiones cuando fuera su momento ibhan
a ser mucho mds altas, lo que no ocurria en el Seguro Social; y que el Seguro
Social tenia graves problemas, estaba préoximo a liquidarse y que pues habia
el riesgo que nos queddramos sin la pensién no. Nos dio toda esta
informacion y nos suministré un formulario para la afiliacién, eso fue mds o
menos lo que pasé en su momento. (...) no me interesé mucho por averiguar
qué pasaba, sin embargo, el rumor de los problemas del Seguro Social y
eran voz populi, yo crei que habia hecho una buena decisiéon. En la
informacion que nos dieron pues nos decian que esto iba a ser mejor que el
Seguro Social, que no iba a tener digamos un impacto negativo en la mesada
ni mucho menos, y asi transcurrié el tiempo, en vista de que o con la
seguridad que yo tenia de que habia tomado una buena decisién, pasé el
tiempo y ya por alla en el ario 2018 y ya cuando companeros, amigos pues
empezaron a tener problema con el seguro, entonces fue cuando me di
cuenta pues que si habia problema en el tema de las pensiones con ellos y
pues que ya uno no se podia devolver pues al fondo privado no. Mas o menos
eso fue lo que pasé, pero pues realmente nunca se recibid, pues nunca recibi
un estudio individual, comparativo de un fondo con el otro, de qué iba a
pasar con la mesada a futuro, nunca recibi ese comparativo entre los dos

regimenes realmente». (Archivo 08 del expediente digital).

El material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que
no es suficiente para probar el consentimiento informado del
accionante, y como quiera que no media otro elemento de conviccion
que atestiglie la explicacion de las consecuencias de dicho traslado,

se advierte la configuracion de una conducta omisiva por parte de la



07201800733 0133

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

AFP Porvenir S.A., que se traduce en una falta a su deber de
informacion, perjudicando asi las condiciones pensionales del
demandante, sin que para ello resulte relevante si era o no beneficiario
del régimen transicional reglado por el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 o no tuviere una expectativa legitima, al ser su obligacion
suministrar la generalidad de datos al momento de la afiliacion, sin

omitir ninguno (carga dinamica de la prueba), tales como las formas

de liquidacion v los varios sistemas para acceder a la mesada, las

implicaciones que comportan sobre las sumas que integran la cuenta

individual, la posible reliquidacion anual v la firma de contrato con

una aseguradora, entre muchas.

Puestas en ese escenario las cosas, ningin reproche merece para la
Sala la determinacion a la cual arribo el sentenciador de primer grado,
contrario a lo afirmado por las demandadas, pues se itera, al interior
del proceso no se acredité que se suministré al demandante los datos
e informacion suficiente clara y oportuna de las consecuencias de su
traslado de régimen pensional, circunstancia que decanta en la

ineficacia de tal acto juridico.

Ahora bien, frente a la condena por concepto de devolucion de
descuentos atinentes a los gastos de administracion y seguros
previsionales, se advierte que sobre este aspecto se ejercid oposicion
por parte de la demandada Porvenir S.A., argumentando que dichos
dineros no hacen parte de la pension, también se descuentan en el
RPM y su traslado implica un enriquecimiento sin justa causa a

favor de Colpensiones.
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Para resolver, se tiene que acorde lo ha ensefiado el Organo de cierre
en materia laboral en la sentencia SL 2877 de 29 de julio de 2020,
con ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo,
constituye una de las consecuencias logicas de la declaratoria de la

ineficacia perseguida, asi lo sento6 el Alto Tribunal al modular que:

«De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer
las reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo
1746 del Cédigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia
de un acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone
la eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a derecho
Yy permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las
cosas al estado en que estaban como si el negocio no se hubiere
celebrado.

En el sub lite, la devolucién de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos serdn utilizados para la financiacion
de la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el
régimen de prima media con prestacién definida. Ello, incluye el
reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los fondos
privados a titulo de cuotas de administracion y comisiones, incluidos
los aportes para garantia de pensién minima, pues serd aquella
entidad la encargada del manejo de esos recursos y del
reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo
vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no
todas participaron en el acto de afiliacion inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el
acto de vinculacién a tal régimen; en otros términos, es la inscripcion
en ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demads AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera,
en la primera admisién. Por ello, es que todas las cotizaciones
efectuadas por el promotor del proceso al sistema general de
pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al
de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

(..)
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De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado
de régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen
de ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar
Si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de
régimen pensional. Y atun en el evento de que Porvenir S.A. y
Colfondos S.A. se consideren terceros, le asiste razén al actor en
cuanto afirma en su oposicion que, en dicha situacién, es aplicable el
articulo 1748 del Cédigo Civil. En consecuencia, las AFP deben
reintegrar los valores que recibieron a titulo de cuotas de

administracién y comisiones»

En tal virtud, no le asiste razon a la AFP apelante, por cuanto dicha
condena surge como una consecuencia logica de la declaratoria de
la ineficacia del negocio juridico pactado, por lo que emana el deber,
para la AFP, de reintegrar los valores que recibi6 a titulo de cuotas de

administracion y comisiones causadas.

En lo referente a la prescripcion en torno a tales emolumentos,
basta con senalar, que de conformidad con lo ensefiado por la
Corporacion de cierre en materia ordinaria laboral, la obligacion de
devolver los gastos de administracion nace para las AFP desde el
momento mismo en que nace el acto que se declara ineficaz, en
tanto dichos recursos han debido ingresar al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, ayudando de esta manera a forjar el
derecho pensional del afiliado, por lo que, contrario a lo sostenido
por la entidad recurrente, los mismos no pueden desprenderse del
derecho pensional como asi hoy lo pretende, siguiéndose de tal
manera la suerte de lo principal, aquello que resulta accesorio. (CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019 y CSJSL1688-2019).
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Se aclara que, esta sentencia no le causa perjuicio a Colpensiones,
pues el afiliado se traslada con todo su capital, para que esa entidad

cumpla la funcion para la cual se creo.

DE LA PRESCRIPCION

La entidad convocada Colpensiones insiste en el medio exceptivo de
la prescripcion, invocando para el efecto el amplio trascurso del
tiempo entre aquel momento de la suscripcion del formulario y la
solicitud de nulidad. Agregando que las normas que gobiernan el

asunto atanen a las civiles.

Sobre el particular, preciso es referir que para el sub examine, el
fenéomeno prescriptivo no se rige por el término previsto para la
nulidad del acto juridico propiamente dicho, como lo sostiene el
articulo 1750 del Codigo Civil, ni por el plazo previsto en los articulos
488 del CST y 151 del CPT y de la SS; pues la connotacion del
derecho objeto del acuerdo se escapa de dicha naturaleza, y obtiene

el nivel de fundamental e imprescriptible.

Por manera que, al encontrarse inmerso en el debate el derecho
pensional, en lo que concierne a su adecuado goce y proteccion, no
resulta viable equiparar los términos de prescripcion con aquellos
que son dados para componentes ajenos O accesorios a una
prestacion, cuando la materia reclama un resguardo adicional y de
caracter supra legal, maxime, cuando las consecuencias de aquel

actuar contrario a derecho de la AFP PORVENIR S.A., aun permea
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los derechos pensionales del reclamante. Resta senalar que, al no
consolidarse el derecho al riesgo de vejez, no puede predicarse

prescripcion.

Dimanado en la no declaratoria del medio exceptivo.

COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo.
En esta segunda instancia se impone costas a cargo de la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y la AFP

Porvenir, dado el resultado de la alzada.

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia condenatoria proferida por el
Juzgado Séptimo (7°) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
audiencia publica virtual celebrada el 24 de junio de 2021 dentro
del proceso ordinario laboral adelantado por CESAR IVAN APONTE
GARZON contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., conforme lo

enunciado en la parte motiva de esta decision.
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SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas
impartio el A quo. En esta segunda instancia se imponen costas a
cargo de la Administradora Colombiana de Pensiones -

Colpensiones y la AFP Porvenir S.A., dado el resultado de la alzada.

Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las
partes por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del
Decreto 806 de 2020.

% /n&

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
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DIANA MARCELA CAMACHO FER
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AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de
Colpensiones y la AFP Porvenir en la suma de $600.000, para cada

una.

/
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\ /"% ":'
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE GUSTAVO GAMALIEL FERNANDEZ NINO CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veintinueve (29) dias del mes de octubre del ano
dos mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta
en asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de
Decision, en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno
Nacional en el Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las
directrices del H. Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos
PCSJA20-11546 de 25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo,
PCSJA20-11556 de 22 de mayo y PCSJA20-11567 de S de junio de
2020; se corrio traslado a las partes en segunda instancia quienes

tuvieron la oportunidad procesal de pronunciarse.

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacion o la consulta, si no se decretan pruebas, se dard
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando
con la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»
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AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce
personeria adjetiva a Linda Vannesa Barreto Santa Maria identificada
con cedula de ciudadania No. 1.013.637.319 de Bogota v tarjeta
profesional 280.300 del C.S. de la J., para que actue en representacion
de Colpensiones, por sustitucion concedida por la Dra. Claudia Liliana

Vela.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: El sefior GUSTAVO GAMALIEL FERNANDEZ NINO a
través de apoderado judicial, pretende se declare la nulidad del
traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a
través de la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A., por no cumplir con su
deber de ofrecer la informacion pertinente, veraz, oportuna y
suficiente; en consecuencia, se retrotraigan las cosas a su estado
anterior y se condene a Colpensiones a tenerlo entre sus afiliados
dentro del RPM, como si nunca se hubiere trasladado, en virtud del
regreso automatico; se condene a lo que resulta probado ultra y extra

petita, costas procesales y agencias en derecho (fl. 5).
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Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 3 y 4 de
las diligencias, que en sintesis indican que naci6 el 15 de abril de 1962;
que el 21 de noviembre de 1997 se traslado de Cajanal a la AFP
Porvenir, afiliacion que presenta inconsistencia dado que el respectivo
formulario no registra la firma del empleador, conforme lo exige el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994. Refiere que, al llevar a cabo el
mentado traslado, el asesor comercial no le brindé la informacion
clara, completa y oportuna acerca de las ventajas y desventajas que se
otorgaban tanto en el RPM como en el RAIS, y en especial, no se le hizo
un estudio de su situacion particular, sino que se le ilustré tinicamente
sobre los beneficios que podria obtener al cambiarse de régimen. Anade
que después de habérsele efectuado una simulaciéon pensional, se
presenta una diferencia en la mesada que seria reconocida en uno u
otro régimen pensional, por manera que solicitéo ante Colpensiones la
anulacion de su afiliacion al RAIS, peticion que a la fecha no le ha sido

resuelta.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, formul6é su oposicion a todas y
cada una de las pretensiones al considerar en esencia que, dentro del
expediente no obra prueba alguna de la cual emane que al demandante
se le hubiese hecho incurrir en error (falta al deber de informacion) por
parte de la AFP o que se esta en presencia de algun vicio del
consentimiento (error, fuerza o dolo). Sostiene que no se evidencia en
las solicitudes del actor nota de protesto o anotacion alguna que
permita inferir con probabilidad de certeza que hubo wuna

inconformidad de su parte, y por el contrario, las documentales
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arrimadas al proceso se encuentran ajustadas a derecho, pues dan
cuenta de una decision libre y voluntaria, que no se encuentra
precedida de observaciones sobre constrenimientos o presiones
indebidas; igualmente, afirma que el actor no cumple con los requisitos
de la sentencia SU-062 de 2010 para poderse trasladar de régimen en
cualquier tiempo. Excepciones: Formulé como medios exceptivos los
que denominé inexistencia del derecho para regresar al Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada,
no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico y la innominada o genérica (fls. 39

a 99).

A su turno, la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIiAS PORVENIR S.A., formul6
oposicion a las pretensiones formuladas al considerar en esencia que,
el traslado del demandante se efectudé con el lleno de los requisitos
establecidos por la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios,
como con las instrucciones impartidas por la Superintendencia
Financiera de Colombia, aunado a que no se allega dentro del plenario
prueba sumaria que conduzca a lo deprecado por la parte actora,
acotando que para la prosperidad de las pretensiones se debe
demostrar que efectivamente la AFP omitié su deber de informacion
para logar la vinculacion de la persona interesada, lo cual no ocurre
en el sub examine, dado que la afiliacion estuvo precedida de la
suficiente ilustracion del RAIS. Excepciones: Formulé como medios

exceptivos los que denominoé prescripcion, falta de causa para pedir e



07201900108 01 °

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion
de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa

y la innominada o genérica (fls. 84 a 96).

Por su parte, la PROCURADURIA DELEGADA PARA ASUNTOS
CIVILES Y LABORALES, indico que el Juzgado debera, a través de la
valoracion de las pruebas practicadas, establecer si al 30 de junio de
1995, el actor era beneficiario del régimen de transicion y si el asesor
de Porvenir cumplié con el deber de informacion, como asi lo establece
el criterio jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia.

Excepciones: Propuso el medio exceptivo denominado inexistencia de

la obligacion. (fls. 78 a 80).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Séptimo (7°) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el 30 de
noviembre de 2020, resolvio declarar la ineficacia de la afiliacion y
traslado realizado por el actor al RAIS a través de la AFP Porvenir el
21 de noviembre de 1997; ordenar a la AFP Porvenir S.A. a transferir
a Colpensiones la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro
individual del actor, dineros que deben incluir los rendimientos que
se hubieren generado hasta que se haga efectivo dicho traslado, junto
con todos los gastos de administracion y comisiones que se hubiesen
descontado de los aportes pensionales del demandante, valores que
debe ser reintegrados y devueltos debidamente indexados; ordenar

a Colpensiones a recibir al actor sin solucion de continuidad desde su
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afiliacion inicial a Cajanal; declarar no probadas las excepciones
propuestas y, condenar en costas a Porvenir. (Archivo 15 del

expediente digital).

Lo anterior por considerar el A quo que, la carga de la prueba en
demostrar la entrega de la informacion adecuada y necesaria para la
decision de traslado, se encontraba en cabeza de la AFP, por
inversion probatoria, supuesto de facto que no acaecio en el sub
examine, pues del elenco probatorio incorporado al informativo, no
se verifico que el fondo privado Porvenir, haya cumplido con el deber
legal de informar al demandante, las circunstancias particulares de
su decision en las condiciones de profesionalismo que imprime la
norma y la jurisprudencia; aspecto éste, que abre paso a la
declaratoria de la ineficacia de la afiliacion, junto con las

consecuencias propias que ello acarrea.

RECURSO DE APELACION:

La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, censuro el fallo de primera instancia, al considerar
en sintesis que, en el proceso no se probo la existencia de un vicio en
el consentimiento, conforme a lo establecido en el articulo 1740 del
C.C., pues no se acredité la concurrencia del error, la fuerza y el dolo.
Indica que, en el presente caso, concurre el error sobre un punto de
derecho que no cuenta con la fuerza legal para restarle eficacia juridica
al acto celebrado, por no tratarse de un error dirimente o error nulidad,

que es aquel que afecta la validez del mismo. Aduce que la posicion de
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la Corte de radicar la responsabilidad en cabeza de las administradoras
de fondos de pensiones, en interpretacion al articulo 1604 del C.C.,
representa una responsabilidad de tipo objetivo, como quiera que no
se exige al afiliado allegar un soporte que demuestre un vicio en el
consentimiento, lo cual atenta contra la imposicion de cargas logicas,
maxime que conforme al Decreto 2241 de 2010, relativo a la proteccion
del consumidor financiero, se establecen unas obligaciones en cabeza
de los afiliados al Sistema General de Pensiones, relacionadas con
informarse adecuadamente, lo cual encuentra respaldo en la sentencia
proferida por el Tribunal Superior de Bogota del 30 de julio de 2020
dentro del proceso 2018 445, pues en ella se indico que a los afiliados
les asisten deberes frente a la escogencia de régimen pensional, por
manera que después de observar el actor que su pension no atiende
sus expectativas economicas, no puede perseguir que su vinculacion
se deje sin efectos, debiéndose someter a las condiciones que adopto
cuando suscribiéo el formulario de afiliacion. Refiere que en las
sentencias C-1024 de 2004, SU 062 de 2010 y SU 130 de 2013, la
Corte Constitucional, en desarrollo del principio de sostenibilidad
financiera del sistema, manifestéo que nadie puede ser subsidiado por
el RPM a costa de los recursos ahorrados de manera obligatoria por
otros afiliados, de suerte que acceder a las pretensiones de la
demanda, conlleva la afectacion de tal principio, y, por ende, pone en

peligro los derechos fundamentales de las personas vinculadas al RPM.

A su turno, la demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., censur6 el fallo de
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primera instancia, al considerar en sintesis que, el articulo 271 de la
Ley 100 de 1993, establece de manera clara y precisa que cualquier
persona natural o juridica que hubiere incurrido en actos atentatorios
del derecho a la libre eleccion del afiliado, se hara acreedor de una
multa administrativa impuesta por parte del Ministerio del Trabajo, y
si bien, menciona que quedara sin efecto la afiliacion, también lo es
que, bajo ninguna circunstancia se refiere si quiera por aproximacion
a lo dispuesto en los articulos 1740 y ss, principio basico de derecho,
cual es el de la inescindibilidad de las normas, que impide acudir en
forma indiscriminada a diferentes normas para resolver un asunto en
concreto; pese a ello, para definir las declaraciones de ineficacia y/o
nulidad de los traslados de régimen pensional, se acuda a normas
propias del sistema general de pensiones -articulo 271 de la Ley 100
de 1993-, sin consideracion a que esta disposicion, indica en forma
expresa que sera ineficaz un traslado cuando se ejecutan las
conductas con la intencion que alli se mencionan, pero para establecer
los efectos de esta ineficacia, se acude a disposiciones del Cédigo Civil,
sin tener en cuenta igualmente los presupuestos que este compendio
normativo consagra para que se declare la nulidad de un acto o
contrato. Indica que el formulario de afiliacion suscrito por el
demandante, es un documento publico que se presume auténtico, que
contiene las declaraciones establecidas en el articulo 114 de la Ley 100
de 1993, esto es, que la eleccion del régimen se efectia de manera
libre, voluntaria y sin presiones, ademas, tal documental no fue
desconocida ni tachada de falsa, por manera que no es procedente

restarle valor probatorio.
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Aduce que contrario a lo dispuesto en la ley sobre la carga de la prueba,
alleg6 todos los documentos que tenia en su poder para demostrar que
el actor ha estado vinculado a la AFP producto de una decision libre e
informada, lo cual se acredita no solo con el formulario de afiliacion,
sino con la conducta del afiliado quien perteneci6 a la administradora,
permitiendo hacerle descuentos sobre su cuenta de ahorro individual,
como una evidencia clara de su intencion de pertenecer al RAIS.
Sostiene que no esta llamada a asumir cargas distintas a las previstas
en las leyes vigentes a la falta de afiliacion del demandante, pues de lo
contrario, se generaria una violacion a su derecho al debido proceso y
al principio de confianza legitima, maxime que el afiliado es una
persona juridicamente capaz y el acto de traslado versa sobre objeto y

causa licitas.

Aduce que si la consecuencia de la ineficacia del traslado consiste en
que vuelvan al estado anterior, en estricto sentido se producirian los
siguientes efectos: que el contrato de afiliacion no existio, Porvenir no
debi6é administrar los recursos de la cuenta de ahorro individual, los
rendimientos que produjo la cuenta no se causaron y por ende,
tampoco existio un cobro por gastos de administracion, empero, a la
luz del articulo 1746 del C.C. que regula las restituciones mutuas, no
puede desconocerse que el bien administrado produjo unos frutos y
unas mejoras, producto de la buena gestion de la sociedad
administradora, por manera que esta tiene derecho a conservar la
comision, por cuanto reporté rendimientos al patrimonio del
convocante. Senala que la devolucion de los gastos de administracion

constituye un enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones,
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al recibir unos valores que estan encaminados a remunerar la gestion
de la AFP y porque los mismos no tienen por objeto financiar la pension
del demandante, circunstancia que a su vez evidencia que sobre estos
se encuentran afectados por el fenomeno de la prescripcion conforme

a los articulos 488 del CST y 151 del CPT y de la SS.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:

Parte demandante: Refiere que tiene derecho a que se le declare la
ineficacia y/o nulidad del traslado efectuado el 21 de noviembre de
1997 con la Sociedad Administradora de Fondo de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., toda vez que en la etapa precontractual no se
le brindé informacion veraz, completa y oportuna acerca de las
ventajas como de las desventajas de uno y otro sistema de pensiones
y en especial de la situacion personal y concreta del demandante, y
como consecuencia de la declaratoria de nulidad de dichos traslados,
se deben retrotraer las cosas a su estado anterior y ordenar a
Colpensiones a tenerla como afiliada en el Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida como si nunca me hubiera trasladado, en

virtud del regreso automatico.

Parte demandada: El apoderado de la AFP PORVENIR persigue la

revocatoria de la sentencia de primera instancia aduciendo que en este
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asunto no se acredito la existencia de algiin vicio del consentimiento
con el cambio de régimen de la parte demandante. Agrega que el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, en forma clara y sin lugar a
interpretaciones distintas, establece que cualquier persona natural o
juridica, hubiera realizado actos atentatorios contra el libre derecho de
eleccion del afiliado, se haria acreedor a una multa ADMINISTRATIVA
impuesta por el Ministerio de Trabajo, y si bien, menciona que quedara
sin efecto la afiliacion, también lo es que, bajo ninguna circunstancia
se refiere si quiera por aproximacion a lo dispuesto en los articulos
1740 y ss, por un principio basico de derecho, cual es el de la
inescindibilidad de las normas, que impide acudir en forma
indiscriminada a diferentes normas para resolver un asunto en
concreto. Menciona que cumplio con la carga procesal impuesta -pese
a la inversion que se hizo de la carga de la prueba, contrario a lo
dispuesto legalmente al respecto-, en la medida que aporté los
documentos que tenia en su poder para demostrar que la parte actora,
ha estado vinculada a la sociedad producto de una decision libre e
informada, lo que se acredita no solo con el formulario de afiliacion, el
cual es un documento que se presume auténtico, sino con la conducta
del afiliado, que permanecio en el régimen de ahorro y permitio el
descuento con destino al fondo privado, pruebas que analizadas de
manera critica y en conjunto, conducen con certeza a concluir que la
intencion de la parte actora era pertenecer al régimen de ahorro

individual.

A su turno, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, refiere que el firmo formulario de afiliacion
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trasladandose el 21 de noviembre de 1997 a la ADMINISTRADORA DE
FONDO DE PENSIONES PORVENIR, de acuerdo a la documental
allegada en el expediente, por lo cual se infiere y de acuerdo a lo
manifestado por el demandante, dicha voluntad de traslado la realizo
de manera libre, voluntaria y sin presiones gozando la misma de plena
validez; igualmente ni en la documental aportada ni en el interrogatorio
practicado en la presente diligencia se logré probar la ineficacia del
traslado o nulidad por falta de informacion. Agrega que no se pudo
avizorar ningun vicio del consentimiento, tal como el error la fuerza o
el dolo, por lo cual debe determinarse con claridad si al momento de
afiliacion del demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Prestacion Definida se le indujo en error para que suscribiera los
documentos necesarios para el traslado del régimen al que venia
afiliado, teniendo en cuenta que no todo error repercute en la eficacia
de los actos juridicos, sino solo aquel que se convierta en el movil
determinante de la voluntad. Senala que de acuerdo al articulo 1750
del Codigo Civil el plazo para pedir la recision es de 4 anos los cuales
se contaran, en el caso de error o de dolo desde el dia de la celebracion
del acto o contrato y si el traslado del régimen se hizo en el ano 1997
segun se desprende de los documentos acompanados con la demanda,
la nulidad debi6o haberse pedido antes del ano 2001, por lo cual

tampoco se observa el uso de dicho retracto

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes
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CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en
el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la
Ley 712 de 2001, se evidencia su agotamiento por la activa, conforme
a la solicitud elevada ante Colpensiones obrante a folio 11 de las

diligencias.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no los presupuestos
para declarar la ineficacia de la afiliacion realizada por GUSTAVO
GAMALIEL FERNANDEZ NINO al régimen de ahorro individual
administrado por la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., antes HORIZONTE junto con las

consecuencias propias que de ello se deriva.
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INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - NO NULIDAD DEL
TRASLADO

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala
que el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la
transgresion del deber de informacion debe abordarse desde su
ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del
literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ejusdem, pues
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagroé
expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido
consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto la Corte
Suprema de Justicia de manera reiterada y desde la sentencia 31.989
del 8 de septiembre del 2008, postura que se mantiene actualmente

entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.

CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial,
documento de identificacion del accionante (fl. 9), formulario de
afiliacion a la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A. (fls. 10 y 98), derecho
de peticion elevado ante Colpensiones (fl. 11), certificados de
informacion laboral, formato 1 (fls. 12 a 13), historia laboral emanada

de la AFP Porvenir (fls. 14 a 19y 102 a 108), simulacion pensional (fls.
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25 a 31), declaraciones extra juicio (fl. 32 a 33), expediente
administrativo (Cd. a folio 60), certificacion de afiliacion emanada de
la AFP Porvenir (fl. 97) historia laboral valida para bono pensional (fls.
41 a 42 y 231 a 233 archivo 01 del expediente digital), historial de
vinculaciones SIAFP ASOFONDOS (fl. 99), comunicados de prensa (fls.
109 a 110), e interrogatorios de parte rendidos por el demandante y la
representante legal de la AFP Porvenir S.A. (Archivo 15 del expediente
digital).

Sobre el tema de la obligacion de informar, es preciso senalar, que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, al unisono ha indicado que es deber de las Administradoras
de Fondos de Pensiones brindar, de forma profesional y completa, toda
la informacion necesaria para instruir al afiliado respecto de las
condiciones que rigen a uno y otro régimen, deber este, que es de
imperiosa aplicacion conforme a lo dispuso el inciso 1° del articulo 97
del Decreto 663 de 1993, norma que dispone que «Las entidades vigiladas

deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les

permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones

del mercado y poder tomar decisiones informadas»

Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el
articulo 23 de la Ley 795 de 2003, por tanto, incluso antes que fueran
creadas las AFP, ya existia norma que regulaba la obligacion de
informar a los usuarios del sistema financiero y que desde la génesis

de éstas entr6 a regularlas.
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A su turno, la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion al
consumidor financiero, reiter6 como uno de sus principios, el de
transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna, que
conforme al art. 3 literal c) de la citada norma, hace referencia a que
«Las entidades vigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros

informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

costos en las relaciones que establecen con las entidades vigiladas».

Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la doctrina
probable y la obligatoriedad del precedente ha ensefiado, en lo que a
la obligacion de informacion que las AFP deben suministrar a sus
afiliados, en sentencia del 22 de noviembre de 2011, RAD: 33083,
reiterada en providencia SL 12136 - 2014 Rad. 46292 del 3 de
septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del

Pilar Cuello Calderon, que:

«Bagjo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por
objeto garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad
para obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la
proteccion de las contingencias que la afectan» (articulo 1° Ley 100 de 1993) y
que la eleccién tanto del modelo de prima media con prestacion definida, como
el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para predicar la
aplicaciéon o no del régimen de transicién, es necesario entender, que las
entidades encargadas de su direccion y funcionamiento, garanticen gue existio
una decision informada, y que esta fue verdaderamente auténoma y consciente;
ello es objetivamente verificable, en el entendido de que el afiliado debe conocer
los riesqgos del traslado, pero a su vez los beneficios que aquel le reportaria, de
otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

A juicio de esta Sala no podria argiiirse que existe una manifestacion libre
Yy voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
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aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede
estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; 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.(...)

Surge obvio que el alcance del transito del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de personas la
pérdida de la transicion; por las caracteristicas que el mismo supone, es
necesario determinar si también en esos eventos puede predicarse simple y
llanamente que existié libertad y voluntariedad para que el mismo se efectuara.

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad
Ren la toma de una decision de esa indole, solo puede justificarse
cuando esta acompariada de la informaciéon precisa, en la que se
delimiten los alcances positivos y negativos en su adopcion.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen
son_indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprensién
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarlar(Acentia la Sala).

Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3
de septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del
Pilar Cuello Calderon y recientemente en la sentencia SL 17595 del 18
de octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr. Fernando

Castillo Cadena, al ensenar que:

«Asi, en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado
entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informaciéon que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la dafiliacion hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de
proporcionar a sus interesados una informacién 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; (iii) una informacién que se
ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se
trata de asuntos de consecuencias maytsculas y vitales, como en el sub lite,
la eleccién del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion,
y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
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administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustraciéon suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcién que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989)».

Posturas estas, iteradas por el Organo de cierre en materia laboral, en
un pronunciamiento mas reciente, esto es, en la sentencia SL1452 de
3 de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia

Duenas Quevedo, momento en el que:

«... la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso Yy servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el
afiliado pueda conocer con exactitud la l6gica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los
regimenes vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.

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 comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y
del de prima media con prestacién definida, de manera que la elecciéon pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias Yy riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia 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».

Asi mismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en
providencia de 8 de mayo, también del 2019, bajo radicado 68838, con
ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, a

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

«En el orden planteado, serdn resueltos los problemas juridicos.
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1. El deber de informacioéon a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar
informacion necesaria y transparente

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacién frente a las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
la Ley 100 de 1993 disenié un sistema complejo de proteccion pensional dual, en
el cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el
Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de
fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen
la opcién de elegir dibre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida
por el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente
el articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o
atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliaciéon y
seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son
susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de
los afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacién de un servicio publico esencial,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza
de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresién libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decisién de esta indole. De esta forma, 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 genérica; 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» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, prescribié en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia
en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una
afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacién suficiente y
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transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por
tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos
incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotacién econémica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico.

Por tanto, la incursién en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
aungue la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia
un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «a
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercadon.

Ahora bien, la informacion necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas,
ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado.

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 comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del
de prima media con prestacién definida, de manera que la eleccién 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 obligacién de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo
malo y parcializar lo neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacion, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacién 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 das mejores opciones del mercadon.

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 anos, la jurisprudencia
del trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades
de servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de este
deber es mucho mds riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera,
pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la proteccién de
la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades, en funcién de
sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar
confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe,
con transparencia y «formadas en la ética del servicio ptiblico» (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008).
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Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporacién al sistema de proteccién social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informaciéon 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
«as diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo
que las ubica en una posicién de preeminencia frente a los usuarios. Estos tiltimos,
no solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples
variables actuariales, financieras y macroeconémicas, Sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econdémicas, sociales,
educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto
se encuentran en un plano desigual, que la legislacién intenta reequilibrar
mediante la exigencia de un deber de informacién y probatorio a cargo de la
primera.

Por lo demds, esta obligacién de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitales y previsional, con altos estiandares de compromiso social,
transparencia y pulcritud en su gestién, no puede ser trasladada injustamente a
la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas
que su incumplimiento acaree, dado que es de la esencia de las actividades de los
fondos el deber de informacion y el respeto a los derechos de los afiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacion a
cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propésito no solo evaluar las mejores opciones del
mercado sino también la de poder tomar decisiones informadas».

1.2. Segunda etapa: Expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto
2241 de 2010. El deber de asesoria y buen consejo

LaLey 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance significativo
en la proteccién de los usuarios financieros del sistema de seguridad social en
pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los derechos de los
consumidores, con precision de los principios y el contenido bdsico de la
informacién y, segundo, porque establecieron expresamente el deber de asesoria
y buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que
redimensioné6 el alcance de esta obligacion.

Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntualizé
que en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia
observarse con celo el principio de «transparencia e informacion cierta, suficiente y
oportuna», conforme al cual «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los
consumidores financieros informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que
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permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que
establecen con las entidades vigiladas».

La informacién cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él. La informacién suficiente incluye la
obligacién de dar a conocer al usuario, de la manera mds amplia posible, todo lo
relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es
incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le
impidan al afiliado tomar una decision reflexiva sobre su futuro. La informacion
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso,
en el momento de la afiliacién o aquel en el cual legalmente no puede hacer mds
traslados entre regimenes; la idea es que el usuario pueda tomar decisiones a
tiempo.

En concordancia con lo anterior, el Decreto 2241 de 2010, incorporado al Decreto
2555 del mismo ario en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, establecié en su articulo
2.° los siguientes desarrollos de los principios de la Ley 1328 de 2009:

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones
deberan emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en
la prestacién de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos
reciban la informacién y/o la atencion debida y respetuosa en relacién con las
opciones de afiliacién a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
General de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionales
de la decisién. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
deberdan poner de presente los tipos de fondos de pensiones obligatorias que
pueden elegir segiin su edad y perfil de riesgo, con el fin de permitir que el
consumidor financiero pueda tomar decisiones informadas. Este principio aplica
durante toda la relacién contractual o legal, segtin sea el caso.

2. Transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna. Las administradoras
del Sistema General de Pensiones deberan suministrar al publico informacion
cierta, suficiente, clara y oportuna que permita a los consumidores financieros
conocer adecuadamente los derechos, obligaciones y costos que aplican en los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
General de Pensiones y las comparias aseguradoras de vida que tienen
autorizado el ramo de rentas vitalicias deberdn velar porque siempre prevalezca
el interés de los consumidores financieros, las administradoras de fondos de
pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad deberan privilegiar
los intereses de los consumidores financieros frente a los de sus accionistas o
aportantes de capital, sus entidades vinculadas, y los de las companias
aseguradoras con las que se contrate la péliza previsional y la renta vitalicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacion
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e informacién en la prestacién del servicio por parte de las
administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.°, reiteré el deber de las
administradoras de actuar con profesionalismo y «con la debida diligencia en la

promocién y prestacion del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
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atencién, asesoria e informacién suficiente que requieran para tomar las
decisiones que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».

El deber de buen consejo fue consagrado en el articulo 7.° de ese reglamento en
los siguientes términos:

Articulo 7°. Asesoria e informacion al Consumidor Financiero. Las administradoras
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar
a los consumidores financieros informacién completa sobre las alternativas de su
afiliacion al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes y
efectos de la toma de decisiones en relacion con su participacién en cualquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdan suministrar una informacion clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su dfiliacién, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decisién informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de
fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una
renta vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida
a los consumidores financieros en los extractos de conformidad con las
instrucciones que imparta la Superintendencia Financiera de Colombia para el
efecto.

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos Yy consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto tltimo comporta el estudio de los antecedentes del
afiliado (edad, semanas de cotizaciéon, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos
relevantes y expectativas pensionales, de modo que la decisiéon del afiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
y subjetivo de su situacion individual, mds la opinién que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.

De esta forma, 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 acompaniamiento e interaccion con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o
ilustracién de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversion
mds apropiada de sus ahorros pensionales.

1.3. Tercera etapa: Expedicion de la Ley 1748 de 2014, el Decreto
2071 de 2015 y la Circular Externa n.° 016 de 2016. El deber de doble
asesoria

El derecho a la informacion ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener informacion de asesores y
promotores de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite al afiliado nutrirse de la informacion brindada por representantes del
régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacién
definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo sobre las reales
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caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de las condiciones y efectos juridicos del traslado.

En tal sentido, el paragrafo 1.°del articulo 2.° de la Ley 1748 de 2014, adicioné al
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensionales, de recibir «asesoria de representantes de
ambos regimenes, como condicién previa para que proceda el traslado entre
regimenes. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto
imparta la Superintendencia Financiera de Colombian.

En consonancia con este precepto, el articulo 3.° del Decreto 2071 de 2015,
modifico el articulo 2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010 en los siguientes términos:

Articulo 2.6.10.2.3. Asesoria e informacién al Consumidor Financiero. Las
administradoras del Sistema General de Pensiones tienen el deber del buen
consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los consumidores
financieros informacion completa respecto a los beneficios, inconvenientes y
efectos de la toma de decisiones en relacion con su participacién en cualquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
deberdan garantizar que los afiliados que quieran trasladarse entre regimenes
pensionales, esto es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media
y viceversa, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicién previa para que proceda el traslado. Lo anterior de conformidad con las
instrucciones que para el efecto imparta la Superintendencia Financiera de
Colombia.

La asesoria de que trata el inciso anterior deberd contemplar como minimo la
siguiente informacién conforme a la competencia de cada administradora del
Sistema General de Pensiones:

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccién del valor de la indemnizacién sustitutiva o devolucién de saldos, lo
anterior frente a la posibilidad de no cumplir los requisitos de ley para acceder a
la pensién de vejez a la edad prevista en la normatividad vigente.

3. Proyeccion del valor de la pensién en cada régimen.

4. Requisitos para acceder a la garantia de pensiéon minima en cada régimen.

5. Informacién sobre otros mecanismos de proteccion a la vejez vigentes dentro de
la legislacién.

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podrd solicitar en cualquier momento
durante la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacion
que requiera para tomar decisiones informadas en relacién con su participacién en
cualquiera de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.
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En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdn poner a disposicion de sus afiliados herramientas financieras
que les permitan conocer las consecuencias de su traslado al Régimen de Prima
Media, asi mismo deben suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de: las condiciones de su afiliacién al régimen, de manera tal
que el consumidor financiero pueda tomar la decisién informada de vincularse a
dicho régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo
de fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una
renta vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida
a los consumidores financieros en los extractos de conformidad con la
reglamentacion existente sobre el particular y las instrucciones que imparta la
Superintendencia Financiera de Colombia para el efecto.

En desarrollo de ese mandato legal, la Superintendencia Financiera expidio la
Circular Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen las
administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado
de sus afiliados, la cual fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo
III, Parte II de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdsica Juridica), asi:

3.13. Deber de asesoria para que proceda el traslado de afiliados entre regimenes.

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 1328 de 2009,
adicionado por el pardgrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art.
2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010, las Administradoras del Sistema General de
Pensiones deben garantizar que los afiliados que deseen trasladarse entre
regimenes pensionales, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes,
como condicién previa para que proceda el traslado.

El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de informacion a cargo
de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

o1 25

“Etapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y aleance del
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1.4 Conclusién: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenian
el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a
fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre
su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de
un deber de informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al
de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte
de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con
el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este
desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacién deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expediciéon de la Ley 100 de 1993,
el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades
desarrolladas por las administradoras de fondos de pensiones, segun se explicé
ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacién con
la que la Sala Primera de Decisién Laboral del Tribunal de Medellin emitié su
sentencia, pues sin razén alguna se limité a senalar que a partir del Decreto 019
de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento deficitario del
deber de informacién a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le
daba sustento a su dicho y sin la construccién de un argumento juridico que
soportara su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigacion normativa y un discurso juridico debidamente fundamentado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente - Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacion en el formulario de que la afiliacion se hizo
de manera libre y voluntaria.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del formulario,
al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
fondos de pensiones, tales como da afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha
efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SL19447-2017 la Sala explico:

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacioén, determinante para
advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo
estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado, sino ademds
el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no
solo conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio
a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se diera informacién
relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a
través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercado».
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Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre otras
las AFP entidades que desarrollan actividades de interés ptblico, deben emplear
la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que «en la celebracién de
las operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de
convertir clausulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posicién dominante», es decir, no se trataba
unicamente de completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio suficientes para
advertir la trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de
prima media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayé el juzgador al definir la
controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario |[...].

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.

Por tanto, 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 dafiliacion al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar
su consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error juridico
al sostener que el acto juridico de traslado es vdlido con la simple anotacién o
aseveracion de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar
la necesidad de un consentimiento informado.

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 recibié 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 suministré la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibié
informacién, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado que
es quien estd en posicién de hacerlo.
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Como se ha expuesto, el deber de informaciéon al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacién que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
légica, 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 da 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 realizacién de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el dfiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensional.

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién 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 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
informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié
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 obligacién de brindar informaciéon y, mds aun, 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 relacion contractual, toda vez que, como se explicd, las entidades financieras
por su posicion 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 prdctica
abusiva la inversién 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.

4. El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacion en torno a la
nulidad del traslado

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precision frente al
razonamiento del Tribunal segtin el cual el precedente de esta Corporacion solo
tiene cabida en aquellos casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional
a pesar de tener consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de
instancia consideré que el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 201 1, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econdémico inmediato.

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene
establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento
del deber de informacion.
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De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como
en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos
de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene
o no un beneficio transicional, o si estd proximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico
de traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto.

De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunal incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacion; (ii) al referir que la simple afirmacion de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
validez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante;
Yy (iv) al restringir el alcance de la jurisprudencia de esta Corte a los eventos en que
existe un perjuicio inmediato».

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de
septiembre de 2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019, dentro

de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama via de

hecho por no accederse a la nulidad del traslado, ordend el respeto al

precedente a fin de garantizar los derechos al debido proceso,

congruencia v la seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que el demandante se
vinculo a la Caja de Prevision Social del Departamento de Boyaca desde
el 23 de septiembre de 1985 hasta el 5 de septiembre de 1994 (fl. 12);
posteriormente, fue afiliado a Cajanal desde el 6 de septiembre de 1994

hasta el 29 de mayo de 1997 (fl. 13), para luego trasladarse a la AFP
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Horizonte hoy Porvenir S.A. el 21 de noviembre de 1997 (fl. 10); fondo
éste ultimo, al cual se encuentra actualmente afiliado al subsistema
de seguridad social en pensiones, como da cuenta la certificacion
obrante a folio 97; supuestos facticos respecto de los cuales no se

presenta debate en esta segunda instancia.

TEORIA DEL CASO

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la
AFP Horizonte hoy Porvenir, tenia la carga probatoria en demostrar que
cumplio con su deber de ofrecer al afiliado la informacion pertinente,
veraz, oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen pensional,
los beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige desde la
expedicion del articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no
se encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de

afiliacion (fl. 10).

Referente al interrogatorio de parte rendido por el convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, pues este indico que cuando
prestaba sus servicios a favor de Caminos Vecinales recibio distintas
visitas de asesores de las AFP, quienes recomendaban la afiliacion a las
administradoras de fondos de pensiones, ante la inminente liquidacion
de las cajas de prevision social y del otrora ISS. Que una vez termin6 su
vinculo laboral y estando en calidad de trabajador independiente,
procuro su afiliacion al ISS, sin embargo, ello no fue posible por cuanto

en dicha entidad le indicaron que no estaban recibiendo afiliados. Que
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por tal motivo, opto por acercarse a la AFP Horizonte, en donde el asesor
que le atendio le ratificé que en dicha administradora podria pensionarse
con el 110% del salario devengado y de manera anticipada, al igual que
las cajas y el ISS serian liquidados, por tanto, procedié a suscribir el
formulario de afiliacion. Agregdé que no efectuo cotizaciones por un lapso
de 10 anos porque asi se lo recomend6 el asesor; que al cabo de ese
tiempo se acercod a la sociedad demandada para solicitar el traslado al
ISS, no obstante, le refirieron que ello no era posible porque solo contaba
con 8 meses de cotizaciones, cuando requeria un total de S anos.
Finalmente, dijo que reinicié sus cotizaciones al Sistema por el término
que se le habia indicado, y que hacia el ano 2012, regres6 a Porvenir
para solicitar nuevamente su traslado al RPM, sin embargo, se le informo
que ello no era posible porque le faltaban menos de 10 afnios para cumplir

la edad minima de pension. (Archivo 15 del expediente digital).

El material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que no
es suficiente para probar el consentimiento informado del accionante, y
como quiera que no media otro elemento de conviccion que atestigtie la
explicacion de las consecuencias de dicho traslado, se advierte la
configuracion de una conducta omisiva por parte de la AFP Horizonte,
hoy Porvenir S.A., que se traduce en una falta a su deber de informacion,
perjudicando asi las condiciones pensionales del demandante, sin que
para ello resulte relevante si era o no beneficiario del régimen
transicional reglado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 o no tuviere
una expectativa legitima, al ser su obligacion suministrar la generalidad

de datos al momento de la afiliacion, sin omitir ninguno (carga dinamica

de la prueba), tales como las formas de liquidacion v los varios sistemas
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para acceder a la mesada, las implicaciones que comportan sobre las

sumas que integran la cuenta individual, la posible reliquidacion anual

vy la firma de contrato con una aseguradora, entre muchas.

Puestas en ese escenario las cosas, ningin reproche merece para la Sala
la determinacion a la cual arribo el sentenciador de primer grado,
contrario a lo afirmado por las demandadas, pues se itera, al interior del
proceso no se acreditdo que se suministré al demandante los datos e
informacion suficiente clara y oportuna de las consecuencias de su
traslado de régimen pensional, circunstancia que decanta en la
ineficacia de tal acto juridico, lo cual conduce a que la vinculacion que
alguna vez tuvo con el RAIS no surta algun efecto, teniendo entonces
como Unica valida y que produce efectos juridicos la realizada al otrora

Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones .

Lo anterior, porque a pesar que el actor se encontraba vinculado a
Cajanal a la fecha de su traslado al RAIS, lo cierto es que existe una
imposibilidad material en disponer un reintegro de los emolumentos a
la Caja Nacional de Prevision Social —Cajanal EICE por su extincion
material y, en la medida que la conclusion de restitucion de los valores
a Colpensiones, dimanaria como una consecuencia ineludible por
mandato del articulo 4° del Decreto 2196 de 2009, al estatuir el
traslado de sus afiliados al Instituto de Seguro Social -ISS-, entidad

que a su vez fue remplazada por la hoy demandada Colpensiones.

Ahora bien, frente a la condena por concepto de devolucion de

descuentos atinentes a los gastos de administracion y seguros
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previsionales, se advierte que sobre este aspecto se ejercido oposicion
por parte de la demandada Porvenir S.A., argumentando que dichos
dineros no hacen parte de la pension y su traslado implica un

enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones.

Para resolver, se tiene que acorde lo ha ensefiado el Organo de cierre
en materia laboral en la sentencia SL 2877 de 29 de julio de 2020, con
ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo, constituye
una de las consecuencias logicas de la declaratoria de la ineficacia

perseguida, asi lo sento6 el Alto Tribunal al modular que:

«De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746
del Codigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un
acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a derecho y
permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas
al estado en que estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la financiacion de
la pensién de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de
cuotas de administracién y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pensién minima, pues serd aquella entidad la encargada del
manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron
en el acto de dfiliacion inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacién a tal
régimen; en otros términos, es la inscripciéon en ese esquema pensional
la que se cuestiona como una sola, lo que involucra a las demds AFP, asi
ellas no hayan intervenido, se reitera, en la primera admisién. Por ello,
es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben
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entenderse realizadas al de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

(..)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si
tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional. Y atin en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su
oposicion que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo
Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que

recibieron a titulo de cuotas de administracién y comisiones»

En tal virtud, no le asiste razon a la AFP apelante, por cuanto dicha
condena surge como una consecuencia logica de la declaratoria de la
ineficacia del negocio juridico pactado, por lo que emana el deber, para
la AFP, de reintegrar los valores que recibio a titulo de cuotas de

administracion y comisiones causadas.

En lo referente a la prescripcion en torno a tales emolumentos, basta
con senalar, que de conformidad con lo ensefiado por la Corporacion
de cierre en materia ordinaria laboral, la obligacion de devolver los
gastos de administracion nace para las AFP desde el momento mismo
en que nace el acto que se declara ineficaz, en tanto dichos recursos
han debido ingresar al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, ayudando de esta manera a forjar el derecho pensional del
afiliado, por lo que, contrario a lo sostenido por la entidad recurrente,
los mismos no pueden desprenderse del derecho pensional como asi
hoy lo pretende, siguiéndose de tal manera la suerte de lo principal,

aquello que resulta accesorio. (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ



07201900108 01 3°

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-
20109).

Se aclara que, esta sentencia no le causa perjuicio a Colpensiones,
pues el afiliado se traslada con todo su capital, para que esa entidad

cumpla la funcién para la cual se creo.

COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo.
En esta segunda instancia se imponen costas a cargo de la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y la AFP

Porvenir, dado el resultado de la alzada.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia condenatoria proferida por el
Juzgado Séptimo (7°) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en audiencia
publica virtual celebrada el 30 de noviembre de 2020 dentro del
proceso ordinario laboral adelantado por GUSTAVO GAMALIEL
FERNANDEZ NINO contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., conforme lo enunciado

en la parte motiva de esta decision.
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SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas
impartio el A quo. En esta segunda instancia se imponen costas a cargo
de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y la

AFP Porvenir S.A., dado el resultado de la alzada.

Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes

por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto
806 de 2020.

\ A //" :
AT fgl
W‘;' /‘ ‘\_

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

! | ’,‘ |'| [
Ui iy

DIANA MARCELA CAMAdHO FERNANDEZ |
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AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de
Colpensiones y la AFP Porvenir en la suma de $600.000, para cada

una. /.

%,/"&

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE CARLOS ALBERTO CRUZ MEZA contra el BANCO
POPULAR S.A. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veintinueve (29) dias del mes de octubre del ano
dos mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaré abierta
en asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corri6 traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

Asi las cosas, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION

ESCRITURAL,

SENTENCIA

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se darda
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolvera la apelacion.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»

1



007 2019 00217 01 2

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

DEMANDA: El senor CARLOS ALBERTO CRUZ MEZA solicita se
reconozca y pague la pension de jubilacion a partir del 2 de noviembre
de 2011, con el promedio del salario devengado; que se actualice el
monto de la mesada pensional inicial; que se incremente la pension de
jubilacion a partir del 1 de enero de 2012, conforme a lo dispuesto en
la Ley 71 de 1988; que se condene a la demandada a pagar las costas

procesales.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles de folio 5 a 7 del
Archivo 01 del expediente digital y que en sintesis advierten, que
ingreso a laborar al Banco Popular el 1 de marzo de 1979 en calidad de
trabajador oficial; que el vinculo laboral fenecio el 18 de septiembre de
2016; que nacio el 2 de noviembre de 1956; que cumplié 20 anos de
servicios el 1 de marzo de 1999; que el cargo desempenado fue el de
cajero principal; que el salario devengado era de $2.176.710; que le
fueron liquidadas las cesantias definitivas con un salario base de
$3.428.949,01; que durante el ultimo ano de servicios devengo primas
de diferente especie, antigliedad, semestrales, legales y extralegales que
constituyen factores salariales; que present6 ante la entidad solicitud
de reconocimiento y pago de la pension de jubilacion el 24 de octubre
de 2018 y esta fue resuelta en forma desfavorable el 1 de noviembre de

la misma calenda.

CONTESTACION: El BANCO POPULAR, al contestar el escrito
demandatorio, sentdé su oposicion a reconocer y pagar la pension de
jubilacion reclamada por el demandante, al considerar que, a la fecha
de transformacion del Banco, el demandante no habia cumplido los 20
anos de servicio como trabajador oficial y Colpensiones le debié haber
reconocido la pension de vejez de acuerdo a los aportes realizados por
la entidad y en caso de ordenarse el reconocimiento prestacional, esta

se debe reconocer en forma compartida con el banco. Como medios
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exceptivos propuso las de, inexistencia de la obligacion, falta de los
requisitos de la Ley 33 de 1985, cobro de lo no debido, falta de causa
en la forma de la pension pretendida en la demanda, prescripcion,
subrogacion del riesgo de vejez por parte del ICSS, hoy Colpensiones,
inexistencia de la obligacion, cumplimiento de las obligaciones
pensionales por parte del Banco Popular y declaratoria de otras

excepciones (fl. 85 del Archivo O1. cuaderno Principal).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Séptimo (7°) Laboral
del Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada el 9 de junio de
2021, resolvio; absolver al banco de todas y cada una de las
pretensiones incoadas por el demandante; declardé probados los
medios exceptivos propuestos; condeno en costas al demandante y fijo

las agencias en $600.000; ordeno la consulta de la sentencia.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“..Revisado el expediente esto es la historia laboral proferida por
Colpensiones, aportada por esta entidad folio 79 a 85, y la copia de resolucién
SUV 75299 del 27 de Marzo de 2019, que se remiti6 al juzgado y se tuvo como
prueba, se tiene que el demandante al 1 de abril de 1994, contaba con 774
semanas cotizadas, esto es un total de 14.84 anos y sélo contaban con 37
anos de edad, teniendo en cuenta todo el tiempo laborado con el banco
popular desde el inicio de su relacién laboral en 1979 y algunas semanas que
cotizé con la empresa privada con anterioridad a vincularse en el banco
popular y con 37 anios de edad como quiera que nacié el 11 de noviembre de
1956 tal como se corrobora con la fotocopia de la cédula de ciudadania que
obra a folio 13 del cuaderno principal, por lo tanto al sefior demandante no le
es aplicable la norma anterior a la ley 100 de 1993, como lo solicita en su
demanda, es decir la ley 33 de 1985...”.

RECURSO DE APELACION:
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El apoderado de la parte DEMANDANTE, interpone recurso de
apelacion contra la sentencia proferida, con el fin de que esta sea
revocada, al considerar que, al reclamarse el reconocimiento y pago de
la pension de jubilacion a la luz de lo dispuesto en la Ley 33 de 1985y
no se tuvo en cuenta que el actor ostento la calidad de trabajador oficial
hasta el finiquito contractual; que la privatizacion de la entidad en el
ano 1996 no altero la calidad de trabajador oficial del demandante y

por ello, este cumplio los 20 anos de servicio en el ano 1999.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:

El apoderado del Banco Popular, solicité se confirmara la sentencia de
primera instancia, al considerar que el demandante no tiene derecho a
la pension reclamada, al no acreditar el tiempo de servicios antes de la
privatizacion del banco; que el actor no ostenta la calidad de trabajador
oficial; que el ente afili6 al demandante y por ello, no tiene derecho al

reconocimiento pensional

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO
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Conforme a los pedimentos demandatorios, las manifestaciones de la
parte pasiva en la contestacion del libelo y las inconformidades
planteadas en el recurso de alzada por las partes, esta Colegiatura en
ejercicio de sus facultades legales y de conformidad con el articulo 66A
del CPL, procede a determinar como problema juridico a resolver en la
Litis, el establecer si el senor Carlos Alberto Cruz Meza tiene derecho a
la pension de jubilacion establecida en la ley 33 de 1985, por ser
trabajador oficial, liquidada con el salario promedio devengado en el
ultimo ano de servicios, junto con los auxilios a que tenga derecho en

calidad de pensionado.

RELACION LABORAL Y SUS EXTREMOS

No es tema de controversia la relacion laboral que existiéo entre las
partes, conforme se infiere de la copia de la liquidacion definitiva de
empleados (folio 19 del expediente digital) de donde se evidencia que el
sennor Carlos Alberto Cruz Meza presté sus servicios al BANCO
POPULAR S.A. desde el 1° de marzo de 1979 hasta el 18 de septiembre
de 2016, para un total de 37 anos, 6 meses y 17 dias, desempenando
como ultimo cargo el de analista operativo, con un sueldo basico

mensual de $2.176.710.

NATURALEZA JURIDICA DEL BANCO POPULAR

Al respecto se tiene, que el Banco Popular se constituyo6 en el ano de
1950 bajo el nombre de Banco Popular de Bogota, prestando sus
servicios inicialmente en esta ciudad. Posteriormente, extendié sus
operaciones al resto del pais, al ser cambiada su naturaleza a entidad
estatal, para luego en el ano de 1969, transformarse en sociedad de

economia mixta.
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Después, en el ano 1996 el Gobierno Nacional ofrecié en venta su
participacion dentro del Banco Popular y como consecuencia de ello a
través de la Escritura Publica 5901 del 4 de diciembre de 1996, dicha
entidad paso a ser sociedad anonima a partir del 21 de noviembre de
la misma anualidad, lo que tradujo en una adquisicion del 80% de sus
acciones por parte de la sociedad Popular Investments S.A.,
perteneciente al Grupo Luis Carlos Sarmiento Angulo Ltda. y el
restante de la participacion accionaria quedo en cabeza de la Republica

de Colombia (13%) y en accionistas de diversa naturaleza (7%).

Lo anterior significa que, al 20 de noviembre de 1996, la demandada
era una entidad publica, siendo sus empleados hasta esa fecha
trabajadores oficiales, para luego a partir del 21 de noviembre de la
misma anualidad pasar a ser una empresa privada y por ende sus

empleados, trabajadores particulares.

DEL RECONOCIMIENTO DE LA PENSION DE JUBILACION

En primer término, debera indicar esta Sala de Decision que, la
privatizacion del ente accionado en nada afecta el derecho a la
jubilacion que en el régimen especial reconoce la Ley 33 de 1985,
siempre y cuando el tiempo servido como factor de consolidacion del
derecho lo hubiese cumplido bajo la calidad de trabajador oficial; pese
a no ser obstaculo alguno la naturaleza juridica de la entidad, siempre
debiéndose que el ex trabajador al momento de regir la Ley 100 de
1993, (1° de abril de 1994), el demandante debe estar dentro del
régimen de transicion reglado en el art. 36 de la citada ley, como en
forma por demas reiterada lo ha senalado la H. Corte Suprema de
Justicia, en su Sala de Casacion Laboral, entre otras por sentencias del
13 de septiembre de 2000 (Rad. 13153), 17 de enero de 2001 (Rad.
14740), 31 de mayo de 2001 (Rad. 15654), 27 de julio de 2001 (Rad.
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15696), 28 de agosto de 2001 (Rad. 15836), 20 de marzo de 2002 (Rad.
17053), 23 de mayo de 2002 (Rad. 17.388), 6 de junio de 2002 (Rad.
17449), 16 de marzo de 2005 (Rad. 23386), 8 de julio de 2004 (Rad.
22623) y 12 de mayo de 2005 (Rad. 23118).

“Aunado a ello, el hecho que la demandante hubiese estado afiliada al sistema
de prima media con prestacion definida administrado por el I.S.S., por los riesgos
del LV.M., en nada afecta su derecho adquirido, por cuanto antes del 1° de abril
de 1994, este sistema no era obligatorio para el sector oficial, y por consagrar la
Ley 33 de 1985 requisitos mds benévolos para la adquisicién del status de
pensionado (art. 53 de la Constitucion Politica de Colombia).

Aspecto igualmente decantado por la Jurisprudencia de la Sala Laboral de
Casacion de la Corte Suprema de Justicia, entre otros pronunciamientos preciso:

(...) “De lo anterior se infiere sin duda que el sentenciador incurrié en la infraccién
legal que se le atribuye, pues se rebelé contra los art. 27 del Dec. 3135 de 1968
y 68 del Dec. 1848 de 1969 que prevén la pensién de jubilacién del empleador,
para el trabajador oficial con 20 anos de servicios y 55 de edad”.

“En consecuencia, la prevision legal en tal sentido, y las consideraciones respecto
a que la subrogacién del riesgo de vejez por el ISS no dejo sin efecto aquella
regulacion del régimen oficial, evidencian que al empleador correspondia el pago
de la pension de jubilacion y de ahi que no podia el sentenciador concluir que tal
asuncion de la pensién de vejez llevaba la inferir el cardcter voluntario del
derecho pensional reconocido por la Cidral” (Ver entre otras sentencias, Rad.
23118 del 12 de mayo de 2005, M.P. FRANCISCO JAVIER RICUARTE GOMEZ).”
En ese mismo sentido, respecto del hecho de la afiliacién y cotizacion al 1.S.S por
parte del Banco Popular, seriala que la misma no hace que su obligacion
pensional se entienda subrogada con aquél instituto, por cuanto:

(-..) “..mal podria el Instituto de Seguros Sociales, como lo entendié
equivocadamente el Tribunal, pagar pensiones a trabajadores oficiales a una
edad distinta a la contemplada en sus propios reglamentos (art. 8° Decreto 1650
de 1.977). Sélo a partir de la vigencia de la Ley 100 de 1.993, es ello posible
respecto de quienes estén amparados por el régimen de transicién previsto en el
articulo 36 de la misma. En consecuencia, es equivocada la hermenéutica y
conclusion del ad quem, pues en casos de trabajadores oficiales amparados por
la Ley 33 de 1.985, afiliados al I.S.S., pero no a una caja o entidad de prevision
social, la pensién legal de jubilacién contemplada en el articulo 1° de esta Ley,
debe ser reconocida y pagada en principio por la ultima entidad empleadora,
como lo dispone el articulo 75 del Decreto 1848 de 1.969; pero como tanto el
trabajador como el Estado efectuaron los aportes respectivos al 1.S.S., para el
seguro de invalidez, vejez y muerte, una vez reunidos los requisitos de edad y
cotizaciones estatuidos en los reglamentos del Instituto, debe este organismo
otorgar la correspondiente pension de vejez, y desde ese momento en adelante
estara a cargo del empleador oficial sélo el mayor valor, si lo hubiere, entre la
pensidn de jubilacion primigenia, con sus regjustes, y el monto de la prestacién
pagada por el seguro social” (ver sentencias de casacién laboral 29 de jul./98;
reiterada en sentencia de noviembre 10 de 1.998, y sentencia 1336/julio 6 de
2000).”
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Basta igualmente recordar, que la Jurisprudencia reiterada de la Corte Suprema
de Justicia, ha considerado en asuntos similares al presente, y donde se debate
igualmente el derecho a la pensién en los términos del articulo 36 de la Ley 100
de 1.993 y la Ley 33 de 1.985, que el cambio de composicién de acciones de la
sociedad no tiene porque afectar a sus trabajadores, en cuanto a que han logrado
consolidar derechos en su calidad de trabajadores oficiales, y parte siempre del
respeto a los derechos que el régimen de transicién reservé a los trabajadores
oficiales de pensionarse con los requisitos de edad, tiempo de servicios y monto
que traian con anterioridad, por lo que no resulta concebible en el caso particular
de la demandante, que la demandada discuta que el derecho de aquella ha
desaparecido por el simple e infundado hecho de haber solicitado el derecho y
cumplido la edad minima cuando aquella habia dejado de ser una entidad
bancaria del sector publico; siendo que aquél hecho no logra involucrar derechos
que lograron consolidar bajo la anterior naturaleza juridica del empleador; de tal
suerte, al considerarse que la aqui demandante durante toda su vida laboral, por
mds de veinte anos con el Banco demandado, ostenté la calidad de trabajador
oficial, que sucedié con antelacion a la época de la privatizacién del Banco resulta
indudable, que el régimen que gobierna el derecho a la pensién de jubilacién de
aquella, no es otro distinto al del sector ptiblico, pues como lo ha considerado
constantemente la Jurisprudencia laboral que gira en torno a este tipo de asuntos,
“... esa condicion de trabajador oficial que ostenté este servidor publico hasta el
momento mismo de su retiro de la entidad, no es susceptible de modificacién por
posteriores cambios en cuanto a la naturaleza juridica de la institucién ...”
(sentencia de Casacién, 6 Julio de 2000); reiteracién de la posicion ya sentada
en sentencia de noviembre 10 de 1.998, donde la Corte en caso similar al
planteado expuso que “... si el demandante durante su prestaciéon de servicios
tuvo la condicién de trabajador oficial, no es posible desconocerle ese cardcter so
pretexto que para la fecha en que cumplié los 55 anios, enero 6 de 1.993, el banco
demandado estaba sometido al derecho privado y, por ende, es un trabajador
particular, lo que es inadmisible ya que seria mas que ilégico que si en el lapso
que estuvo vinculado nunca tuvo tal condicién, la adquiera casi 7 anos después
de que dejo de laborar”.

En consecuencia, es claro que el demandante tendra derecho a percibir
la pension de jubilacion a cargo del Banco demandado y conforme a lo
reglado por la Ley 33 de 1985, si ha sido beneficiario del régimen de

transicion.

REGIMEN DE TRANSICION

A folio 23 del plenario, obra copia del registro civil de nacimiento del
demandante, donde se evidencia que naci6 el 2 de noviembre de 1956,
acreditando al 1° de abril de 1994, 37 anos de edad, respecto a las

semanas de cotizacion, tenemos que el actor estuvo afiliado al extinto
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Instituto de Seguros Sociales a partir del 15 de diciembre de 1975,

luego entonces, al 1 de abril de 1994, contaba con 761,98 semanas.

De acuerdo a las premisas enunciadas, tenemos que el demandante,
no es beneficiario del régimen de transicion, establecido en el articulo
36 de la ley 100 de 1993, el cual establece para acceder al mismo,
acreditar 35 anos o mas la mujer y 40 anos o mas el hombre o 15 anos

de servicio al 1° de abril de 1994.

Colofon de o anterior, la decision adoptada por el A Quo se encuentra

ajustada a derecho y en tal sentido se confirmara la misma.

COSTAS:

Se condenara en costas al demandante, dadas las resultas del recurso

de alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Séptimo (7°) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en audiencia publica
celebrada el 9 de junio de 2021, dentro del proceso seguido por el senor

CARLOS ALBERTO CRUZ MEZA contra BANCO POPULAR S.A.
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SEGUNDO: COSTAS En esta segunda instancia se impone costas a

cargo del demandante, dadas las resultas del proceso.

Si bien se fijé fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto
806 de 2020.

/
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EDU;‘-’\RDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS ALFREDO BAR'é‘)N CQRREDOR
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
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AUTO DE PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de
CARLOS ALBERTO CRUZ MESA y a favor del BANCO POPULAR, en la
suma de DOSCIENTOS MIL PESOS M/CTE ($200.000)

'
1 W
\ /"% /:'

- -

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-

11
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ANDRES FELIPE BARRERA NINO, FLOR ESMERALDA
NINO MENDEZ y NICOLAS BARRERA NINO contra PROTECCION
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veintinueve (29) dias del mes de octubre del ano
dos mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaré abierta
en asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio6 traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

Asi las cosas, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados en
materia laboral se tramitar asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dard
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por el
término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»
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SENTENCIA

DEMANDA: El sefior ANDRES FELIPE BARRERA NINO, FLOR
ESMERALDA NINO MENDEZ y NICOLAS BARRERA NINO solicitan se
declare que el senor Saul Barrera Cifuentes (q.e.p.d.) al momento de su
deceso tenia acreditados los presupuestos pensionales contemplados en
la Ley 100 de 1993 para acceder a la garantia de pension minima de
vejez; que Flor Esmeralda Nino en calidad de companera permanente y
madre del menor Nicolas Barrera Nino tienen derecho al reconocimiento
y pago de la pension de sobrevivientes; que Andrés Felipe Barrera Nino
en calidad de hijo mayor de edad de la pareja tiene derecho a la pension

de sobrevivientes de su padre.

Como consecuencia de las declaraciones, solicita se condene a
PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS S.A., a reconocer y pagar la
pension de sobrevivientes en forma vitalicia a favor de Flor Esmeralda
Nino Mendez; que se reconozca la pension a favor de Nicolas Barrera
Nino en calidad de hijo del de cujus, mientras cumpla su mayoria de
edad y hasta cuando acredite los estudios de Ley; que Andrés Felipe
Barrera Nifio tiene derecho al reconocimiento y pago de la pension hasta
el 10 de octubre de 2022 o hasta que acredite la calidad de estudiante;
que se ordene el pago de las mesadas ordinarias y adicionales causadas
y dejadas de percibir desde el 13 de enero de 2015, fecha del
fallecimiento del afiliado; que se condene a pagar los reajustes anuales
a favor de los demandantes; que se deben pagar los intereses moratorios
causados conforme a lo dispuesto en el articulo 141 de la Ley 100 de
1993; a pagar las costas y agencias en derecho y derechos conforme a

las facultades ultra y extra petita.
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Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 28 a 30 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que el senor Saul Barrera
Cifuentes (q.e.p.d.) nacio el 13 de julio de 1962; que el 1 de enero de
1997 inicidé su union marital de hecho con la senora Flor Esmeralda
Nino Méndez, compartiendo techo, lecho y mesa; que de la union de la
pareja nacieron dos hijos; Nicolas Barrera Nino, quien nacio el 27 de
noviembre de 2012 y Andrés Felipe Barrera Nino quien naci6 el 10 de
octubre de 1997; que Saul Barrera Cifuentes (q.e.p.d.) falleci6 el 13 de
enero de 2015, como consecuencia de un accidente de transito; que a la
fecha del deceso el deceso tenia 52 anos de edad; Saul Barrera estuvo
afiliado a Proteccion y a la fecha del deceso contaba con 1.161,57
semanas; que se inicio el proceso de uniéon marital de hecho ante el
Juzgado 6 de Familia de Bogota; que el 1 de abril de 2016 se profirio
sentencia en la que se declaro la existencia de la union marital de hecho;
que el 29 de marzo de 2017 fue presentada la reclamacion ante
Proteccion S.A.; que el 27 de junio de 2017 fue negada la solicitud; que

los demandantes no perciben ninguna pension.

CONTESTACION: La demandada, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIiAS PROTECCION S.A., se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, argumentando para tal efecto que, el
senor Saul Barrera Cifuentes (q.e.p.d.) no cumplié con los presupuestos
contemplados en el articulo 65 de la Ley 100 de 1993, pues a la fecha
de su deceso contaba tan solo con 52 anos. Como excepciones propuso
las de inexistencia de obligacion por ausencia de causa de Proteccion
S.A. en el reconocimiento pensional; improcedencia de los intereses

moratorios; buena fe; prescripcion (fl. 169).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Noveno (9) Laboral del



009 2019 00397 01 4

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 3 de marzo de
2021, resolvio; absolver a Proteccion S.A., de todas las pretensiones
incoadas por los demandantes; declaré probada la excepcion de
inexistencia de la obligacién; condené en costas a la parte demandante;

ordend la consulta de la providencia.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“..lo cierto es que el articulo 33 de la misma preceptiva para la época del deceso
que ocurrio el 13 de enero del 2015 se requeria una densidad de 1.300 semanas
para acceder a la prestacion de vejez y como ya se indicé Saul Barrera Cifuentes
efectud cotizaciones por un total de 1.161.57 semanas de las cuales solo 0.05
fueron efectuadas o cotizada dentro de los 3 tltimos afios antes al momento del
fallecimiento, de manera que al no encontrarse reunidos los requisitos minimos
exigidos por la norma para acceder a la prestacion solicitada no hay lugar a
imponer condena en contra de la demandada, por ello se absolverda a Proteccion
de la pensiéon de sobreviviente solicitada, asi como las mesadas pensionales
retroactivas, reajustes anuales, intereses moratorios e indexacién; excepciones,
por lo expuesto se declara probada la excepcion de inexistencia de la obligacién,
el despacho se declara relevado del estudio de los demds medios propuestos por

»

la pasiva en su contestacion....”.

RECURSO DE APELACION:

El apoderado del demandante, interpuso recurso de apelacion al
considerar que el de cujus cotizo mas de 1.150 semanas, conforme a lo
dispuesto en el articulo 65 de la Ley 100 de 1993, ya que el objetivo de
la norma no era dejar desprotegido al cotizante cuando no se contara
con los requisitos para acceder a la edad para pensionarse; que se deben
tener en cuenta las semanas cotizadas y exigidas en el Régimen de
Prima Media a favor del senior Saul; que no se prohibe la habilitacion de
la edad para la garantia de pension minima, que el trabajador fallecido
cotizo 23 anos y su nucleo familiar quede desprotegido al no cotizar

durante los ultimos 3 anos.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,
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CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 A del C.P.Ty la S.S,
es del resorte de esta Corporacion proceder a resolver, si los
demandantes Andrés Felipe Barrera Nino, Flor Esmeralda Nino Méndez
y Nicolas Barrera Nifio son beneficiarios de la pension de sobrevivientes

con ocasion a la muerte del sefior Saul Barrera Cifuentes (q.e.p.d.).

PENSION DE SOBREVIVIENTES

Con miras a resolver la Litis planteada la Sala de Decision analiza el
acervo probatorio legalmente recaudado en el plenario de conformidad
con el articulo 60 y 61 del C.P.L. y de la S.S., entre las cuales se tiene
las siguientes: copia de la cédula de ciudadania del senior Saul Barrera
Cifuentes (fl. 2, 74); Registro civil de defuncion (fl. 3, 68); copia de la
cédula de ciudadania de Flor Esmeralda Nifno Méndez (fl. 4, 75); registro
civil de nacimiento de Nicolas Barrera Nino (fl. 5, 71, 79); copia de la
cédula de ciudadania de Andrés Felipe Barrera Nino (fl. 6, 69, 72, 73);
certificado de estudio expedido por la Fundacion los Libertadores (fl. 7,
109); Copia del fallo emitido en el proceso de union marital de hecho
adelantado en el Juzgado Sexto de Familia de Bogota (fl. 8, 61); acuso
de recibido de solicitud de pension (fl. 14, 55); respuesta a la solicitud
de pension de sobreviviente (fl. 17, 129); copia de la investigacion de la
causal de fallecimiento adelantado por Proteccion S.A. (fl. 54); copia de
registro civil de nacimiento de Andrés Felipe Barrera Nino (fl. 76);
declaracion con fines extraprocesales (fl. 81, 88); informacion de los
solicitantes (fl. 82); declaracion para acreditar derechos a pension de

sobrevivencia pension obligatoria (fl. 85); autorizacion para adelantar
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tramites ante la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de
Hacienda (fl. 103); historia laboral en otras AFP (fl. 104); certificado de
estudio expedido por el Instituto Renato Descartes (fl. 108); certificado
de Proteccion (fl. 110); copia de historia laboral expedida por
Colpensiones (fl. 114); Bono pensional emitido por el ministerio de
Hacienda (fl. 117); verificacion historia laboral afiliado bono pensional
(fl. 124, 128); hoja de ruta bonos pensionales carpeta afiliado (fl. 125);
constancia de deposito a Deceval S.A. (fl. 126); certificado laboral del
empleador — bono tipo A (fl. 127); historia laboral expedida por
Proteccion (fl. 138).

Por otra parte, fue recepcionada prueba testimonial solicitada por la

parte actora y frente a la que no existe reparo alguno en la apelacion.

Asi las cosas, esta Sala procede a desarrollar el sub judice planteado, no
sin antes precisar que respecto a la prestacion pensional deprecada en
el libelo, diferente a las pensiones de vejez e invalidez, el «afiliado
causante» y el posible beneficiario de la prestacion deben cumplir
separadamente dos clases de requisitos, a saber, al de cujus le
correspondia dejar reconocido el derecho a la pension bien de vejez o
invalidez o una densidad de semanas de cotizacion, y por su parte, los
«beneficiarios» deben acreditar su cualificacion legal, ello es, demostrar
mediante prueba idonea su calidad respecto del causante junto con el
tiempo de convivencia exigido por la norma regente en tratandose de la
conyuge y/o companera permanente, o la dependencia econdmica
cuando se refiere a progenitores e hijos discapacitados; aclarando que
ambos pedimentos deben concurrir para la causacion de la pension de

sobrevivientes.

Es menester precisar que la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de

Justicia, ha determinado que es la fecha de fallecimiento del pensionado
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o afiliado la que fija la norma aplicable al caso bajo estudio, siendo ésta
el 13 de enero de 2015, como da cuenta el Registro Civil de Defuncion
obrante a folio 3, motivo por el cual, le es aplicable el régimen previsto

en los articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003, norma que estipula:

«ARTICULO 12. El articulo 46 de la ley 100 de 1993 quedard asi:

Articulo 46. Requisitos para obtener la pensién de sobrevivientes. Tendrdn
derecho a la pensién de sobrevivientes:

(...) 2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que
fallezca, siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta
semanas dentro de los tres ultimos anos inmediatamente
anteriores al fallecimiento |(...)

(...) PARAGRAFO 1°. Cuando un afiliado haya cotizado el niimero
de semanas minimo requerido en el régimen de prima en tiempo
anterior a su fallecimiento, sin que haya tramitado o recibido una
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez o la devolucion de
saldos de que trata el articulo 66 de esta ley, los beneficiarios que
se refiere el numeral 2 de este articulo tendran derecho a la
pension de sobrevivientes, en los términos de esta ley.

El monto de la pension para aquellos beneficiarios que a partir de
la vigencia de la Ley, cumplan con los requisitos establecidos en
este paragrafo sera el 80% del monto que le hubiera correspondido
en una pension de vejez....”

Es asi, que corresponde a esta Sala de Decision verificar, que el de cujus
hubiese cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los ultimos tres (3)
anos inmediatamente anteriores a la fecha de causacion, es decir, por

el lapso comprendido entre el 13 de enero de 2015 hacia atras.

Dicho lo anterior, se tiene que a folios 140 a 144 de las diligencias reposa
historia laboral emitida por Proteccion S.A., de la que se extrae que para
el interregno comprendido entre el 13 de enero de 2015 al 13 de enero
de 2012, el causante no realizo cotizaciones al sistema de seguridad
social en pensiones, hecho que encuentra concordancia con lo
certificado por Proteccion S.A., en la documental vista a folios 138 de

las diligencias, lo que en principio llevaria a establecer que en el
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presente asunto no se cumplio con lo senalado en la norma que regula

la materia.

Pese a lo anterior, no pasa inadvertido esta Colegiatura lo dispuesto en
el paragrafo 1 del articulo 12 de la Ley 797 de 2003, en cuanto al
reconocimiento pensional si se hubieren “cotizado el niimero de semanas
minimo requerido en el régimen de prima en tiempo anterior a su fallecimiento...”, en
este aspecto la H. Corte Suprema de Justicia — Sala Laboral, ha dejado
sentado de vieja data, que se requiere que el ex trabajador, hubiere
cotizado la densidad de semanas necesarias y requeridas para obtener
el derecho a la pension de vejez, como se ha indicado en sentencia SL
5091 del 21 de octubre de 2020, M. P., Doctor, Fernando Castillo

Cadena, al indicar;

“...En cuanto al pardgrafo 1° de la norma anotada, se evidencia que el causante
en toda su vida contaba con 1.010 semanas de cotizacién, insuficientes para el
ano 2013 ya que para ese momento el minimo requerido era de 1250 semanas.

No sobra senalar que el de cujus no era beneficiario del régimen de transicion,
toda vez que al 1o de abril de 1994, no tenia 40 o mas anos de edad, o 15 o mds
anos de servicios o cotizaciones a dicha data. Ademadas, al encontrase afiliado al
régimen de ahorro individual con solidaridad, por disposicién legal, no aplica tal
beneficio de transicion (CSJ SL2551-2019)...”

En el sub examine tenemos que el senor, Saul Barrera Cifuentes
(g.e.p.d.), fallecio el 13 de enero de 2015 y a dicha data contaba con
1.153,86 semanas, sin embargo, para el ano 2015, se requeria haber

cotizado un total de 1300 semanas de cotizacion.

Asi las cosas, del haz probatorio allegado, no se encuentran acreditada
la densidad de semanas requeridas para acceder a la pension de vejez,
a pesar de contar con un numero considerable de cotizaciones y en tal
sentido, tampoco es viable el reconocimiento de la pension de

sobrevivientes en aplicacion a dicha preceptiva legal.
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DE LA CONDICION BENEFICIOSA

Ahora bien, si en gracia de discusion se hiciera estudio de la condicion
beneficiosa con el fin de establecer el derecho pensional, esta
Colegiatura, considera oportuno resaltar que ha sido analizado y
modulado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencias bajo radicado 32642 de 6 de diciembre de 2008 y, en
sentencia No. 38674 del 25 de junio de 2012, con ponencia del H. M.

Dr. Luis Gabriel Miranda Buelvas, al ensenar:

«Como atras quedé explicado, para poder aplicar el principio de la condicién mas
beneficiosa de acuerdo con el criterio jurisprudencial que se estd fijando, es
necesario que el afiliado cumpla con la densidad de semanas de la norma
inmediatamente precedente en las hipotesis que se han sefialado, para este
caso en particular el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, que es la disposicién
que fue modificada o remplazada por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, no
siendo en consecuencia cualquier otra norma anterior. En sentencia del 9 de
diciembre de 2008 radicado 32642, al respecto se especificoé que “no es admisible
aducir, como pardametro para la aplicacién de la condiciébn mds beneficiosa,
cualquier norma legal que haya regulado el asunto en algiin momento pretérito en
que se ha desarrollado la vinculacion de la persona con el sistema de la seguridad
social, sino la que regia inmediatamente antes de adquirir plena eficacia
y validez el precepto aplicable conforme a las reglas generales del derecho»
(Resalta la Sala).

Acogiendo lo analizado por la Alta Corporacion y seguido en forma
precedente, corresponde aplicar el régimen inmediatamente anterior a
la Ley 797 de 2003 que lo es el literal a) y b) del numeral 2° del articulo
46 de la Ley 100 de 1993 el cual dispone que al momento del
fallecimiento, el de cujus, debié acreditar aportes de por lo menos 26
semanas o, el mismo numero de semanas para el ano inmediatamente

anterior a su deceso.

Al verificar entonces, si se cumplen los requisitos establecidos en el
articulo 46 de la ley 100 de 1993 sin la modificacion introducida por la

Ley 797 de 2003, es claro para esta Corporacion que el causante
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tampoco cumplié con dicha exigencia, pues en el ano inmediatamente
anterior a su fallecimiento, no cotiz6 al sistema de seguridad social, 26
semanas, tal como se evidencia en la historia laboral allegada por

Proteccion S.A. y enunciada en forma precedente.

Consecuencia de los razonamientos expuestos, se confirmara en estos

aspectos la sentencia objeto de reproche.

PENSION DE VEJEZ EN EL RAIS

Reprocha la parte demandante el no reconocimiento de la pension de
vejez, al considerar que el de cujus, contaba con los requisitos legales para
ser beneficiario de dicha prestacion, conforme a lo dispuesto en el articulo

65 de la Ley 100 de 1993.

Previo a iniciar con el estudio de la prestacion pensional rogada por la
activa, necesario se tornar argliir que el sistema de seguridad social en
pensiones, en los términos estipulados bajo las actuales normas que
rigen la materia, establecieron sendos estipendios a fin de lograr una
cobertura para todos los ciudadanos, que, en la prestacion de sus
servicios personales, persiguen un resguardo para su vejez, la invalidez

0 su muerte.

Con ocasion a ello, y en la medida que antes de la promulgacion de Ley
100 de 1993 en Colombia se encontraban implantados y vigentes mas
de cinco normas que preveian requisitos para adquirir un derecho que
menguara los riesgos anunciados, mismos que variaban dependiendo
las calidades del trabajador, las actividades desplegadas por este o por
la simple naturaleza de la empresa, bien de caracter privado o publico,
ante muchas mas cualificaciones; se establecia la edad de adquisicion,

las semanas o tiempo de servicios, la modalidad liquidatoria y la tasa de
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reemplazo.

Fue entonces lo precedente, el motivo esencial para que el legislador
impetrara dos sistemas pensionales, nominados régimen de ahorro
individual y el ya regulado desde la Ley 90 de 1946, esto es, el régimen
de prima media con prestacion definida. Asi, en cumplimiento de dicha
disyuntiva, los trabajadores dependientes e independientes se
encontraban facultados para seleccionar alguno de los mencionados,
conduciendo a que sus prestaciones pensionales fueran cobijadas por

las disposiciones que gobiernan cada sistema.

Bajo tal elegida, se evidencia que Saul Barrera Cifuentes (q.e.p.d.)
inicialmente se encontro vinculado al ISS, sin embargo, este se traslado

al régimen de ahorro individual en 1996 (fl. 111 Certificado SIAFP).

Descendiendo a la resolucion del sub examine, pasa la Sala a
determinar si de las pruebas allegadas se advierte el acceso a la
prestacion por el riesgo de vejez, en los términos del articulo 64 de la

Ley 100 de 1993, que a la letra ensena:

«ARTICULO 64. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE VEJEZ. Los
afiliados al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, tendrdn derecho a
una pensioén de vejez, a la edad que escojan, siempre y cuando el capital
acumulado en su cuenta de ahorro individual les permita obtener una pensién
mensual, superior al 110% del salario minimo legal mensual vigente a la fecha
de expedicion de esta Ley, reajustado anualmente segun la variacién
porcentual del Indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE. Para
el cdlculo de dicho monto se tendrd en cuenta el valor del bono pensional,
cuando a éste <sic> hubiere lugar. ...»

De la normativa traida a colacion se tiene que, para acceder a la pension
de vejez en el RAIS se requiere un monto de capital acumulado en la
cuenta de ahorro individual equivalente al 110% del salario minimo

legal mensual vigente, teniendo en cuenta para ello, tablas de
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mortalidad, la existencia de beneficiarios del afiliado y expectativa de

vida, en cada caso concreto.

PENSION DE GARANTIA MINIMA

El articulo 65 establece que el reconocimiento de la pension minima, se

reconoce a “Los dfiliados que a los 62 afios de edad si son hombres y 57 si son

mujeres, no hayan alcanzado a generar la pensién minima de que trata el articulo 35 de
la presente Ley, y hubiesen cotizado por lo menos 1.150 semanas, tendrdn derecho a

que el Gobierno Nacional, en desarrollo del principio de solidaridad, les compete la parte

que haga falta para obtener dicha pensién....”.

Debe rememorar la Sala que, la pension de garantia minima fue
estatuida para los ciudadanos (hombres y mujeres) que a pesar de haber
cotizado al sistema de seguridad social en pensiones — RAIS - y
alcanzado la edad para acceder a la pension, no pudieren gozar de dicha

prestacion, al no contar con el capital suficiente para su reconocimiento.

Luego entonces, la garantia de pension minima se estatuye como un

subsidio, con el fin de satisfacer un derecho prestacional (pension),

Al no contarse con el capital necesario para la pension, los afiliados a
los fondos privados, pero hubieren acreditado un total de 1150 semanas
de cotizacion al RAIS, la Nacion completara los recursos a efectos de
acceder a una pension de vejez con el salario minimo legal mensual
vigente, dando de esta manera cumplimiento al principio de solidaridad,
del cual debe ser garante la Nacion, tal y como lo ha expuesto la H. Corte
Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral, en sentencia SL2686

del 23 de junio de 2021, cuando exteriorizo que;

“...En palabras del articulo 65 del estatuto de la seguridad social, para el
reconocimiento de la garantia se debe acreditar el cumplimiento de: i) la edad,
ii) las semanas minimas de aportes, y iii) la insuficiencia del capital para
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financiar con la CAI la pension de vejez. No sobra sefialar que de conformidad
con el articulo 9° del Decreto 832 de 1996, la determinacion de este saldo,
deberd ser efectuado por la administradora con sujecién a los cdlculos que
mediante resolucion establezca el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
lo que, con sustento en el decreto antes referido, claramente incluye la cuantia
del bono pensional...” (Resaltado de la Sala).

De la norma transcrita y antecedente jurisprudencial, se tiene que el
requisito sine qua non, para ser beneficiario de la pension minima de
vejez, en primer término, es llegar a la edad para ser beneficiario de
pension de vejez (62 afos en caso del sefior Saul Barrera Cifuentes), en segundo
lugar, tener cotizado 1150 semanas de cotizacion y en tercer lugar, que,
no se cumpla con el monto requerido para obtener el reconocimiento
pensional, para que el Gobierno Nacional en aplicacion al principio de
solidaridad aporte el dinero faltante para que el afiliado obtenga la

pension de vejez.

Como se ha precisado en forma precedente, el senor Barrera fallecio
cuando tan solo contaba con 52 anos de edad, sin embargo, en este
punto, la H. Corte Suprema de Justicia, también ha indicado, en forma
reiterada, que por el hecho insuperable de la muerte se habilita la edad
del afiliado, entre otras en la sentencia SL3210 del 24 de febrero de
2016, con ponencia de la Doctora, Clara Cecilia Duenas Quevedo y
sentencia SL2920 del 1 de marzo de 2017, con ponencia del Doctor,

Jorge Mauricio Burgos Ruiz.

Luego entonces, a pesar de que el actor, no alcanzé a cumplir la edad
requerida para ser beneficiario de la pension de vejez, lo cierto es que
alcanzo a cotizar mas de 1150 semanas para obtener derecho a la
pension de garantia minima, que pudo haber reclamado, cuando
hubiese cumplido los 62 anos, sin embargo, ante la muerte, ello no fue

posible.
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Asi las cosas, se reconocera la pension de sobrevivientes a favor de los
demandantes, a partir del 13 de enero de 2021, en cuantia de un salario
minimo legal mensual vigente, por 13 mesadas anuales, conforme a lo

dispuesto en el Acto Legislativo 01 de 2015.

DE LA CONVIVENCIA ENTRE FLOR ESMERALDA NINO MENDEZ Y
SAUL BARRERA CIFUENTES

En lo que respecta a la convivencia de la senora Flor Esmeralda Nifio
Mendez (q.e.p.d.), con el causante, se tiene que, con sentencia del 1 de
abril de 2016, el Juzgado Sexto de Familia de Bogota, declard la union
marital de hecho de la pareja entre el 1 de enero de 1997 hasta el 13 de
enero de 2015, cuando acaecio el fallecimiento del afiliado; situacion
que se corrobora con la declaracion de los testigos citados por la parte

actora, que en su oportunidad senalaron lo siguiente;

Maria Cecilia Espejo y Patricia Espejo Romero, fueron coincidentes al
indicar que conocian a la demandante hace mas de 30 anos, ya que la
pareja vivio en la casa de la deponente; que una vez quedo embarazada
la seniora Esmeralda de su primer hijo, se fue a vivir con el sefior Barrera
Cifuentes (q.e.p.d.); que hablaban y se visitaban en forma frecuente; que
la pareja vivia en Fontibon con sus dos hijos; que el de cujus trabajaba

con un taxi y con ello aportaba para los gastos de su hogar.

De acuerdo a la prueba documental y testimonial, se puede corroborar
que, los senores Esmeralda Nino y Saul Barrera, mantuvieron una
relacion de pareja, por un interregno de tiempo superior a los 17 anos.
Aunado a lo anterior, con oficio del 27 de junio de 2017, Proteccion
Pensiones y Cesantias S.A., reconocioé como la calidad de companera

permanente de la demandante (fl. 17).

En este aspecto, se da claridad a esta Sala de decision en forma feha -
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ciente de la convivencia entre la enunciada pareja, en comunidad de
vida, por espacio superior al requerido legalmente, y en sentido similar
se ha pronunciado nuestra H. Corte Justicia en reiterada
jurisprudencia, entre estas ultimas, la SL1707 del 2021, Magistrado

Ponente, Doctor, Jorge Luis Quiroz Aleman;

“..Asi, entonces, no se discute que la mencionada serfiora acredité esa
convivencia, en cualquier tiempo, con el difunto José Ivan de Jesus Agudelo
Alvarez (g.e.p.d), de modo que tiene derecho a la pensién de sobrevivientes en los
términos del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la
Ley 797 de 2003, a partir del 1° de noviembre de 2014, fecha de defuncién del
pensionado (f.° 10, cdno. ppal.), en cuantia del 100% del valor que devengaba este
en vida.

Lo anterior, por cuanto se comprueba con el registro civil de matrimonio (f.° 10 del
cuaderno acumulado) que los referidos conyuges contrajeron nupcias el 26 de abril
de 1968, sin que exista disolucién de la sociedad conyugal, fecha desde la cual
se inici6 la convivencia, la que se mantuvo hasta 1985, es decir, por espacio de 17
anos aproximadamente. Ello es asi, pues se evidencia en el interrogatorio de parte
absuelto por Maria Rubiela Patino Arango, quien, sin embargo, calculé su
convivencia por 14 anos, aun cuando insistié en que la separacién se produjo en
1985, en conjunto con lo dicho por el testigo Humberto Agudelo Sierra, cuniado del
causante, el que aseguré que la convivencia pudo alcanzar los 20 arnios, lo que
permite inferir, en uno u otro caso, que los 5 anos de convivencia requeridos se
encuentran suficientemente acreditados, situacion que, ademds, no fue
controvertida dentro del proceso...”

Luego entonces, al encontrarse acreditado el vinculo de pareja, la
demandante tiene derecho al reconocimiento pensional de su

companero permanente.

DE LA PENSION A LOS HIJOS DEL SENOR SAUL BARRERA
CIFUENTES

En este punto, no existe divergencia o duda alguna, frente al derecho
que les asiste a los hijos del de cujus al reconocimiento pensional, sin

embargo, en este punto, se haran las siguientes precisiones;

En lo atinente a Nicolas Barrera Nino, se tiene que naci6 el 27 de no -
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viembre de 2012, de acuerdo al Registro Civil de Nacimiento allegado al
cartulario, luego entonces, a la presente data cuenta con ocho anos de
edad, luego, entonces, se reconocera la prestacion desde el 13 de enero
de 2015 hasta que cumpla 18 anos, y a partir de dicha data
correspondera a la AFP Proteccion verificar si se cumplen las
condiciones legales de ausencia de autosuficiencia econémica para
seguir pagando la pension hasta los 25 anos, conforme a lo dispuesto

en el literal “c” del articulo 47 de la Ley 100 de 1993. (fl. 5).

Ahora bien, respecto a Andrés Felipe Barrera Nino, tenemos que, el
demandante naci6 el 10 de octubre de 1997, y para la fecha del deceso
de su progenitor contaba con 17 anos de edad, es decir, era menor de
edad, de acuerdo a la copia de la cédula de ciudadania del demandante

(fl. 6).

Pese a que, el demandante a la fecha de emision de la presente
sentencia, cuenta con 23 anos de edad, lo cierto es que, en el cartulario
se acreditd que se encontraba cursando tercer semestre de Ingenieria
Aeronautica en la Fundaciéon Universitaria Los Libertadores, sin
embargo, el enunciado documento, data del 27 de noviembre de 2017

(fl. 7).

Luego entonces, esta Sala de Decision, al tener certeza de los estudios
cursados hasta diciembre de 2017, procedera a reconocer la prestacion
a favor del demandante, hasta dicha data, sin que ello, sea 6bice para
que acredite ante la AFP Proteccion los estudios adelantados desde el
ano 2018 en adelante y consecuencia de ello, le sean reconocidas las

mesadas pensionales, causadas por dicho interregno de tiempo.

En caso, de no acreditarse los estudios por parte de Andrés Felipe ante

la AFP, se debera acrecer el monto de la pension a favor de Nicolas Ba -
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rrera Nifno.

Finalmente, se debera indicar que, una vez Nicolas Barrera Nino,
cumpla la mayoria de edad, debera la AFP verificar si cumple con los
requisitos para seguir pagandose la prestacion a su favor, so pena de
acrecer el monto pensional a favor de la senora Flor Esmeralda Ninio

Mendez.

DEL RETROACTIVO PENSIONAL

En consideracion a que, en el presente tramite se encontraron
acreditados los requisitos legales para el reconocimiento de la pension
de sobrevivientes, se fijara como valor del retroactivo causado a favor de
los demandantes, estableciéndose que las sumas a pagar por parte

Proteccion S.A., son las siguientes;

a. A favor de Flor Esmeralda Nino Méndez, las siguientes sumas de

dinero;
100% Mesada o
:;eii?; Ff?:';ztll Incre‘;: ento Mesada asignada Mezz;ias Subtotal
1SMMLV 50%
14/01/15 | 31/12/15 3,66% $ 644.350,00| $322.175,00| 12,57 | $4.048.665,8
01/01/16 | 31/12/16 6,77% $ 689.455,00| $344.727,50| 13,00 | $4.481.457,5
01/01/17 | 31/12/17 5,75% $737.717,00| $368.858,50| 13,00 | $4.795.160,5
01/01/18 | 31/12/18 4,09% $781.242,00| $390.621,00| 13,00 | $5.078.073,0
01/01/19 | 31/12/19| 3 1g9 $828.116,00| $414.058,00| 13,00 | $5.382.754,0
01/01/20 | 31/12/20 | 3 goy, $877.803,00| $438.901,50| 13,00 | $5.705.719,5
01/01/21 | 29/10/21 1,61% $ 908.526,00| $454.263,00| 9,97 | $4.527.487,9
Total retroactivo $ 34.019.318,23
b. A favor de Nicolas Barrera Nino
100% Mesada o
f‘e'ci.ta Fecha Incremento Mesada asignada N~ Subtotal
inicial final % 1SMMLY 25% Mesadas
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14/01/15 | 31/12/15| 3 66% $ 644.350,00| $161.087,50| 12,57 | $2.024.332,9
01/01/16 | 31/12/16 6,77% $ 689.455,00| $172.363,75| 13,00 | $2.240.728,8
01/01/17 | 31/12/17 5,75% $ 737.717,00| $ 184.429,25| 13,00 | $2.397.580,3
01/01/18 | 31/12/18 4,09% $ 781.242,00| $ 195.310,50| 13,00 | $2.539.036,5
01/01/19 | 31/12/19 3,18% $828.116,00| $207.029,00| 13,00 | $2.691.377,0
01/01/20 | 31/12/20 3,80% $877.803,00| $219.450,75| 13,00 | $2.852.859,8
01/01/21 | 29/10/21 1,61% $908.526,00| $227.131,50| 9,97 | $2.263.744,0
Total retroactivo $ 17.009.659,12

c. A favor de Andrés Felipe Barrera Nifno

Tabla Retroactivo Pensional Felipe Barrera
.
14/01/15 | 31/12/15| 3 66% $ 644.350,00| $161.087,50| 12,57 | $2.024.332,9
01/01/16 | 31/12/16 6,77% $ 689.455,00| $172.363,75| 13,00 | $2.240.728,8
01/01/17 | 31/12/17 5,75% $737.717,00| $ 184.429,25| 13,00 | $2.397.580,3
Total retroactivo $ 6.662.641,92

De las sumas de dinero reconocidas, debera el ente de seguridad social
realizar los descuentos atinentes al sistema de seguridad social en

salud, y deberan pagarse las sumas de dinero, en forma indexada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Sea lo primero advertir, que la excepcion de prescripcion es el fenomeno
juridico mediante el cual, se pierde el derecho por no haber ejercido la
accion, por regla general, en el término de tres anos contados a partir
del momento en que se consolida o se hace exigible el derecho, seguin lo
reglado en el articulo 488 del CST y el art. 151 del Codigo de

Procedimiento Laboral.

Asi entonces, como quiera que el fallecimiento del causante acaecio el

13 de enero de 2015, que la reclamacion administrativa fue elevada el
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dia 29 de marzo de 2017 por la companera permanente y sus hijos,
solicitud que fuera desatada mediante oficio No. DEV SBV CC 19493877
del 27 de junio de 2017 y que la demanda fuera radicada ante la oficina
judicial de reparto el 4 de junio de 2019, diafano resulta indicar que aun
no habia transcurrido el término trienal exigido por la ley para que

operara el fenomeno juridico de la prescripcion.

COSTAS.

Las de primera instancia se revocan y en tal sentido, se ordenara al juez
de conocimiento que proceda a fijar las agencias en derecho causadas a
cargo de Proteccion S.A. y a favor de Andrés Felipe Barrera Nino, Flor
Esmeralda Nino Mendez Y Nicolas Barrera Nino, en calidad de

demandantes.

En esta instancia se fijaran las costas estaran a cargo de la demandada

y a favor de los demandantes.

En mérito a lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en Nombre de la Republica de Colombia y por

Autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Noveno
(9) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia publica celebrada
el 3 de marzo de 2021, dentro del proceso ordinario laboral adelantado

por ANDRES FELIPE BARRERA NINO, FLOR ESMERALDA NINO
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MENDEZ y NICOLAS BARRERA NINO contra PROTECCION
PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

SEGUNDO. DECLARAR que ESMERALDA NINO MENDEZ, en calidad
de conyuge del sefior SAUL BARRERA CIFUENTES, tiene derecho al
50% de la pension causada, en cuantia de $322.175, a partir del 14 de

enero de 2015, por 13 anualidades, con los reajustes de ley.

TERCERO. DECLARAR que ANDRES FELIPE BARRERA NINO y
NICOLAS BARRERA NINO, en calidad de hijos del sefior SAUL
BARRERA CIFUENTES, tienen derecho cada uno al 25% de la pension
causada, en cuantia de $161.087,50, a partir del 14 de enero de 2015,
por 13 anualidades, con los reajustes de ley senalados en la parte

motiva de la presente providencia.

CUARTO. CONDENAR a la PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS
S.A. a reconocer y pagar a favor de los sefiores, FLOR ESMERALDA
NINO MENDEZ, en calidad de compafiera permanente, del sefior SAUL
BARRERA CIFUENTES, la suma de $34.019.318,23 por concepto de
retroactivo pensional causado entre el 14 de enero de 2015 al 30 de

agosto de 2021.

QUINTO. CONDENAR a la PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS
S.A. a reconocer y pagar a favor del menor, NICOLAS BARRERA NINO,
en calidad de hijo del SAUL BARRERA CIFUENTES, la suma de
$17.009.659,12.

SEXTO. CONDENAR a la PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS
S.A. a reconocer y pagar a favor del sefior, ANDRES FELIPE BARRERA
NINO, en calidad de hijo del SAUL BARRERA CIFUENTES, la suma de

$6.662.641,92 y respecto de las mesadas causadas desde el 1 de enero
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de 2018 y los anos siguientes, debera demostrar ante la AFP Proteccion
su calidad de estudiante, en caso contrario su proporcién acrecera a
favor de Nicolas Barrera Nino, de acuerdo a lo expuesto en la parte

motiva de la presente providencia.

SEPTIMO. DECLARAR no probada la excepcién de prescripcién

propuesta por Proteccion S.A.

OCTAVO. COSTAS. Se revocan las de primera instancia y se ordena que
las mismas sean tasadas a cargo de Proteccion S.A., y a favor de Andrés
Felipe Barrera Nino, Flor Esmeralda Nino Méndez y Nicolas Barrera
Nino. En segunda instancia se fijaran a cargo de la administradora de

pensiones y a favor de los demandantes.

Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto
806 de 2020.

/

%/"\~

EDﬁARDO CARVAJALINO CONTRERAS

}
‘ﬁ 1 '. Iep L Ate 1 —IF
DIANA MARCELA CAMACI\'I L‘ /&%ig\' [ ',}"3@
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AUTO DE PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de
Proteccion S.A., y a favor de Andrés Felipe Barrera Nino, Flor Esmeralda
Nifio Méndez y Nicolas Barrera Nifio, en la suma de UN MILLON DE
PESOS M/CTE ($1.000.000), para cada una de los demandantes

enunciados.

/

\ \ ,
) . ";’,,
% oy R

- -

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE JORGE LUIS GONZALEZ MONTES CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS
(Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veintinueve (29) dias del mes de octubre del
ano dos mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaro
abierta en asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala
de Decision, en atenciéon a los parametros dispuestos por el
Gobierno Nacional en el Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi
como las directrices del H. Consejo Superior de la Judicatura en los
Acuerdos PCSJA20-11546 de 25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de
mayo, PCSJA20-11556 de 22 de mayo y PCSJA20-11567 de 5 de
junio de 2020; se corrio traslado a las partes en segunda instancia

quienes tuvieron la oportunidad procesal de pronunciarse.

L Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos

dictados en materia laboral se tramitar asi:
1.  Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando
con la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferira sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijara la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se
refiere el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oirdan
las alegaciones de las partes y se resolverad la apelacion.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito
por el término de cinco (5) dias y se resolvera el recurso por escrito»
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AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se
reconoce personeria adjetiva a Alida del Pilar Mateus Cifuentes
identificada con cedula de ciudadania No. 37.627.008 de Puente
Nacional y tarjeta profesional 221.228del C.S. de la J., para que
actue en representacion de Colpensiones, por sustitucion concedida

por la Dra. Maria Camila Bedoya Garcia.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: El senior JORGE LUIS GONZALEZ MONTES a través de
apoderada judicial, pretende se declare la nulidad o la ineficacia del
traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
a través de la AFP Colfondos S.A., al igual que se encuentra
validamente afiliado al RPM administrado por Colpensiones; en
consecuencia, condenar a la AFP Colfondos S.A. a trasladar a
Colpensiones la totalidad de su cuenta de ahorro individual,
incluidos los rendimientos e intereses a que haya lugar; condenar a
Colpensiones a activar su afiliacion en pension, asi como a

actualizar en su historia laboral las semanas cotizadas en el RAIS;
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se condene a lo que resulta probado ultra y extra petita, costas y

agencias en derecho, folios 61 a 62.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 62 a
63 de las diligencias, que en sintesis indican que nacioé el 15 de
noviembre de 1957; comenzo6 a cotizar al Sistema de Pensiones a
través de Cajanal EICE con el empleador DIAN, desde el 13 de
febrero de 1991 hasta el 30 de septiembre de 1994. Que en el mes
de agosto de 1994 se trasladoé al RAIS a través de la AFP Colfondos,
sin ser informado sobre las implicaciones de trasladarse de régimen
pensional y sin ser asesorado sobre la naturaleza propia del régimen
de capitalizacion, las ventajas o riesgos del mismo, los distintos
escenarios comparativos de pension en uno u otro régimen
pensional, o el capital que debia acumular para lograr una pension
de vejez en el RAIS. Anade que, en noviembre de 2017, a través de
un analisis actuarial tuvo conocimiento de las diferencias existentes
en el valor de la mesada pensional que se reconoceria en uno u otro
régimen pensional. Afirma que el 6 de agosto de 2018 solicito a la
AFP llamada a la accion la nulidad de su afiliacion al RAIS y ante
Colpensiones la activacion de su afiliacion al RPM, sin embargo, a la

fecha ninguna de las citadas ha accedido a lo pretendido.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, formulé su
oposicion a las pretensiones de la demanda que fueron elevadas en
su contra al considerar en esencia que, el traslado efectuado por el

demandante tiene plena validez, acotando que la afirmacion de la
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existencia de un vicio en el consentimiento debe ser probada en el
transcurso del presente tramite jurisdiccional y solo hasta que sea
declarado por el juez de la causa le asistiria a Colpensiones la
obligacion de recibir al actor y activar su afiliacion sin solucion de
continuidad. Agrega que el convocante no se encuentra dentro del
limite temporal previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 para
efectuar el traslado hacia alguno de los regimenes pensionales, dado
que en la actualidad cuenta con 61 anos de edad. Excepciones:
Formuloé como medios exceptivos los que denominé prescripcion y
caducidad, inexistencia de la obligacion y del derecho por falta de
causa y titulo para pedir y declaratoria de otras excepciones (fls. 83

a 88).

A su turno, la demandada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, formulé su oposicién a todas y cada una de las
pretensiones al considerar en esencia que, brindo al demandante
una asesoria integral y completa respecto a todas las implicaciones
de su decision de trasladarse de régimen de pensiones, el
funcionamiento del mismo, las diferencias entre el RAIS y el RPM,
las ventajas y desventajas y el derecho de rentabilidad que producen
los aportes en dicho régimen. Refiere que el actor suscribio de su
puno y letra el formulario de vinculacion a Colfondos, sin que para
ello existiera presion o coaccion, pues dicha afiliacion se realizo de
manera informada, libre, espontanea, quedando claramente
plasmado su consentimiento en senal de aceptacion. Excepciones:
Formulé como medios exceptivos los que denominé falta de

legitimacion en la causa por pasiva, no existe prueba de causal de
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nulidad alguna, prescripcion de la accion para solicitar la nulidad
de traslado, buena fe, compensacion y pago, saneamiento de
cualquier presunta nulidad de la afiliacién, ausencia de vicios del
consentimiento, nadie puede ir en contra de sus propios actos,
obligacion a cargo exclusivamente de un tercero y la genérica (fls.

117 a 139).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Décimo (10°)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual
celebrada el 14 de mayo de 2021, resolvio declarar la ineficacia de
la vinculacion del actor a la AFP Colfondos S.A. realizada el 25 de
agosto de 1994, en consecuencia, se ordena su regreso automatico
sin solucion de continuidad al RPM administrado por Colpensiones;
condenar a Colpnesiones a recibir y restablecer la afiliacion del
demandante al RPM sin solucion de continuidad; condenar a
Colfondos S.A. a hacer entrega a Colpensiones de todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como
cotizaciones con todos sus frutos e intereses, como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado y asi mismo realizar la devolucion de gastos y cuotas de
administracion indexados, con los documentos correspondientes
para que Colpensiones pueda establecer que la devolucion se hace
en los términos establecidos en la sentencia, para lo cual se le otorga
el término de 15 contados desde la ejecutoria de la decision;

condenar a Colpensiones a que una vez ingresen los valores de la



10201800730 01°

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

cuenta de ahorro individual del demandante provenientes de la AFP
Colpensiones, revise que la devolucion se haya realizado en los
términos ordenados en esta decision y de forma inmediata imputar
y actualizar las semanas cotizadas en el RAIS en su historia laboral
para efectos de pension; declarar no probadas las excepciones
propuestas y condenar en costas a Colfondos. (medio

magnetofonico a folio 152).

Lo anterior por considerar el A quo que, la carga de la prueba en
demostrar la entrega de la informacion adecuada y necesaria para
la decision de traslado, se encontraba en cabeza de la AFP, por
inversion probatoria, supuesto de facto que no acaeci6 en el sub
examine, pues del elenco probatorio incorporado al informativo,
no se verifico que el fondo privado Colfondos, haya cumplido con
el deber legal de informar al demandante, las circunstancias
particulares de su decision en las condiciones de profesionalismo
que imprime la norma y la jurisprudencia; aspecto éste, que abre
paso a la declaratoria de la ineficacia de la afiliacion, junto con las

consecuencias propias que ello acarrea.

CONSULTA

Surtidos los términos procesales, como quiera que las partes no
formularon recurso de apelacion contra la determinacion de primera
instancia, y al resultarle adversa a Colpensiones, el expediente fue
remitido a fin que se surta el grado jurisdiccional de Consulta a su

favor, de conformidad con el articulo 69 del CPL.
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ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:

Parte demandada: La demandada ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, al descorrer el
traslado otorgado, indica que no es procedente declarar que el
contrato de afiliacion suscrito entre el demandante y la AFP
convocada es nulo, toda vez que obran dentro del presente proceso
medios de prueba documentales suficientes, los cuales conllevan a
determinar que el traslado efectuado por el accionante al Régimen
de Ahorro Individual, se llevdé a cabo de manera libre y voluntaria,
asi como que el respectivo asesor del fondo privado, suministré la
totalidad de la informacion clara y precisa, respecto de los efectos
juridicos que le acarrearia el trasladarse del Régimen de Prima
media administrado por el Instituto de los Seguros Sociales, con
destino al régimen de Ahorro Individual. Manifiesta que en ningun
momento se logréo observar vicio del consentimiento, ni por error,
fuerza o dolo, como quiera que el demandante siempre estuvo
consciente de la afiliacion que estaba realizando, sabia que se
trataba del traslado de sus aportes en pension, no fue obligado ni
muchos menos se ejercio presion o fuerza para que se trasladara, y
por ultimo referente al dolo el cual es de resaltar que el mismo no se

presume sino que se prueba, no hay prueba idonea y contundente
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que el asesor de manera dolosa y con la intensiéon de ocasionar un
dano la indujo al traslado. Refiere que el demandante recibi6 toda la
informacién necesaria para realizar el traslado, por ende, no se le
vulnero ninguno de los derechos descritos en la parte petitoria de la
demanda, contrario sensu, se le respeté su derecho de afiliacion al

suscribir formulario con el RAIS.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad

que invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en
el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de
la Ley 712 de 2001, del material probatorio recaudado no se
evidencia su cumplimiento, pues no se constata reclamacion elevada
ante Colpensiones tendiente a obtener la ineficacia de traslado, por
manera que el mismo se entiende agotado con la presentacion de la

demanda.
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PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por
la Juzgadora de primera instancia y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en
cumplimiento de sus atribuciones legales se permite establecer
como problema juridico a resolver en el sub lite, el determinar si, en
atencion a la ineficacia del traslado declarada, la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones se encuentra compelida a
consumar las obligaciones imputadas o si esto comporta una

afectacion a sus derechos.

Denotando que, ante la carencia de reparo por la AFP Colfondos en
la resolucion de ineficacia en el traslado al RAIS, este Juez Colegiado

no ejecutara consideracion al respecto.

ACEPTACION DE APORTES Y ACTIVACION DE LA AFILIACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se
permite analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en
especial, documento de identificacion del accionante (folio 13),
certificados de informacion laboral formatos 1, 2 y 3B (fls. 4 a 6),
historia laboral emanada de la AFP Colfondos (fls. 7 a 10), extracto
fondo de pensiones obligatorias (fls. 11 a 13), derechos de peticion

elevados ante las demandadas y sus respuestas (fls. 14 a 20),
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simulacion pensional y hoja de vida actuario (fls. 21 a 37), historial
de vinculaciones SIAF ASOFONDOS (fls. 114 y 146), formulario de
afiliacion a la AFP Colfondos S.A. (fls. 115 y 147); probanzas de las
cuales se colige, que el seior JORGE LUIS GONZALEZ MONTES
elevo aportes a la otrora CAJANAL desde el 13 de febrero de 1991
hasta el 30 de septiembre de 19942; para posteriormente trasladarse
ala AFP COLFONDOS S.A. el 25 de 1994 (fl. 115), fondo este ultimo,
en el cual se encuentra actualmente vinculado y realizando aportes
al subsistema de seguridad social integral en pensiones; supuestos
facticos respecto de los cuales no se presenta debate en esta

segunda instancia.

Al punto, se demuestra que la razoén de la ineficacia declarada por
la Juez de Conocimiento se sustento, entre otras cosas, en la falta
de demostracion del cumplimiento de los deberes por parte de la AFP
COLFONDOS S.A., en cuanto a suministrar la informacion veraz,
integra y que atendiera la situacion pensional de JORGE LUIS
GONZALEZ MONTES, manifestacién que no fue objeto de recurso
por la anunciada administradora; circunstancia que por demas se
encuentra cimentada en lo dispuesto en el numeral 1° del art. 97 del
D. 663 de 1993, articulo 23 de la Ley 795 de 2003, art. 3 literal c) de
la Ley 1328 de 2009 y ha sido sostenida in extenso por la H.
Corporacion de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral en
sentencias del 22 de noviembre de 2011 bajo radicado 33083, SL
12136 — 2014 Rad. 46292 del 3 de septiembre de 2014, SL 17595

2 Folio 4.
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del 18 de octubre de 2017, SL 1452-2019 del 3 de abril de 2019 y
en providencia del 8 de mayo de 2019 bajo radicado 68838, ultimas

dos con ponencia de la H. Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo.

Por manera que, ante la falta de medios de conviccion que permitan
constatar que previo a surtirse el traslado del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual con
solidaridad, la administradora privada de pensiones cumpli6 con el
inexcusable deber de brindar al afiliado informacion suficiente,
clara, comprensible y oportuna sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales y las consecuencias reales de abandonar el
régimen al que se encontraba vinculado, no media duda sobre la
ineficacia del traslado dispuesta por el a quo, cuya consecuencia
légica, conduce a que la vinculacion que alguna vez tuvo con el RAIS
no surta algun efecto, teniendo entonces como unica valida y que
produce efectos juridicos la realizada al otrora Instituto de Seguros

Sociales.

Lo anterior, porque a pesar que el actor se encontraba vinculado a
Cajanal a la fecha de su traslado al RAIS, lo cierto es que existe una
imposibilidad material en disponer un reintegro de los emolumentos
a la Caja Nacional de Prevision Social -Cajanal EICE por su
extincion material y, en la medida que la conclusion de restitucion
de los valores a Colpensiones, dimanaria como una consecuencia
ineludible por mandato del articulo 4° del Decreto 2196 de 2009, al

estatuir el traslado de sus afiliados al Instituto de Seguro Social -
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ISS-, entidad que a su vez fue remplazada por la hoy demandada

Colpensiones.

Se aclara que en lo demas, esta sentencia no le causa perjuicio a
Colpensiones, pues el afiliado se traslada con todo su capital, para

que esa entidad cumpla la funcion para la cual se creo.

COSTAS.

Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo. En esta
segunda instancia sin costas en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia condenatoria proferida por
el Juzgado Décimo (10°) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
audiencia publica virtual celebrada el 14 de mayo de 2021, dentro
del proceso ordinario laboral adelantado por JORGE LUIS
GONZALEZ MONTES contra la  ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES y COLFONDOS
S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, conforme lo enunciado en la

parte motiva de esta decision.
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SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las
partes por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del

Decreto 806 de 2020.

% 74

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

|
LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
[\ ' f

'ﬂ

. .
DIANA MARCELA CAMA I!Irl FEQ&&A%;&/

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE BETTY LUCIA MASSON LOPEZ CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
(Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C., a los veintinueve (29) dias del mes de octubre del ano dos
mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declar6o abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en
atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020!, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de 25
de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de mayo
y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las partes
en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal de

pronunciarse.

AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce
personeria adjetiva a Maria Alejandra Almanza Nunez identificada con
cedula de ciudadania No. 1.018.456.532 de Bogota y tarjeta profesional

273.998 del C.S. de la J., para que actue en representacion de

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados en
materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacion o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara traslado
a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con la apelante.
Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere el
articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las alegaciones
de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por el
término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»

1
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Colpensiones, por sustitucion concedida por la Dra. Maria Camila Bedoya

Garcia.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora BETTY LUCIA MANSSON LOPEZ a través de
apoderada judicial, pretende se condene al reconocimiento y pago de la
pension de vejez, en los términos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y
el Acuerdo 049 de 1990, junto con el retroactivo causado desde el 24 de
diciembre de 2011, la indexacion, los intereses moratorios, lo que resulte

probado ultra y extra petita, costas y agencias en derecho (folio 3).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 4 del
diligenciamiento, que en sintesis advierten que nacio el 24 de diciembre
de 1956; cotizo6 al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida un
total de 1.045 semanas desde el 13 de octubre de 1977 hasta el 30 de
junio de 2003. Que a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 contaba
con 35 anos y cotiz6 dentro de los 20 anos anteriores al cumplimiento de
la edad minima de pension, un total de 308 semanas. Refiere que el 26
de diciembre de 2014 solicito el reconocimiento y pago de la pension de
vejez, misma que fue negada por la demandada mediante Resolucion GNR
110370 del 17 de abril de 2015, al considerar que no contaba con las
semanas minimas exigidas por la Ley 797 de 2003, dado que tan solo

acreditaba 983.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES manifesto su oposicion a las pretensiones

incoadas en su contra, por considerar que la actora no cumple con el lleno
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de los requisitos exigidos en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, al no
contar con 500 semanas dentro de los 20 afos anteriores al cumplimiento
de la edad minima, ni con 1000 semanas en cualquier tiempo, pues
Unicamente completé 983. Excepciones: Propuso como medios
exceptivos los titulados inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo
no debido, buena fe de Colpensiones, presuncion de legalidad de los actos
administrativos, no configuracion del derecho al pago de intereses
moratorios ni indemnizacion moratoria, no configuracion del derecho al
pago del [.P.C. ni de indexacion o reajuste alguno, carencia de causa para
demandar, prescripcion, compensacion, no procedencia al pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y

la genérica (folios 48 a 56).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Once (11) Laboral del
Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el 11 de mayo
de 2021, resolvio absolver a COLPENSIONES de todas y cada una de las
pretensiones formuladas por la actora; declarar probadas las excepciones
de inexistencia del derecho reclamado y cobro de lo no debido, propuestas
por la demandada y, condenar en costas a la demandante (CD a folio

101).

Lo anterior por considerar el A quo que, la parte actora al 1° de abril de 1994
contaba con mas de 35 anos de edad, de suerte que en principio ostenta la
calidad de beneficiaria del régimen de transicion, el cual extendié a su favor
hasta el 31 de diciembre de 2014, por cuanto a la entrada en vigencia del Acto
Legislativo 001 de 2005, acredita mas de 750 semanas de cotizaciéon, empero,
pese a demostrar el cumplimiento de los 55 afios de edad el 24 de diciembre de
2011, dentro de los 20 anos anteriores no acredita 500 semanas de cotizacion,
como tampoco 1000 semanas en cualquier tiempo. Acota que al incluir los
periodos de enero y julio de 1991 que dan cuenta de una deuda presunta
aplicada a periodos posteriores y anteriores, no permiten completar la densidad

de semanas requeridas, y frente a los periodos reclamados por el empleador
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Caja Familiar Campesina, de conformidad con el contrato de trabajo obrante
en las diligencias, se constata que los mismos se encuentran incluidos en la
historia laboral. Concluye advirtiendo que la activa tampoco cumple con las
semanas exigidas por el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por la
Ley 797 de 2003.

RECURSO DE APELACION: La parte DEMANDANTE interpuso recurso
de alzada, refiriendo en sintesis como motivos de disidencia que, el
fallador de primera instancia al emitir su decisiéon, inicamente considero
como valida la historia laboral traida por Colpensiones, en la cual se
refiere como semanas cotizadas el total de 987 semanas, sin embargo, en
dicha documental expedida en febrero de 2019, se puede observar que la
encartada no consider6 30 dias de enero de 1999, y 60 dias de febrero y
julio de 2001, periodos en los cuales estaba vigente la relacion laboral
con el empleador Uniroca, existiendo una mora de tal empresa al no
efectuar el aporte sobre los mismos; de suerte que al sumar dichos ciclos
a las semanas certificadas por Colpensiones, se tiene un total de 1.044.
Anade que la historia laboral expedida en el anno 2014, también debe ser
valorada por el Tribunal, pues en ella se reportan 9 meses de mora con el
empleador Caja de Compensacion equivalentes a 270 dias adicionales,
que fueron borrados de las historias laborales posteriores sin ninguna
explicacion, porque no se reporté ninguna novedad de retiro. Asi, refiere
que cumple con la densidad de semanas exigidas por el Acuerdo 049 de
1990, acotando que es Colpensiones quien debe asumir la mora de sus
empleadores, mas aun cuando elevo varias reclamaciones aportando las

certificaciones laborales correspondientes.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del Decreto
806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron indicando, en

sintesis:
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Parte demandante: Reclama este extremo procesal se revoque la decision
proferida por el Juzgado de Conocimiento, por cuanto este no valoro
debidamente las pruebas documentales allegadas al proceso, en especial,
la historia laboral unificada expedida por COLPENSIONES de fecha 26 de
diciembre de 2014, donde se refleja en el detalle de pagos, deuda
presunta, “pago aplicado periodos posteriores ciclo 1999-01 con el
empleador COMCAJA CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR; asi mismo
figura su empleador presenta deuda no pago durante los ciclos de 1999-
02; 1999-03; 1999-04; 1999-05; 1999-06; 1999-07; 1999-08 y 1999-09.
Igualmente, figura con el empleador CI Uniroca S.A., 6 dias cotizados
durante el ciclo de enero de 2001, deuda en el ciclo de julio de 2001 y un
dia en el ciclo de marzo de 2002. Con Dota expertos, figura en el ciclo de
junio de 2003, dias reportados 10, cotizados 3.” Refiere que aun sin tener
en consideracion lo periodos correspondientes al empleador Comcaja,
logra acreditar un total de 1016,46 semanas, que le permiten acceder a
la prestacion pensional de que trata el Acuerdo 049 de 1990. Afirma que
debe tenerse en cuenta la comunicacion expedida por Colpensiones el 25
de octubre de 2021, relativa a la mora del empleador Caja de

Compensacion Campesina, allegada ante esta instancia.

Parte demandada: Aduce que una vez revisados los aplicativos de la
administradora se observa que la Gerencia Nacional de Operaciones
departamento a cargo de las historias laborales, mediante el BZG
2015_3268856, efectud la respectiva corroboracion en el proceso “NO
COINCIDENCIA DE NUMERO DE SEMANAS” definiendo que el ntimero
total de semanas cotizadas por la demandante es de 983.29, mismas que
registra en la historia laboral cotizadas al sistema, sin evidenciarse mora
patronal o alguna alteracion que deba ser tenida en cuenta. Agrega que,
la accionante cumplio los 55 anos de edad el dia 24 de diciembre de 2011,
sin embargo, no acredita 500 semanas de cotizacion durante los 20 anos

de servicio anteriores al cumplimiento de la edad, esto es, entre el 24 de
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diciembre de 1991 al 24 de diciembre de 2011, toda vez que solo acredita
241 semanas y en igual forma, en todo el tiempo de servicios solo acredita
983.29 semanas, no alcanzando las minimas de Ley (1000),
entendiéndose de tal manera que no es posible reconocer la pension de

vejez de conformidad a lo solicitado.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

La parte actora cumplié con el requisito de procedibilidad contemplado
en el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la
Ley 712 de 2001, conforme se desprende de la Resolucion GNR 110370
del 17 de abril de 2015 donde se alude la solicitud prestacional del 26 de
diciembre de 2014, folio 35.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juez de Conocimiento y el recurso de alzada formulado por la parte activa,
esta Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se
permite concretar como problema juridico a resolver en el sub lite, el
corroborar si la demandante cumple con las previsiones normativas para
ser beneficiaria de la prestacion pensional por vejez conforme al Acuerdo

049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo ano.
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PENSION DE VEJEZ

Con miras a resolver la Litis planteada la Sala de Decision analizara el
acervo probatorio legalmente recaudado en el plenario de conformidad
con el articulo 60 y 61 del C.P.L. y de la S.S., en especial, documento de
identificacion de la demandante (fl. 15), historias laborales expedidas por
Colpensiones (fls. 16 a 22, 25 a 30 y Cd. a folio 83), comunicacion emitida
por el otrora ISS (fls. 23. 24), solicitudes de vinculacion al Sistema de
riesgos profesionales y salud (fls. 28 a 29), solicitud de reconocimiento
pensional (fls. 33 a 34), copia de la Resolucion GNR 110370 del 17 de
abril de 2015 y constancia de ejecutoria (fls. 35 a 38), contrato de trabajo
a término fijo inferior a un ano celebrado entre la demandante y la Caja
de Compensacion Familiar Campesina (fl. 39), prorroga de contrato
individual de trabajo (fl. 40), certificacion laboral emitida por el empleador
Uniroca S.A. (fl. 41), solicitud de correccion de historia laboral (fl. 42) y
expediente administrativo (Cds. a folios 57, 64, 75 y 81); probanzas de
las cuales se colige, que BETTY LUCIA MASSON LOPEZ naci6 el 24 de

diciembre de 1956, razon por la cual, el mismo dia y mes del ano 2011
cumplio 55 anos de edad (fl. 15), en igual sentido, se acredita que aporto
al otrora Instituto de los Seguros Sociales como trabajadora dependiente
desde el 13 de octubre de 1977 hasta el 30 de junio de 2003 (fls. 16 a 18);
supuestos facticos respecto de los cuales no existe discusion entre las
partes en litigio, en esta segunda instancia, a mas que la prueba
documental que se anex6 al expediente, no fue reargiiida ni tachada de

falsa, en su oportunidad legal.

Procede por tanto la Sala a determinar si de las pruebas allegadas se
advierte por parte de la demandante el acceso a la prestacion por el riesgo
de vejez, en los términos del Acuerdo 049 de 1990, que en su articulo 12
dispuso:

«ARTICULO 12. REQUISITOS DE LA PENSION POR VEJEZ. Tendrdn derecho
a la pensién de vejez las personas que retunan los siguientes requisitos:
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a) Sesenta (60) o mds arnos de edad si se es varén o cincuenta y cinco (55) o mds
anos de edad, si se es mujer y,

b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacién pagadas durante los
ultimos veinte (20) anios anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o
haber acreditado un numero de un mil (1.0.00) semanas de cotizacion,
sufragadas en cualquier tiempo».

Sobre el particular, necesario es precisar que le compete a las entidades
administradoras de los diferentes regimenes, adelantar las acciones de
construccion de la historia laboral bajo los parametros del articulo 3 de
C.P.A.C.A., a saber, en forma pronta, eficiente y trasparente a fin de lograr
la progresividad en los derechos pensionales; siendo necesario, que en el
citado documento se refleje el comportamiento contable de lo aportado,

atendiendo la retribucion salarial.

Razon por la cual, las administradoras de pensiones -en un sentir
reflexivo- no son simples pagadores, sino que como administradoras
estan en la obligacion de elaborar en forma trasparente y cronologica la
historia laboral de sus afiliados, recaudando y vigilando celosamente lo
cotizado, siendo éstas las responsables ante los afiliados de los errores
derivados de inexactitudes y omisiones en los datos de la historia laboral,
estando obligadas a asumir las consecuencias que de tales errores se
deriven, especialmente cuando a causa de estos se malogra el
reconocimiento del derecho pensional. La anterior argumentacion se
sopesa en pronunciamientos de las Altas Cortes sobre asientos en la
historia laboral, entre estas, la sentencia rad. 05001-23-33-000-2016-
00462-01(AC) de 14 de julio de 2014 del H. Consejo de Estado, Consejera
ponente Maria Claudia Rojas Lasso, asi como por la H. Corte
Constitucional al ser reiterativa en senalar la obligacion de las
administradoras de los fondos de pensiones en lo que atane a mantener
actualizada y proteger la informacion de los afiliados y, por lo tanto, ser
responsables de los yerros e inconsistencias en que incurran frente los

datos que han de constar (T-343 de 2014).
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Determinaciones jurisprudenciales que conducen a evidenciar la
responsabilidad que recae sobre las administradoras de fondos en la
proteccion de los datos pensionales, maxime, cuando la relacion entre
afiliado y pensionado emana de la confianza depositada por la idoneidad
de la entidad ante la complejidad propia del tema pensional, que a futuro
le asegure una vejez. De manera que, fluye innegable la trascendental
importancia que la jurisprudencia ha reconocido a la labor encomendada
por ley a las Administradoras de pensiones, por ser estas las llamadas a

cumplir y dar vida a la seguridad social.

Se suma a lo anterior, que la Corporacion de cierre de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral en los casos de mora patronal, ha ensenado que la
misma no puede ser trasladada al trabajador, quien no tiene en su haber
procedimental los medios judiciales de defensa real de sus derechos
cuando es el empleador quien incumple en las obligaciones
prestacionales, pues es la entidad administradora de pensiones quien
debe ejercer los cobros coactivos correspondientes para la obtencion de
los aportes no cancelados, de conformidad con el art. 24 de la Ley 100 de
1993 y sus Decretos Reglamentarios No. 1161 y 2633 de 1994. Decision
jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia vista, entre muchas, en la sentencia rad. 43023 de 2012, al

senalar:

«Precisé la Corte para el caso de los dfiliados en condicion de trabajadores
dependientes, que si han cumplido con el deber que les asiste frente a la
seguridad social de prestar el servicio y asi causar la cotizacién, no pueden salir
perjudicados ellos o sus beneficiarios, por la mora del empleador en el pago de
los aportes y que antes de trasladar a éste las consecuencias de esa falta,
resulta menester verificar si la administradora de pensiones cumplié con el deber
de cobro» (Subraya de la Sala)

Razones precedentes, que permiten entrever el desacierto en la decision
emitida por el Juzgado de Conocimiento sobre los ciclos de cotizacion
correspondientes a febrero y julio de 2001, cuyo aporte eran de

competencia del empleador Uniroca S.A., pues noétese que conforme a la
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certificacion emitida por el mismo que obra a folio 41, la relacion laboral
que existio con la demandante se encontraba vigente para tales periodos,
a mas que no hay duda de la afiliacion de la activa al Subsistema de
Seguridad Social en Pensiones durante tales ciclos, como se constata de
la historia laboral expedida en el ano 2014 obrante a folios 16 a 18, por
manera que al no existir cotizacion de la sociedad en referencia a favor de
su trabajadora, resulta clara la existencia de una mora patronal, pese a
no hallarse reporte expreso en la historia en mencion emanada de la

entidad administradora de pensiones.

En tal contexto, al no acreditar la pasiva haber realizado el tramite de que
trata el articulo 24 de la Ley 100 de 1993, deben ser considerados los
ciclos en referencia para el conteo de semanas cotizadas, los cuales
equivalen a 60 dias y a un total de 8,58 semanas adicionales a las 987,57
semanas expresamente reconocidas por Colpensiones en la historia
laboral allegada en el medio magnetofonico obrante a folio 83 del
diligenciamiento, para un total de 996,15 a la fecha de la ultima

cotizacion, es decir, al 30 de junio de 2003.

Ahora bien, en lo que se refiere a los periodos reclamados por la activa en
su alzada sobre su empleador Caja de Compensacion Familiar
Campesina, relativos a 30 dias del mes de enero de 1999 y al interregno
comprendido entre febrero y septiembre del ano 2000, ha de indicar el
Colegiado que si bien en la historia laboral expedida el 26 de diciembre
de 2014 (fls. 16 a 18), se refiere presunta mora del mentado empleador
que ademas fue suprimida de las historias laborales allegadas por la
encartada al presente proceso (Cds. a folios 57, 64, 75, 81 y 83), lo cierto
es que los referidos ciclos no pueden ser considerados por la Sala de
Decision para efectos pensionales, toda vez, que la propia demandante
alleg6 contrato de trabajo a término fijo inferior a un ano celebrado el 26

de febrero de 1998 (fl. 39), el cual se prorrogdé unicamente hasta el 31 de

10
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diciembre de simil ano, tal como lo refiere la documental visible a folio 40,
que a la letra indica «A partir del dia 25 de noviembre de 1998 y hasta el dia
31 de diciembre de 1998, prorréguese el presente contrato considerando el mismo

objeto y causas que le dieron origen».

De suerte que, al no encontrarse vigente la relacion laboral entre la
demandante y la Caja de Compensacion Familiar Campesina desde enero
de 1999, mal haria la Sala en considerar como ciclos en mora los
reclamados en la alzada desde tal data, pues sobre ellos es indiscutible
que la pasiva no debia adelantar las gestiones de cobro frente al patronal
en mencion, al no constatarse prueba que permita establecer la existencia
del vinculo laboral y la necesaria obligacion a cargo del empleador
referenciado de efectuar pago de aportes a seguridad social en pension,
para el interregno comprendido entre el mes de enero de 1999 y el mes de

septiembre de 2000.

De conformidad con lo anotado en precedencia, cumple advertir que si
bien la actora ostenta la calidad de beneficiaria del régimen de transicion
hasta el ano 2014, al acreditar 37 anos al 1° de abril de 1994, como
emana de su cédula de ciudadania (fl. 15) y contar con 996,15 semanas
de cotizacion a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 001 de 2005,
conforme a la historia laboral allegada por la encartada (Cd. a folio 83), a
la cual le fueron sumadas las semanas de cotizacion aqui reconocidas por
mora de su empleador Uniroca S.A., lo cierto es que la activa no cumple
con los requisitos previstos en el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el
Decreto 758 del simil ano, como quiera que dentro de los 20 anos
anteriores al cumplimiento de los 355 anos, es decir, entre el 24 de
diciembre de 2011 y 24 de diciembre de 1991 (fl. 15), solo cuenta con
259,77 semanas de cotizacion y con un total de 996,15 en toda su vida

laboral, siendo claro que no completé las 1000 semanas en cualquier

11
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tiempo o las 500 dentro de los 20 anos anteriores al cumplimiento de la

edad minima.

Finalmente, en lo que atane a la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley
797 de 2003, la actora tampoco acredita la densidad de semanas exigida
en la normatividad ejusdem, como quiera que la para la data en que
cumpli6 la edad minima, esto es, el 24 de diciembre de 2011, debia contar
con 1.200, las cuales evidentemente no se hallan demostradas en el sub

judice.

Por lo que fluye diafana la improcedencia en la suplica incoada por la
parte demandante, lo que de contera implica confirmar la decision
primigenia, no sin antes advertir que sobre los nuevos argumentos
expuestos en las alegaciones aludidas en esta instancia, y las nuevas
pruebas documentales adosadas, la Sala no hara ningun
pronunciamiento, por no se este el momento procesal para realizar tales

actuaciones.

COSTAS.

Se confirma la condena que por este aspecto formul6 el a quo. En esta
segunda instancia se imponen costas a cargo de la actora, dado el

resultado de la alzada.

En meérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL, Administrando Justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por Autoridad de la Ley,

12
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RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia absolutoria proferida por el
Juzgado Once (11) Laboral del Circuito de Bogota D.C. en audiencia
publica virtual celebrada el 11 de mayo de 2021 dentro del proceso
ordinario laboral promovido por BETTY LUCIA MASSON LOPEZ contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,

conforme a lo expuesto en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO: Se confirma la condena que por este aspecto formulé el a quo.
En esta segunda instancia se imponen costas a cargo de la actora, dado

el resultado de la alzada.

Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto 806
de

EDI:TARDO CARVAJALINO CONTRERAS

k /
DIANA MARCELA CAMAdHO FERN NDE;

13
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AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la parte

demandante en la suma de $150.000.

%r/"&

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

14
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ANGELA AMPARO ORTIZ ROBLES CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. (Decreto No. 806 de 4
de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veintinueve (29) dias del mes de octubre del
ano dos mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaro
abierta en asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala
de Decision, en atencion a los parametros dispuestos por el
Gobierno Nacional en el Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi
como las directrices del H. Consejo Superior de la Judicatura en los
Acuerdos PCSJA20-11546 de 25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de
mayo, PCSJA20-11556 de 22 de mayo y PCSJA20-11567 de 5 de
junio de 2020; se corrio traslado a las partes en segunda instancia

quienes tuvieron la oportunidad procesal de pronunciarse.

L Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos

dictados en materia laboral se tramitar asi:
1.  Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando
con la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se
refiere el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oirdan
las alegaciones de las partes y se resolverd la apelacion.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito
por el término de cinco (5) dias y se resolvera el recurso por escrito»
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AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se
reconoce personeria adjetiva a Alida del Pilar Mateus Cifuentes
identificada con cedula de ciudadania No. 37.627.008 de Puente
Nacional y tarjeta profesional 221.228 del C.S. de la J., para que
actue en representacion de Colpensiones, por sustitucion concedida

por la Dra. Maria Camila Bedoya Garcia.

Igualmente, conforme al memorial incorporado por -correo
electronico, se reconoce personeria adjetiva a Johana Alexandra
Duarte Herrera identificada con cedula de ciudadania No.
53.077.146 y tarjeta profesional 184.941 del C.S. de la J., para que

actue en representacion de Porvenir S.A.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora ANGELA AMPARO ORTIZ ROBLES a través
de apoderado judicial, pretende se declare la ineficacia de la
afiliacion efectuada al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad

a través de la AFP Porvenir S.A. en el ano 1998; en consecuencia, se
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retrotraigan las cosas a su estado anterior y se ordene a
Colpensiones a tenerla entre sus afiliados en el Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, como si nunca se hubiera trasladado
en virtud del regreso automatico; condenar a lo que resulte probado
ultra y extra petita, costas y agencias en derecho (fl. 4 archivo 001

del expediente digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 4 a 5
archivo 001 del expediente digital, que en sintesis indican que naci6
el 21 de noviembre de 1967; a mediados del ano 1998, se traslado
del Régimen de Prima Media a “Colfondos S.A. Pensiones Yy
Cesantias”. Indica que ha cotizado un total de 1.393 semanas entre
el 2 de marzo de 1993 y el 30 de marzo de 2020. Que la AFP llamada
a la accion debe acreditar que cumplié con el deber de informacion
pertinente, veraz, oportuna y suficiente en relacion con el cambio de
régimen pensional. Aduce que se presenta una diferencia en la
mesada pensional que seria reconocida en uno u otro régimen
pensional, conforme a las simulaciones efectuadas de manera previa
a la formulacion de la demanda. Que solicitéo ante Colpensiones la
anulacion de su afiliacion al RAIS, peticion que fue negada por dicha

entidad.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, formulé su
oposicion a todas y cada una de las pretensiones incoadas, al
considerar en esencia que, dentro del expediente obran medios de

prueba documentales suficientes que conllevan a determinar que el
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traslado efectuado por la accionante al RAIS se llevo a cabo de
manera libre y voluntaria, asi como que el respectivo asesor del
fondo privado suministro la totalidad de la informacion clara y
precisa de los efectos juridicos de tal acto. Agrega que no es
procedente que se declare que Colpensiones deba aceptar el traslado
de la demandante, ya que a la fecha cuenta con mas de 55 anos de
edad, por lo que se encuentra inmersa en la prohibicion establecida
en el literal e), articulo 2° de la Ley 797 de 2003. Excepciones:
Formuloé como medios exceptivos los que denomind prescripcion,
inexistencia del derecho y de la obligacion, buena fe y la genérica

(Archivo 007 del expediente digital).

A su turno, la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., formulé
su oposicion a todas y cada una de las pretensiones, al considerar
en esencia que, el traslado de régimen pensional efectuado por la
demandante es completamente valido, por cuanto la entidad brindé
la informacion pertinente y necesaria. Agrega que, solo hasta la
expedicion del Decreto 2555 de 2010, el Decreto 2071 de 2015 y la
Ley 1748 de 2015, las AFP adquirieron la obligacion de asesoria e
informacion tanto para sus afiliados como para el publico en
general, por lo que la demandante pretende imponer una carga
adicional que a la fecha del traslado no estaba en cabeza de las AFP.
Anade que la actora suscribio de manera libre, espontanea y
completamente informada el traslado con Porvenir, toda vez que
recibio asesoria verbal amplia y suficiente; y que, al no obrar prueba

sumaria de las razones de hecho que sustentan la ineficacia de la
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afiliacion, la actora se encuentra validamente afiliada al RAIS.
Excepciones: Formulo como medios exceptivos los que denomind
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, y

buena fe (Archivo 008 del expediente digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Doce (12) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el 29
de julio de 2021, resolvio declarar la ineficacia de la afiliacion
realizada por la actora al RAIS, materializado el 1° de julio de 1998,
a través de la AFP Porvenir; declarar validamente vinculada a la
demandante al RPM administrado por Colpensiones; condenar a la
AFP Porvenir S.A. a devolver a Colpensiones todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante como
cotizaciones, bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses o
rendimientos que se hubieren causado, y los costos cobrados por
concepto de administracion durante todo el tiempo que permanecio
en el RAIS; condenar a Colpensiones a recibir todos los valores que
reintegre la AFP Porvenir y, una vez ingresen los dineros, a actualizar
la informacion en la historia laboral de la actora; declarar no
probadas las excepciones propuestas por la parte pasiva; condenar
en costas a Porvenir S.A. (Archivo de audio 016 del expediente

digital).
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Lo anterior por considerar el A quo que, la carga de la prueba en
demostrar la entrega de la informacioén adecuada y necesaria para
la decision de traslado, se encontraba en cabeza de la AFP, por
inversion probatoria, supuesto de facto que no acaecio6 en el sub
examine, pues del elenco probatorio incorporado al informativo,
no se verifico que el fondo privado Porvenir, haya cumplido con el
deber legal de informar a la demandante, las circunstancias
particulares de su decision en las condiciones de profesionalismo
que imprime la norma y la jurisprudencia, en tanto no basta con
la simple suscripcion del formulario y no obra prueba alguna que
demuestre que a la actora se le hayan entregado los documentos
de que trata el articulo 15 del Decreto 656 de 1994; aspecto éste,
que abre paso a la declaratoria de la ineficacia de la afiliacion,

junto con las consecuencias propias que ello acarrea.

RECURSO DE APELACION:

La demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., censurd el fallo de primera instancia,
al considerar en sintesis que, cumplié con el deber de informacion
que le asistia en el ano de 1998. Afirma que el a quo pretende pasar
por alto la normatividad que se encontraba vigente para la época e
imponerle el cumplimiento de unas obligaciones que no estaban
consagradas en el ordenamiento juridico, pues al momento del
traslado se encontraba rigiendo el Decreto 3466 de 1982, que
establecia la obligacion en cabeza de las AFP de proporcionar una
informacion veraz y suficiente, como ocurrié con la demandante; al

igual que el Decreto 663 de 1993, que imponia a las AFP la
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obligacion de brindar la informaciéon necesaria para garantizar la
transparencia en las operaciones realizadas por los usuarios y
consumidores financieros. Suma a ello que, la Ley 100 de 1993 en
su articulo 13 solamente exige que la afiliacion al RAIS tenga lugar
de manera libre y voluntaria, lo cual se evidenci6 en el sub examine
de la suscripcion del formulario de afiliacion de la demandante, el
cual cumplia con los requisitos legales establecidos por la
Superintendencia Bancaria hoy Superintendencia Financiera;
ademas, el Decreto 656 de 1994 que regulaba las obligaciones de las
administradoras, no hizo alusion al tipo de informacion que se debia
entregar a los afiliados. Refiere que, en caso de confirmarse la
ineficacia declarada por el a quo, debe revocarse la orden de
devolucion de gastos de administracion, toda vez que estas sumas
son descontadas conforme lo estatuido por el articulo 20 de la Ley
100 de 1993 y fueron utilizadas para generar unos rendimientos
financieros adicionales, que son verificables en las documentales
obrantes en las diligencias, acotando que una decision contraria,
conlleva un enriquecimiento sin justa causa a favor de
Colpensiones, en tanto la citada no ha tenido la administracion de
los recursos de la demandante desde 1998. Concluye indicando que
el Juzgado de Conocimiento debi6é declarar probada la excepcion de
prescripcion, toda vez que se pretende la ineficacia del acto de
afiliacion, el cual si se afecta por dicho fenémeno, conforme a los
términos previstos en los articulos 488 del CST y 151 del CPT y SS,
de lo contrario, se estaria vulnerando el principio de seguridad

juridica y confianza legitima que le asiste a la AFP Porvenir.
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ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:

Parte demandante: Refiere que tiene derecho a que se le declare la
ineficacia y/o nulidad del traslado efectuado a mediados del ano
1998 con la Sociedad Administradora de Fondo de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., toda vez que en la etapa precontractual no
se le brindé informacion veraz, completa y oportuna acerca de las
ventajas como de las desventajas de uno y otro sistema de pensiones
y en especial de la situacion personal y concreta de la demandante,
y como consecuencia de la declaratoria de nulidad de dichos
traslados, se deben retrotraer las cosas a su estado anterior y
ordenar a Colpensiones a tenerla como afiliada en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida como si nunca me hubiera

trasladado, en virtud del regreso automatico.

Parte demandada: La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, al descorrer el traslado otorgado,
indica que no es procedente declarar que el contrato de afiliacion
suscrito entre la demandante y la AFP convocada es nulo, toda vez
que obran dentro del presente proceso medios de prueba
documentales suficientes, los cuales conllevan a determinar que el
traslado efectuado por la accionante al Régimen de Ahorro

Individual, se llevo a cabo de manera libre y voluntaria, asi como
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que el respectivo asesor del fondo privado, suministré la totalidad
de la informacion clara y precisa, respecto de los efectos juridicos
que le acarrearia el trasladarse del Régimen de Prima media
administrado por el Instituto de los Seguros Sociales, con destino al
régimen de Ahorro Individual. Manifiesta que en ningan momento
se logro observar vicio del consentimiento, ni por error, fuerza o dolo,
como quiera que la demandante siempre estuvo consciente de la
afiliacion que estaba realizando, sabia que se trataba del traslado de
sus aportes en pension, no fue obligado ni muchos menos se ejercio
presion o fuerza para que se trasladara, y por ultimo referente al
dolo el cual es de resaltar que el mismo no se presume sino que se
prueba, no hay prueba idonea y contundente que el asesor de
manera dolosa y con la intension de ocasionar un dano la indujo al
traslado. Refiere que la demandante recibidé toda la informacion
necesaria para realizar el traslado, por ende, no se le vulner6
ninguno de los derechos descritos en la parte petitoria de la
demanda, contrario sensu, se le respeté su derecho de afiliacion al

suscribir formulario con el RAIS.

A su turno, La apoderada de la AFP PORVENIR manifiesta que el
traslado efectuado por la demandante del régimen de prima media
con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS) se realizo de manera libre, voluntaria y consiente,
tal y como se expresa en el formulario de afiliacion, cuya forma
preimpresa se encuentra autorizada por la ley, siendo dicho
documento prueba de la libertad de afiliacion. Aduce que el traslado

de régimen pensional de la demandante reviste de completa validez,
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en la medida que se cumplié a cabalidad con las obligaciones que le
correspondian en materia de informacion, atendiendo los
parametros establecidos en las normas vigentes en ese momento, las
cuales, debe aclararse, no exigian una informacion en los términos
reclamados en la demanda y argumentados en el fallo de primera
instancia, puesto que esa informacion tan rigurosa solo vino a ser
determinada con mucha posterioridad. Resalta que la demandante
conté con multiples oportunidades para regresar al RPM, toda vez
que para el momento en que se vinculo al RAIS, la normativa vigente
correspondia al texto original del literal e) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993, es decir, que no contaba con ningun limitante para
retornar al RPM 3 anos después de realizada la vinculacion con la
AFP, no obstante lo anterior, decidioé continuar en el RAIS de manera

libre y voluntaria.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad

que invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en
el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de
la Ley 712 de 2001, se evidencia su agotamiento por la activa,
conforme emana de la comunicacion emitida por Colpensiones el 26

de febrero de 2020, folios 12 y 13 archivo 001 del expediente digital.
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PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por
el Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los
reparos invocados en la alzada, y el grado jurisdiccional de consulta
a favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de
sus atribuciones legales se permite establecer como problema
juridico a resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no los
presupuestos para declarar la ineficacia de la afiliacion realizada por
ANGELA AMPARO ORTIZ ROBLES al régimen de ahorro individual
administrado por la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., junto con las

consecuencias propias que de ello se deriva.

INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - NO NULIDAD DEL
TRASLADO

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la
Sala que el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la
transgresion del deber de informacion debe abordarse desde su
ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido
del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ejusdem,
pues resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los

vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador
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consagro expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto
la Corte Suprema de Justicia de manera reiterada y desde la
sentencia 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que se
mantiene actualmente entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20

de noviembre del 2019.

CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se
permite analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en
especial, documento de identificacion de la accionante (fls. 10
archivo 001 y 40 archivo 008 del expediente digital), derecho de
peticion elevado ante Colpensiones y su respuesta (fls. 12 a 15
archivo 001 del expediente digital), historia laboral expedida por
Colpensiones (fls. 17 a 21 archivo 001 del expediente digital),
historia laboral emanada de la AFP Porvenir (fls. 22 a 28 archivo 001
y 24 a 38 archivo 008 del expediente digital), simulacion pensional
(fls. 37 a 42 archivo 001 del expediente digital), formulario de
afiliacion a la AFP Porvenir S.A. (fls. 22 y 43 archivo 008 del
expediente digital), certificado de afiliacion allegado por la AFP
Porvenir (fls. 23 y 44 archivo 008 del expediente digital), historia
laboral para bono pensional (fls. 45 a 50 archivo 008 del expediente
digital), historial de vinculaciones SIFP ASOFONDOS (fls. 51 a 53
archivo 008 del expediente digital), comunicados de prensa (fls. 54

a 56 archivo 008 del expediente digital), expediente administrativo
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allegado por Colpensiones (Carpeta 009 del expediente digital), e
interrogatorio de parte rendido por la demandante (Archivo de audio

015 del expediente digital).

Sobre el tema de la obligacion de informar, es preciso senalar, que
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, al unisono ha indicado que es deber de las Administradoras
de Fondos de Pensiones brindar, de forma profesional y completa,
toda la informacion necesaria para instruir al afiliado respecto de
las condiciones que rigen a uno y otro régimen, deber este, que es
de imperiosa aplicacion conforme a lo dispuso el inciso 1° del
articulo 97 del Decreto 663 de 1993, norma que dispone que «Las

entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan
la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que

realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos,

escoger las mejores opciones del mercado y poder tomar decisiones informadas»

Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el
articulo 23 de la Ley 795 de 2003, por tanto, incluso antes que
fueran creadas las AFP, ya existia norma que regulaba la obligacion
de informar a los usuarios del sistema financiero y que desde la

génesis de éstas entro a regularlas.

A su turno, la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion
al consumidor financiero, reiter6 como uno de sus principios, el de
transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna, que

conforme al art. 3 literal c) de la citada norma, hace referencia a que
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«Las entidades vigiladas deberdan suministrar a los consumidores financieros

informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y

los costos en las relaciones que establecen con las entidades vigiladas».

Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la
doctrina probable y la obligatoriedad del precedente ha ensenado,
en lo que a la obligacion de informacion que las AFP deben
suministrar a sus afiliados, en sentencia del 22 de noviembre de
2011, RAD: 33083, reiterada en providencia SL 12136 — 2014 Rad.
46292 del 3 de septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada
Dra. Elsy Del Pilar Cuello Calder6n, que:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por
objeto garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad
para obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante
la proteccién de las contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley 100 de
1993) y que la eleccién tanto del modelo de prima media con prestacion
definida, como el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para
predicar la aplicacién o no del régimen de transicién, es necesario entender,
que las entidades encargadas de su direccién y funcionamiento, garanticen
que existi6 una decision informada, y que esta fue verdaderamente
auténoma y consciente; ello es objetivamente verificable, en el entendido de
que el dfiliado debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez los
beneficios qgue aquel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el
cambio de un régimen al otro.

A juicio de esta Sala no podria argiiirse 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 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.{(...)
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Surge obvio que el alcance del transito del régimen de prima media al de
ahorro individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de
personas la pérdida de la transicion; por las caracteristicas que el mismo
supone, es necesario determinar si también en esos eventos puede
predicarse simple y llanamente que existio libertad y voluntariedad para que
el mismo se efectuara.

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la
libertad Ren la toma de una decision de esa indole, solo puede
justificarse cuando esta acompanada de la informacion precisa, en
la que se delimiten los alcances positivos y negativos en su adopcion.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de
régimen_son_indicativos de que la decision no estuvo precedida de la
comprensién _ suficiente, y menos del real consentimiento para
adoptarlar(Acentua la Sala).

Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del
3 de septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy
Del Pilar Cuello Calderon y recientemente en la sentencia SL 17595
del 18 de octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr.

Fernando Castillo Cadena, al ensenar que:

«Asi, en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de
traslado entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacién que
comprende todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion
hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el
deber de proporcionar a sus interesados una informaciéon completa y
comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto y un dafiliado lego, en materias de alta complejidad;
(iii) una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
maytsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacioén, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del
buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar
la informacién, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese
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fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opciéon que
claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de sep. 2008, rad.
31989).

Posturas estas, iteradas por el Organo de cierre en materia laboral,
en un pronunciamiento mas reciente, esto es, en la sentencia

SL1452 de 3 de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada Dra.

Clara Cecilia Duenas Quevedo, momento en el que:

«... la informacion necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcién de las caracteristicas,
condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los regimenes pensionales,
de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los
sistemas publicos y privados de pensiones. Por lo tanto, implica un
parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las consecuencias
Jjuridicas del traslado.

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 comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestacién 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 obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro».

Asi mismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en
providencia de 8 de mayo, también del 2019, bajo radicado 68838,

con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo,

a extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

«En el orden planteado, serdan resueltos los problemas juridicos.

1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

12202000222 0116
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1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar
informacion necesaria y transparente

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacién frente a las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este
fin, la Ley 100 de 1993 disenié un sistema complejo de proteccion pensional
dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes:
el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD),
administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las
sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores
tienen la opcién de elegir «ibre y voluntariamente» aquel de los regimenes que
mejor le convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es
obstruida por el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como
paralelamente el articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales
que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
afiliacion y seleccién de organismos e instituciones del sistema de seguridad
social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursién en el sistema de seguridad social de
nuevos actores de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los
ahorros de los afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacién de un servicio
publico esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes
que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decisién de esta indole. De esta forma, la
Corte ha dicho que no puede alegarse «que existe una manifestacién 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 expresién genérica; 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» (CSJ SL12136-
2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacioén, prescribié en el
numeral 1.° del articulo 97, la obligacién de las entidades de «suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacioén necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones
del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una
afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacién suficiente y
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transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones
posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se
trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a
los ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento
de los servicios, sin importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer
en el futuro. La actividad de explotacién econémica del servicio de la seguridad
social debia estar precedida del respeto debido a las personas e inspirado en
los principios de prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de
quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursién en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les
imponia un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad
social y empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios
da informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de
juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercadon».

Ahora bien, la informacion necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcién de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangon entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.

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 comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y
del de prima media con prestacién 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 obligacién de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo
malo y parcializar lo neutro.

Desde este punto de vista, 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».

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 anos, la jurisprudencia
del trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades
de servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de
este deber es mucho mads riguroso que el que podia exigirse a otra entidad
financiera, pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la
proteccion de la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas
entidades, en funcion de sus fines y compromisos sociales, deban ser un
ejemplo de comportamiento y dar confianza a los ciudadanos de quienes
reciben sus ahorros, actuar de buena fe, con transparencia y «formadas en la
ética del servicio publico» (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,).
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Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporacién al sistema de proteccién social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién 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 «as diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como
podria ser la existencia de un régimen de transiciéon y la eventual pérdida de
beneficios pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con
una estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada
en complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio,
lo que las ubica en una posicién de preeminencia frente a los usuarios. Estos
ultimos, no solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a
multiples variables actuariales, financieras y macroeconémicas, Sino que
también se enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econémicas,
sociales, educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma
de sus decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado
inexperto se encuentran en un plano desigual, que la legislacién intenta
reequilibrar mediante la exigencia de un deber de informacién y probatorio a
cargo de la primera.

Por lo demdas, esta obligacion de los fondos de pensiones de operar en el
mercado de capitales y previsional, con altos estandares 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 acaree, dado que es de la esencia de las
actividades de los fondos el deber de informacion y el respeto a los derechos
de los dfiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacién
a cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacién
suministrada tenia como propodsito no solo evaluar las mejores opciones del
mercado sino también la de poder tomar decisiones informadas».

1.2. Segunda etapa: Expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el
Decreto 2241 de 2010. El deber de asesoria y buen consejo

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance
significativo en la proteccion de los usuarios financieros del sistema de
seguridad social en pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los
derechos de los consumidores, con precision de los principios y el contenido
basico de la informacién y, segundo, porque establecieron expresamente el
deber de asesoria y buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones,
aspecto que redimensioné el alcance de esta obligacion.

Frente a lo primero, el literal c¢) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009
puntualizé que en las relaciones entre los consumidores y las entidades
financieras debia observarse con celo el principio de «ransparencia e
informacién cierta, suficiente y oportuna», conforme al cual «Las entidades
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vigiladas deberdn suministrar a los consumidores financieros informacién
cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los
consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos,
obligaciones y los costos en las relaciones que establecen con las entidades
vigiladasb.

La informacién cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las
circunstancias en las que se encontraria de afiliarse a él. La informacion
suficiente incluye la obligacién de dar a conocer al usuario, de la manera mads
amplia posible, todo lo relacionado sobre el producto o servicio que adquiere;
por tanto, la suficiencia es incompatible con informaciones incompletas,
deficitarias o sesgadas, que le impidan al afiliado tomar una decisién reflexiva
sobre su futuro. La informacién oportuna busca que esta se transmita en el
momento que debe ser, en este caso, en el momento de la afiliacién o aquel en
el cual legalmente no puede hacer mds traslados entre regimenes; la idea es
que el usuario pueda tomar decisiones a tiempo.

En concordancia con lo anterior, el Decreto 2241 de 2010, incorporado al
Decreto 2555 del mismo ano en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, establecio
en su articulo 2.° los siguientes desarrollos de los principios de la Ley 1328 de
2009:

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones
deberan emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o
en la prestacion de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que
éstos reciban la informacion y/o la atencion debida y respetuosa en relacién
con las opciones de afiliacién a cualquiera de los dos regimenes que conforman
el Sistema General de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos
pensionales de la decision. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, deberdn poner de presente los tipos de fondos de pensiones
obligatorias que pueden elegir segtin su edad y perfil de riesgo, con el fin de
permitir que el consumidor financiero pueda tomar decisiones informadas. Este
principio aplica durante toda la relacién contractual o legal, segtin sea el caso.
2. Transparencia e informacién cierta, suficiente y oportuna. Las
administradoras del Sistema General de Pensiones deberdn suministrar al
publico informacion cierta, suficiente, clara y oportuna que permita a los
consumidores financieros conocer adecuadamente los derechos, obligaciones y
costos que aplican en los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del
Sistema General de Pensiones y las comparias aseguradoras de vida que
tienen autorizado el ramo de rentas vitalicias deberdan velar porque siempre
prevalezca el interés de los consumidores financieros, las administradoras de
fondos de pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad deberdan
privilegiar los intereses de los consumidores financieros frente a los de sus
accionistas o aportantes de capital, sus entidades vinculadas, y los de las
companias aseguradoras con las que se contrate la péliza previsional y la renta
vitalicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo
3° elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada
educacién respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la
debida diligencia, asesoria e informacién en la prestacién del servicio por parte
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de las administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.°, reiteré el deber
de las administradoras de actuar con profesionalismo y «on la debida
diligencia en la promocién y prestaciéon del servicio, de tal forma que los
consumidores reciban la atencién, asesoria e informacion suficiente que
requieran para tomar las decisiones que les corresponda de acuerdo con la
normatividad aplicable».

El deber de buen consejo fue consagrado en el articulo 7.° de ese reglamento
en los siguientes términos:

Articulo 7° Asesoria e informacion al Consumidor Financiero. Las
administradoras tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran
obligadas a proporcionar a los consumidores financieros informacion completa
sobre las alternativas de su afiliacion al esquema de Multifondos, asi como los
beneficios, inconvenientes y efectos de la toma de decisiones en relacion con
su participacién en cualquiera de los dos regimenes del Sistema General de
Pensiones.

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdn suministrar una informacion clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su afiliacion, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decisién informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo
de fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad
de pensién o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar
una renta vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacion que deberd ser
remitida a los consumidores financieros en los extractos de conformidad con
las instrucciones que imparta la Superintendencia Financiera de Colombia para
el efecto.

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer
con claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas,
condiciones, riesgos Yy consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un
mandato de dar asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de
los antecedentes del afiliado (edad, semanas de cotizacién, IBC, grupo familiar,
etc.), sus datos relevantes y expectativas pensionales, de modo que la decisién
del afiliado conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los
regimenes pensionales y subjetivo de su situacion individual, mds la opinién
que sobre el asunto tenga el representante de la administradora.

De esta forma, 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 acompanamiento e interaccién con personas
expertas en la materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinion,
sugerencia o ilustracion de su asesor, tomar decisiones responsables en torno
a la inversion mas apropiada de sus ahorros pensionales.

1.3. Tercera etapa: Expedicion de la Ley 1748 de 2014, el Decreto
2071 de 2015 y la Circular Externa n.° 016 de 2016. El deber de doble
asesoria
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El derecho a la informacién ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios
del sistema pensional tienen el derecho a obtener informacién de asesores y
promotores de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria.
Esto le permite al afiliado nutrirse de la informacién brindada por
representantes del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima
media con prestacién definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo
sobre las reales caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los
regimenes pensionales, asi como de las condiciones y efectos juridicos del
traslado.

En tal sentido, el pardgrafo 1.°del articulo 2.° de la Ley 1748 de 2014, adicioné
al articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensionales, de recibir «asesoria de representantes
de ambos regimenes, como condicién previa para que proceda el traslado entre
regimenes. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto
imparta la Superintendencia Financiera de Colombian.

En consonancia con este precepto, el articulo 3.° del Decreto 2071 de 2015,
modifico el articulo 2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010 en los siguientes
términos:

Articulo 2.6.10.2.3. Asesoria e informacién al Consumidor Financiero. Las
administradoras del Sistema General de Pensiones tienen el deber del buen
consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los consumidores
financieros informacion completa respecto a los beneficios, inconvenientes y
efectos de la toma de decisiones en relacién con su participacién en cualquiera
de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
deberdan garantizar que los afiliados que quieran trasladarse entre regimenes
pensionales, esto es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima
Media y viceversa, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes,
como condicién previa para que proceda el traslado. Lo anterior de conformidad
con las instrucciones que para el efecto imparta la Superintendencia Financiera
de Colombia.

La asesoria de que trata el inciso anterior deberd contemplar como minimo la
siguiente informacion conforme a la competencia de cada administradora del
Sistema General de Pensiones:

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccion del valor de la indemnizacién sustitutiva o devolucién de saldos,
lo anterior frente a la posibilidad de no cumplir los requisitos de ley para
acceder a la pensién de vejez a la edad prevista en la normatividad vigente.

3. Proyeccion del valor de la pensién en cada régimen.

4. Requisitos para acceder a la garantia de pensiéon minima en cada régimen.

5. Informacién sobre otros mecanismos de proteccion a la vejez vigentes dentro
de la legislacion.
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6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podrd solicitar en cualquier momento
durante la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella
informacién que requiera para tomar decisiones informadas en relacién con su
participacién en cualquiera de los dos regimenes del Sistema General de
Pensiones.

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberan poner a disposicion de sus afiliados herramientas
financieras que les permitan conocer las consecuencias de su traslado al
Régimen de Prima Media, asi mismo deben suministrar una informacién clara,
cierta, comprensible y oportuna respecto de: las condiciones de su afiliacién al
régimen, de manera tal que el consumidor financiero pueda tomar la decisién
informada de vincularse a dicho régimen o de trasladarse entre
administradoras del mismo o de elegir el tipo de fondo dentro del esquema de
"Multifondos" o de seleccionar la modalidad de pensién o de escoger la
aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta vitalicia. Lo
anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con la
reglamentacion existente sobre el particular y las instrucciones que imparta la
Superintendencia Financiera de Colombia para el efecto.

En desarrollo de ese mandato legal, la Superintendencia Financiera expidié la
Circular Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen
las administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el
traslado de sus afiliados, la cual fue incorporada en el numeral 3.13 del
Capitulo I, Titulo III, Parte II de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdsica
Juridica), asti:

3.13. Deber de asesoria para que proceda el traslado de afiliados entre
regimenes.

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 1328 de 2009,
adicionado por el paragrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art.
2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010, las Administradoras del Sistema General
de Pensiones deben garantizar que los afiliados que deseen trasladarse entre
regimenes pensionales, reciban asesoria de representantes de ambos
regimenes, como condicién previa para que proceda el traslado.

El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de informacion a
cargo de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos,
sintetizarse ast:
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1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian
el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional
a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre
sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el
grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones,
pasando de un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo,
y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la
necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de
informacién de acuerdo con el momento histoérico en que debia cumplirse, pero
sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la
responsabilidad por el incumplimiento o entrega de informacién deficitaria
surgié con el Decreto 019 de 2012, en la medida que este exista desde la
expedicion de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de
la esencia de las actividades desarrolladas por las administradoras de fondos
de pensiones, segun se explicé ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacién
con la que la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal de Medellin emitié
su sentencia, pues sin razon alguna se limité a sefialar que a partir del Decreto
019 de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento
deficitario del deber de informacién a las AFP, sin especificar la norma de ese
decreto que le daba sustento a su dicho y sin la construccién de un argumento
juridico que soportara su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una
adecuada investigaciéon normativa y un discurso juridico debidamente
fundamentado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado
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Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico
de traslado, pues basta la consignacién en el formulario de que la afiliacién se
hizo de manera libre y voluntaria.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace libre
y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar por
demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento,
pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SL19447-2017 la Sala explico:

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional, no
solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado, sino
ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los
articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones,
debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los principios de
buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se sancionaba que
no se diera informacioén relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades
vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones
que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros
y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico, deben
emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que «en la
celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas instituciones
deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter exorbitante
puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de posicién
dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar un formato,
ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber tenido los
elementos de juicio suficientes para advertir la trascendencia de la
decision adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la persona en
transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la controversia,
pues hallo suficiente una firma en un formulario [...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de
una ilustracion al trabagjador 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.

Por tanto, 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 comprensién por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su dfiliacion al régimen. Vale decir, que el afiliado
antes de dar su consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna.
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Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error
juridico al sostener que el acto juridico de traslado es vdlido con la simple
anotacion o aseveracién de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa
via, descartar la necesidad de un consentimiento informado.

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

Segtin lo expuesto precedentemente, es la demostraciéon de un consentimiento
informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el
Jjuzgador la conviccién 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 recibié 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 afiliacién, 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 informacién, corresponde a su contraparte demostrar que si la
brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informaciéon al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacién que corresponde a las administradoras de fondos
de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender
la légica, 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 «da 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 realizacién 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 inversién 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 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 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 cumplié esta obligacién; (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 obligacién de brindar informacion y,
mds aun, 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 explicé, las entidades
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financieras por su posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacién, tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal
grado es lo anterior, que incluso la legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009),
considera una prdctica abusiva la inversién 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.

4. El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacién en torno a la
nulidad del traslado

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precision frente al
razonamiento del Tribunal segun el cual el precedente de esta Corporacién solo
tiene cabida en aquellos casos en que el afiliado se cambia de régimen
pensional a pesar de tener consolidado un derecho pensional. Es decir, el
Colegiado de instancia consideré que el precedente vertido en los fallos CSJ SL
31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011,
exige una suerte de perjuicio o menoscabo econémico inmediato.

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la legislacion ni la jurisprudencia
tiene establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o
derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por
incumplimiento del deber de informacién.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que 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,
ademds, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene o no un beneficio transicional, o si estd proximo o no a pensionarse, dado
que la violacion del deber de informacién se predica frente a la validez del acto
juridico de traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en
cuenta las particularidades de cada asunto.

De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunal incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de
la inobservancia del deber de informacion;, (i) al referir que la simple afirmacién
de haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente
para la validez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del
demandante; y (iv) al restringir el alcance de la jurisprudencia de esta Corte a
los eventos en que existe un perjuicio inmediato».
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Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2
de septiembre de 2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019,
dentro de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama
via de hecho por no accederse a la nulidad del traslado, ordené el

respeto al precedente a fin de garantizar los derechos al debido

proceso, congruencia v la seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante
se vinculd al extinto Instituto de Seguros Sociales desde el 2 de

marzo de 1993 hasta el 31 de mavo de 1998, tal como se advierte de

la historia laboral emitida por Colpensiones (Carpeta 009 del
expediente digital), para luego trasladarse a la AFP Porvenir S.A. el
14 de mayo de 1998 (fl. 22 archivo 008 del expediente digital); fondo
éste ultimo, al cual se encuentra actualmente afiliada al subsistema
de seguridad social en pensiones, como da cuenta la certificacion
obrante a folio 23 archivo 008 del expediente digital; supuestos
facticos respecto de los cuales no se presenta debate en esta

segunda instancia.

TEORIA DEL CASO

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozadas, como

obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la

AFP Porvenir, tenia la carga probatoria en demostrar que cumplio con
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su deber de ofrecer a la afiliada la informacion pertinente, veraz,
oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los
beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige desde la
expedicion del articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que
no se encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del

formulario de afiliacion (fl. 22 achivo 008 del expediente digital).

Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio,

nada disimil se extrae a lo ya anunciado, pues esta indico que «(...) yo
me encontraba laborando en la ciudad de Bucaramanga y ante el Boom de que se
iba a acabar el Seguro Social y que todo el mundo ya estaba haciendo su traslado
o su cambio de régimen, me acerqué a una oficina de Porvenir en Bucaramanga, ahi
me dieron una asesoria rapida, procedi a diligenciar el formulario y obviamente a
radicar el formulario para cambio de régimen (...) Las condiciones se basaron en los
rumores que en ese ano corrieron fuertemente que el Seguro Social se iba acabar y
que era necesario que se hiciera un traslado al régimen individual, para evitar que
se perdieran las semanas cotizadas y que se perdiera obviamente lo cotizado hasta
ese momento, entonces en virtud de ese rumor y de esas condiciones solicite el
traslado (...) en su momento sélo refirieron las ventajas y nunca me dijeron las
desventajas del cambio de régimen, y pues la verdad me siento enganada al
respecto (...) Las desventajas es que definitivamente mi pensiéon es mucho, mucho
menor en el régimen privado al régimen individual de ahorro, esa es la desventaja
mayor y que definitivamente no se me dio la informacién de cudl seria la mejor

opcién para mi, en qué régimen permanecer y cual seria el mdas adecuado en su
momento (...). Agregoé que no realizo aportes voluntarios, que no tenia
conocimiento que debia regresar al RPM antes de los 47 anos y
desconocia que por su fallecimiento sus herederos podian heredar el
capital que reposa en su cuenta de ahorro individual (Carpeta 015 del

expediente digital).
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El material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que
no es suficiente para probar el consentimiento informado de la
accionante, y como quiera que no media otro elemento de conviccion
que atestiglie la explicacion de las consecuencias de dicho traslado,
se advierte la configuracion de una conducta omisiva por parte de la
AFP Porvenir S.A., que se traduce en una falta a su deber de
informacion, perjudicando asi las condiciones pensionales de la
demandante, sin que para ello resulte relevante si era o no beneficiaria
del régimen transicional reglado por el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 o no tuviere una expectativa legitima, al ser su obligacion
suministrar la generalidad de datos al momento de la afiliacion, sin

omitir ninguno (carga dinamica de la prueba), tales como las formas

de liquidacion v los varios sistemas para acceder a la mesada, las

implicaciones que comportan sobre las sumas que integran la cuenta

individual, la posible reliquidaciéon anual v la firma de contrato con

una aseguradora, entre muchas.

Puestas en ese escenario las cosas, ningun reproche merece para la
Sala la determinacion a la cual arrib6 el sentenciador de primer grado,
contrario a lo afirmado por la AFP Porvenir, pues se itera, al interior
del proceso no se acreditdé que se suministro a la demandante los
datos e informacion suficiente clara y oportuna de las consecuencias
de su traslado de régimen pensional, circunstancia que decanta en la

ineficacia de tal acto juridico.
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Ahora bien, frente a la condena por concepto de devolucion de
descuentos atinentes a los gastos de administracion y seguros
previsionales, se advierte que sobre este aspecto se ejercio oposicion
por parte de la demandada Porvenir S.A., argumentando que dichos
dineros fueron wutilizados para generar unos rendimientos
financieros adicionales, y su traslado implica un enriquecimiento

sin justa causa a favor de Colpensiones.

Para resolver, se tiene que acorde lo ha ensefiado el Organo de cierre
en materia laboral en la sentencia SL 2877 de 29 de julio de 2020,
con ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo,
constituye una de las consecuencias logicas de la declaratoria de la

ineficacia perseguida, asi lo sent6 el Alto Tribunal al modular que:

«De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer
las reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo
1746 del Cédigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia
de un acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone
la eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a derecho
y permitir, cuando las circunstancias ast lo posibiliten, retrotraer las
cosas al estado en que estaban como si el negocio no se hubiere
celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos serdn utilizados para la financiacién
de la pensién de vejez a que tiene derecho el demandante en el
régimen de prima media con prestacién definida. Ello, incluye el
reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los fondos
privados a titulo de cuotas de administracién y comisiones, incluidos
los aportes para garantia de pensiéon minima, pues serd aquella
entidad la encargada del manejo de esos recursos Yy del
reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo
vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no
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todas participaron en el acto de dfiliacion inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el
acto de vinculacién a tal régimen; en otros términos, es la inscripcion
en ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demads AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera,
en la primera admisién. Por ello, es que todas las cotizaciones
efectuadas por el promotor del proceso al sistema general de
pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al
de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

(..)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado
de régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen
de ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar
Si tuvieron o no injerencia, o Si participaron o no en el cambio de
régimen pensional. Y atn en el evento de que Porvenir S.A. Yy
Colfondos S.A. se consideren terceros, le asiste razén al actor en
cuanto afirma en su oposicién que, en dicha situacion, es aplicable el
articulo 1748 del Cédigo Civil. En consecuencia, las AFP deben
reintegrar los valores que recibieron a titulo de cuotas de

administracion y comisiones»

En tal virtud, no le asiste razon a la AFP apelante, por cuanto dicha
condena surge como una consecuencia logica de la declaratoria de
la ineficacia del negocio juridico pactado, por lo que emana el deber,
para la AFP, de reintegrar los valores que recibio a titulo de cuotas de

administracion y comisiones causadas.

Se aclara que, esta sentencia no le causa perjuicio a Colpensiones,
pues la afiliada se traslada con todo su capital, para que esa entidad

cumpla la funcioén para la cual se creo.



12202000222 0133

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

DE LA PRESCRIPCION

La convocada Porvenir insiste en la declaratoria del medio exceptivo
nominado prescripcion, invocando para el efecto el amplio trascurso
del tiempo entre aquel momento de la suscripcion del formulario y

la solicitud de nulidad.

Sobre el particular, preciso es referir que para el sub examine, el
fenomeno prescriptivo no se rige por el término previsto para la
nulidad del acto juridico propiamente dicho, como lo sostiene el
articulo 1750 del Codigo Civil, ni por el plazo previsto en los articulos
488 del CST y 151 del CPT y de la SS; pues la connotacion del
derecho objeto del acuerdo se escapa de dicha naturaleza, y obtiene

el nivel de fundamental e imprescriptible.

Por manera que, al encontrarse inmerso en el debate el derecho
pensional, en lo que concierne a su adecuado goce y proteccion, no
resulta viable equiparar los términos de prescripcion con aquellos
que son dados para componentes ajenos O accesorios a una
prestacion, cuando la materia reclama un resguardo adicional y de
caracter supra legal, maxime, cuando las consecuencias de aquel
actuar contrario a derecho de la AFP PORVENIR S.A., aun permea
los derechos pensionales de la reclamante. Resta senalar que, al no
consolidarse el derecho al riesgo de vejez, no puede predicarse

prescripcion.
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Dimanado en la no declaratoria del medio exceptivo, como asi lo

dispuso el Juzgado de Conocimiento.

COSTAS.

Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo. En esta
segunda instancia se impone costas a cargo de la AFP Porvenir, dado

el resultado de la alzada.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia condenatoria proferida por
el Juzgado Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
audiencia publica virtual celebrada el 29 de julio de 2021 dentro
del proceso ordinario laboral adelantado por ANGELA AMPARO
ORTIZ ROBLES contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A,

conforme lo enunciado en la parte motiva de esta decision.
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SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas
impartio el A quo. En esta segunda instancia se imponen costas a

cargo de la AFP Porvenir S.A., dado el resultado de la alzada.

Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las
partes por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del
Decreto 806 de 2020.
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AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la

AFP Porvenir en la suma de $600.000.

/

l\ }, ,—/'v'
/_‘} /4

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resoluciéon 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE REMBERTO MANUEL RUBIO CONDE CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veintinueve (29) dias del mes de octubre del ano
dos mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta
en asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de
Decision, en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno
Nacional en el Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las
directrices del H. Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos
PCSJA20-11546 de 25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo,
PCSJA20-11556 de 22 de mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de
2020; se corrio traslado a las partes en segunda instancia quienes

tuvieron la oportunidad procesal de pronunciarse.

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacion o la consulta, si no se decretan pruebas, se dard
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando
con la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»
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AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electréonico, se reconoce
personeria adjetiva a Alida del Pilar Mateus Cifuentes identificada
con cedula de ciudadania No. 37.627.008 de Puente Nacional y tarjeta
profesional 221.228 del C.S. de la J., para que actue en representacion
de Colpensiones, por sustitucion concedida por la Dra. Maria Camila

Bedoya Garcia.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: El senor REMBERTO MANUEL RUBIO CONDE a través
de apoderada judicial, pretende se declare la ineficacia del traslado
efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través de
la AFP Porvenir S.A., al igual que la afiliacion a Colpensiones se
mantuvo vigente sin solucion de continuidad; en consecuencia,
ordenar a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones todos los
aportes, rendimientos, frutos, intereses y gastos de administracion por
€l efectuados; condenar a Colpensiones a activar su afiliacion en el
RPM, asi como a aceptar y recibir el traslado de los aportes, junto con
los rendimientos, frutos e intereses y gastos de administracion,

actualizando su historia laboral; condenar a todo lo que resulte
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probado ultra y extra petita, costas y agencias en derecho (fl. 3 archivo

001 del expediente digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 4 a 5
archivo 001 del expediente digital, que en sintesis indican que nacio el
3 de julio de 1958; se afilio al otrora ISS el 1° de diciembre de 1981,
realizando aportes de forma discontinua hasta el 30 de junio de 1999.
Que el 31 de mayo de 1999 se traslado al RAIS a través de Colpatria
Pensiones y Cesantias, hoy Porvenir S.A., motivado por lo que le
manifestaron sus asesores, quienes no le informaron de manera clara,
cierta, oportuna y suficiente las consecuencias juridicas que tendria el
traslado de régimen pensional; ademas, no le hicieron una descripcion
de las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de afiliarse al
RAIS o al RPM, como tampoco se le hizo un comparativo entre los dos
regimenes pensionales, acotando que simplemente se le dijo que el
entonces ISS desapareceria pronto y que la Ginica opcion era afiliarse
a un fondo privado de pensiones, pues permanecer en la citada entidad
implicaria la pérdida de todos sus aportes. Anade que la asesora que
atendio personalmente su caso nunca le efectu6 una proyeccion de su
pension al momento del traslado de régimen pensional, sin embargo,
le aseguro6 que su pension en el RAIS seria superior a la que obtendria
en el RPM. Sostiene que Porvenir S.A. nunca le informo sobre el periodo
de gracia de que trata la Ley 797 de 2003, asi como tampoco le dijo
que no podria trasladarse de régimen pensional cuando le faltaren 10
anos o menos para cumplir la edad minima de pension. Que se
presenta una diferencia en la mesada pensional que seria reconocida

en uno u otro régimen pensional, por manera que solicité ante las
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demandadas la anulacion de su afiliacion al RAIS, peticiones que
fueron negadas por ambas entidades. Anhade que su salario para el ano

2020, ascendio a un total de $1.700.000.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, formulé su oposicion a todas y
cada una de las pretensiones al considerar en esencia que, la parte
demandante no demostré que la afiliacion a Colpatria, hoy Porvenir
S.A., sea nula o ineficaz, teniendo en cuenta que la misma cumple con
los presupuestos legales para su existencia. Agrega que no es posible
su traslado, de acuerdo con lo previsto en las sentencias C-1024 de
2004, SU-062 de 2010 y SU-130 de 2013. Finalmente, solicita que, en
caso de una eventual sentencia condenatoria, sea absuelta del pago de
costas y agencias en derecho, toda vez que no fue quien incumpli6é con
sus obligaciones legales. Excepciones: Formulo como medios
exceptivos los que denominé falta de legitimacion en la causa por
pasiva, inexistencia del derecho para regresar al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, prescripcion, caducidad, inexistencia
de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico, buena fe y la innominada o

genérica. (Archivo 005 del expediente digital).

A su turno, mediante auto del 10 de marzo de 2021 el Juzgado tuvo
por no contestada la demanda por la accionada SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. (Archivo 006 del expediente digital).
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Mediante auto proferido en audiencia celebrada el 4 de agosto de 2021,
el Juzgado Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota D.C., reconocio
como sucesora procesal a la sefiora MARIA DE JESUS OJEDA
CASTILLO, dada su calidad de conyuge del demandante, Q.E.P.D.
(Archivo 012 del expediente digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Doce (12) Laboral del
Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el 4 de agosto
de 2021, resolvi6o declarar la ineficacia de la afiliacion realizada por el
actor al RAIS a partir del 1° de julio de 1999 a través de la AFP
Colpatria; declarar validamente vinculado al demandante al RPM
administrado por Colpensiones; condenar a Porvenir S.A. a devolver a
Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion del demandante como cotizaciones, bonos pensionales,
frutos, intereses o rendimientos que se hubieren causado, incluyendo
los costos cobrados por concepto de administracion; condenar a
Colpensiones a recibir todos los valores que reintegre la AFP Porvenir
S.A. con motivo de la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del actor
al RAIS, y una vez ingresen los dineros actualizar su informacion en la
historia laboral; declarar no probadas las excepciones propuestas por
Colpensiones; condenar en costas a Porvenir. (Archivo 013 del

expediente digital).
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Lo anterior por considerar el A quo que, la muerte del accionante no
impide tramitar y resolver las pretensiones de la demanda, pues las
mismas son ratificadas con el poder que otorgd su conyuge
supérstite a la abogada que lo venia representando en el proceso, a
mas que hasta el momento no se ha acreditado que la AFP haya
realizado algiin reconocimiento pensiona. De otro lado, refiere que la
carga de la prueba en demostrar la entrega de la informacion
adecuada y necesaria para la decision de traslado, se encontraba en
cabeza de la AFP, por inversion probatoria, supuesto de facto que no
acaecio en el sub examine, pues del elenco probatorio incorporado al
informativo, no se verifico que el fondo privado Colpatria, hoy
Porvenir, haya cumplido con el deber legal de informar al
demandante, las circunstancias particulares de su decisiéon en las
condiciones de profesionalismo que imprime la norma y la
jurisprudencia, en tanto no basta con la simple suscripcion del
formulario; aspecto éste, que abre paso a la declaratoria de la
ineficacia de la afiliacion, junto con las consecuencias propias que

ello acarrea.

RECURSO DE APELACION:

La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, censuro el fallo de primera instancia, al considerar
en sintesis que en el presente caso ha tenido lugar el fallecimiento del
demandante, el cual configura un posible reconocimiento de una
pension de sobrevivientes que se encontraria a cargo del fondo privado,
y que a la fecha, la sucesora procesal no ha reclamado. Sostiene que

no se demostro la falta del deber de informacion, en razén a que no fue
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posible llevar a cabo el interrogatorio de parte que fue solicitado como
prueba, para constatar si la AFP incurri6 o no en esa omision al
momento de la afiliacion. Concluye afirmando que la afiliacion
realizada al fondo privado de pensiones se enmarco en el literal e) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, el cual acoge los parametros de la
libertad de escogencia de régimen, a mas que la vinculacion perduro6
en el tiempo, sin que el actor en ningun momento presentara peticion
alguna manifestando su inconformidad, e incluso este nunca acudio a
Colpensiones con el fin de solicitar informacion sobre un eventual

derecho pensional en el RPM.

A su turno, la demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., censuré el fallo de
primera instancia, al considerar en sintesis que, no se valoré por el
Juzgado de Conocimiento que el consentimiento informado para la
libre escogencia de régimen pensional se materializé con la suscripcion
por parte del actor del formulario de afiliacion, documento publico que
no fue tachado de falso, amén que en este expreso que realizaba de
manera libre, voluntaria y sin presiones la seleccion del RAIS,
conforme a lo exigido por el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, de
suerte que ello no se traté de una simple declaracion vacia dentro del
formulario de afiliacion, sino del cumplimiento de un requerimiento
legal que fue suscrito por la parte demandante, quien se presume una
persona capaz para obligarse, mas aun cuando se le garantizo al actor
el derecho al retracto, como asi lo dispuso el articulo 3° del Decreto
1161 de 1994, asi como el literal e) del articulo 13 original de la Ley
100 del 93, y la modificacion introducida en el articulo 2° de la Ley 797
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del ano 2003. Agrega que la declaratoria de ineficacia de traslado
desconoce el principio de autonomia privada de la voluntad con que
contaba el actor, definida en sentencia C-341 de 2006, como el poder
de las personas reconocido por el ordenamiento positivo para disponer
con efecto vinculante de los intereses de los que son titulares, y por
ende crear derechos y obligaciones, siempre que se respeten el orden
publico y las buenas costumbres. Indica que carece de visos de
prosperidad la condena impuesta a titulo de gastos de administracion,
toda vez que conforme a lo dispuesto en el numeral 2° del articulo 20
de la Ley 100 de 1993, en el RPM también se destina el 3% de la
cotizacion para financiar los mismos y es por ello que no hacen parte
de la pension y estan sujetos al fenomeno de la prescripcion. Senala
que la transferencia de tales dineros también implica un
enriquecimiento ilegal a favor de Colpensiones, dado que el articulo
113 de la Ley 100 de 1993 establece que, en materia de traslado de
régimen pensional, solo debe remitirse el saldo de la cuenta de ahorro
individual junto con sus rendimientos financieros. Concluye indicando
que uno de los efectos previstos en el articulo 1746 del C.C. en materia
de nulidad, es que la parte que recibio los frutos esta obligada a

restituirlos, so pena de generar un enriquecimiento sin justa causa.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:
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Parte demandante: Solicita la confirmacion del fallo impugnado,
aduciendo para el efecto que a los fondos de pensiones les incumbe el
deber de demostrar que asesoraron en debida forma al potencial
afiliado, que entregaron la informacion suficiente, completa, detallada,
clara y veraz sobre las ventajas y desventajas de afiliarse a uno u otro
régimen pensional y este deber se predica respecto de todos sus
afiliados o potenciales afiliados, sean o no beneficiarios del régimen de
transicion, tengan o no un derecho consolidado o una expectativa, o
tengan o no una profesion o estudios profesionales. Refiere que las
demandadas no lograron demostrar que lo asesoraron en debida
forma, por lo que no cumplieron con la carga procesal que les impone
el articulo 167 Codigo General del Proceso, sino que fue la parte actora
la que demostro6 en el tramite judicial que fue enganado por asesores
de PORVENIR, hasta que de forma reciente (hace menos de 4 anos) le
fueron indicadas las condiciones para pensionarse en el RAIS,
condiciones que jamas le fueron referidas al momento de convencerlo

para obtener su afiliacion al régimen de ahorro individual.

Parte demandada: El apoderado de la AFP PORVENIR persigue la
revocatoria de la sentencia de primera instancia aduciendo que en este
asunto no se acredito la existencia de algun vicio del consentimiento
con el cambio de régimen de la parte demandante. Agrega que el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, en forma clara y sin lugar a
interpretaciones distintas, establece que cualquier persona natural o
juridica, hubiera realizado actos atentatorios contra el libre derecho de
eleccion del afiliado, se haria acreedor a una multa ADMINISTRATIVA

impuesta por el Ministerio de Trabajo, y si bien, menciona que quedara
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sin efecto la afiliacion, también lo es que, bajo ninguna circunstancia
se refiere si quiera por aproximacion a lo dispuesto en los articulos
1740 y ss, por un principio basico de derecho, cual es el de la
inescindibilidad de las normas, que impide acudir en forma
indiscriminada a diferentes normas para resolver un asunto en
concreto. Menciona que cumplio con la carga procesal impuesta -pese
a la inversion que se hizo de la carga de la prueba, contrario a lo
dispuesto legalmente al respecto-, en la medida que aporté los
documentos que tenia en su poder para demostrar que la parte actora,
ha estado vinculada a la sociedad producto de una decision libre e
informada, lo que se acredita no solo con el formulario de afiliacion, el
cual es un documento que se presume auténtico, sino con la conducta
del afiliado, que permanecio en el régimen de ahorro y permitio el
descuento con destino al fondo privado, pruebas que analizadas de
manera critica y en conjunto, conducen con certeza a concluir que la
intencion de la parte actora era pertenecer al régimen de ahorro

individual.

A su turno, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, al descorrer el traslado otorgado, indica que no es
procedente declarar que el contrato de afiliacion suscrito entre el
demandante y la AFP convocada es nulo, toda vez que obran dentro
del presente proceso medios de prueba documentales suficientes, los
cuales conllevan a determinar que el traslado efectuado por el
accionante al Régimen de Ahorro Individual, se llevo a cabo de manera
libre y voluntaria, asi como que el respectivo asesor del fondo privado,

suministré la totalidad de la informacion clara y precisa, respecto de
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los efectos juridicos que le acarrearia el trasladarse del Régimen de
Prima media administrado por el Instituto de los Seguros Sociales, con
destino al régimen de Ahorro Individual. Manifiesta que en ningun
momento se logré observar vicio del consentimiento, ni por error,
fuerza o dolo, como quiera que el demandante siempre estuvo
consciente de la afiliacion que estaba realizando, sabia que se trataba
del traslado de sus aportes en pension, no fue obligado ni muchos
menos se ejercio presion o fuerza para que se trasladara, y por ultimo
referente al dolo el cual es de resaltar que el mismo no se presume sino
que se prueba, no hay prueba idonea y contundente que el asesor de
manera dolosa y con la intension de ocasionar un dano la indujo al
traslado. Refiere que el demandante recibié toda la informacion
necesaria para realizar el traslado, por ende, no se le vulner6é ninguno
de los derechos descritos en la parte petitoria de la demanda, contrario
sensu, se le respet6 su derecho de afiliacion al suscribir formulario con

el RAIS.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes
CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en
el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la

Ley 712 de 2001, se evidencia su agotamiento por la activa, conforme
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a la solicitud elevada ante Colpensiones obrante a folios 36 a 38

archivo 001 del expediente digital.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no los presupuestos
para declarar la ineficacia de la afiliacion realizada por REMBERTO
MANUEL RUBIO CONDE (Q.E.P.D.) al régimen de ahorro individual
administrado por la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., antes COLPATRIA, junto con las

consecuencias propias que de ello se deriva.

INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - NO NULIDAD DEL
TRASLADO

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala
que el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la
transgresion del deber de informacion debe abordarse desde su
ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del

literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ejusdem, pues
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resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagro
expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido
consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto la Corte
Suprema de Justicia de manera reiterada y desde la sentencia 31.989
del 8 de septiembre del 2008, postura que se mantiene actualmente

entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.

CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial,
documento de identificacion del accionante (fl. 12 archivo 001 del
expediente digital), historia laboral expedida por Colpensiones (fls. 13
a 16 archivo 001 del expediente digital), historia laboral consolidada
emanada de la AFP Porvenir (fls. 17 a 26 archivo 001 del expediente
digital), formulario de afiliacion a Colpatria hoy Porvenir S.A. (fl. 27
archivo 001 del expediente digital), derechos de peticion elevados ante
las demandadas y sus respuestas (fls. 28 a 44 archivo 001 del
expediente digital), certificacion laboral (fl. 45 archivo 001 del
expediente digital), expediente administrativo allegado por
Colpensiones (Carpeta 006 del expediente digital), interrogatorio de
parte rendido por la conyuge del demandante (Archivo 012 del
expediente digital), registro civil de matrimonio y registro civil de
defuncion del demandante (fls. 5 a 6 archivo 010 del expediente

digital).
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Sobre el tema de la obligacion de informar, es preciso senalar, que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, al unisono ha indicado que es deber de las Administradoras
de Fondos de Pensiones brindar, de forma profesional y completa, toda
la informacion necesaria para instruir al afiliado respecto de las
condiciones que rigen a uno y otro régimen, deber este, que es de
imperiosa aplicacion conforme a lo dispuso el inciso 1° del articulo 97

del Decreto 663 de 1993, norma que dispone que «Las entidades vigiladas

deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les

permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones

del mercado y poder tomar decisiones informadas»

Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el
articulo 23 de la Ley 795 de 2003, por tanto, incluso antes que fueran
creadas las AFP, ya existia norma que regulaba la obligacion de
informar a los usuarios del sistema financiero y que desde la génesis

de éstas entro a regularlas.

A su turno, la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion al
consumidor financiero, reiter6 como uno de sus principios, el de
transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna, que
conforme al art. 3 literal c) de la citada norma, hace referencia a que
«Las entidades vigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros

informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

costos en las relaciones que establecen con las entidades vigiladas».
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Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la doctrina
probable y la obligatoriedad del precedente ha ensefiado, en lo que a
la obligacion de informacion que las AFP deben suministrar a sus
afiliados, en sentencia del 22 de noviembre de 2011, RAD: 33083,
reiterada en providencia SL 12136 - 2014 Rad. 46292 del 3 de
septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del

Pilar Cuello Calderon, que:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por
objeto garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad
para obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la
proteccion de las contingencias que la afectan» (articulo 1° Ley 100 de 1993) y
que la eleccién tanto del modelo de prima media con prestacion definida, como
el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para predicar la
aplicaciéon o no del régimen de transicién, es necesario entender, que las
entidades encargadas de su direccion y funcionamiento, garanticen que existio
una decision informada, y que esta fue verdaderamente auténoma y consciente;
ello es objetivamente verificable, en el entendido de que el afiliado debe conocer
los riesgos del traslado, pero a su vez los beneficios gue aquel le reportaria, de
otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

A juicio de esta Sala no podria argiiirse que existe una manifestacion libre
Yy 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 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.(...)

Surge obvio que el alcance del transito del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de personas la
pérdida de la transicion; por las caracteristicas que el mismo supone, es
necesario determinar si también en esos eventos puede predicarse simple y
llanamente que existi6 libertad y voluntariedad para que el mismo se efectuara.

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad
Ren la toma de una decision de esa indole, solo puede justificarse
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cuando esta acompanada de la informacién precisa, en la que se
delimiten los alcances positivos y negativos en su adopcion.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen
son_indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprensiéon
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarlar(Acentia la Sala).

Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3
de septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del
Pilar Cuello Calderon y recientemente en la sentencia SL 17595 del 18
de octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr. Fernando

Castillo Cadena, al ensenar que:

«Asi, en el asunto bagjo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado
entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacion que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) 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; (iii) una informacioén que se
ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se
trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite,
la eleccién del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion,
y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustraciéon suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcién que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989)».

Posturas estas, iteradas por el Organo de cierre en materia laboral, en
un pronunciamiento mas reciente, esto es, en la sentencia SL1452 de
3 de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia

Duenas Quevedo, momento en el que:
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«... la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el
afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas ptblicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los
regimenes vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.

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 comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y
del de prima media con prestacion definida, de manera que la elecciéon 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 obligacion de dar a conocer toda la
verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar
sobre lo malo y parcializar lo neutro».

Asi mismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en
providencia de 8 de mayo, también del 2019, bajo radicado 68838, con
ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, a

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

«En el orden planteado, serdn resueltos los problemas juridicos.

1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar
informacion necesaria y transparente

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacién frente a las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
la Ley 100 de 1993 disenié un sistema complejo de proteccion pensional dual, en
el cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el
Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de
fondos de pensiones (AFP).
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De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen
la opcidén de elegir dibre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida
por el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente
el articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o
atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y
seleccién de organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son
susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursién en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de
los afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacién de un servicio publico esencial,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza
de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresién libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decisién de esta indole. De esta forma, 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 expresién genérica; 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» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, prescribié en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacién de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia
en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una
afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacién suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por
tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos
incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotacion econémica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico.

Por tanto, la incursién en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
aungue la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia
un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «a
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
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realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercadon.

Ahora bien, la informacion necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas,
ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado.

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 comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del
de prima media con prestacién definida, de manera que la eleccién 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 obligacién de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo
malo y parcializar lo neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacién, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacién 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».

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 anos, la jurisprudencia
del trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades
de servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de este
deber es mucho mas riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera,
pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la proteccion de
la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades, en funcién de
sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar
confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe,
con transparencia y «formadas en la ética del servicio ptblico» (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion e incorporacién al sistema de proteccién social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién 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
«as diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo
que las ubica en una posicion de preeminencia frente a los usuarios. Estos tltimos,
no solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a miltiples
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variables actuariales, financieras y macroeconémicas, Sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econdémicas, sociales,
educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto
se encuentran en un plano desigual, que la legislacién intenta reequilibrar
mediante la exigencia de un deber de informacién y probatorio a cargo de la
primera.

Por lo demds, esta obligacién de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitales y previsional, con altos estiandares de compromiso social,
transparencia y pulcritud en su gestién, no puede ser trasladada injustamente a
la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas
que su incumplimiento acaree, dado que es de la esencia de las actividades de los
fondos el deber de informacion y el respeto a los derechos de los afiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacion a
cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propésito no solo evaluar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

1.2. Segunda etapa: Expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto
2241 de 2010. El deber de asesoria y buen consejo

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance significativo
en la proteccion de los usuarios financieros del sistema de seguridad social en
pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los derechos de los
consumidores, con precisiéon de los principios y el contenido bdsico de la
informacién y, segundo, porque establecieron expresamente el deber de asesoria
Yy buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que
redimensioné el alcance de esta obligacién.

Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntualizé
que en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia
observarse con celo el principio de «transparencia e informacion cierta, suficiente y
oportuna», conforme al cual «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los
consumidores financieros informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que
establecen con las entidades vigiladas».

La informacién cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él. La informacién suficiente incluye la
obligacién de dar a conocer al usuario, de la manera mds amplia posible, todo lo
relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es
incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le
impidan al afiliado tomar una decision reflexiva sobre su futuro. La informacion
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso,
en el momento de la afiliacién o aquel en el cual legalmente no puede hacer mds
traslados entre regimenes; la idea es que el usuario pueda tomar decisiones a
tiempo.
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En concordancia con lo anterior, el Decreto 2241 de 2010, incorporado al Decreto
2555 del mismo ario en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, establecié en su articulo
2.° los siguientes desarrollos de los principios de la Ley 1328 de 2009:

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones
deberdan emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en
la prestaciéon de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos
reciban la informacién y/o la atencion debida y respetuosa en relacién con las
opciones de afiliacién a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
General de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionales
de la decisién. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
deberdan poner de presente los tipos de fondos de pensiones obligatorias que
pueden elegir segtin su edad y perfil de riesgo, con el fin de permitir que el
consumidor financiero pueda tomar decisiones informadas. Este principio aplica
durante toda la relacién contractual o legal, segtin sea el caso.

2. Transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna. Las administradoras
del Sistema General de Pensiones deberdan suministrar al publico informacion
cierta, suficiente, clara y oportuna que permita a los consumidores financieros
conocer adecuadamente los derechos, obligaciones y costos que aplican en los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
General de Pensiones y las companias aseguradoras de vida que tienen
autorizado el ramo de rentas vitalicias deberdn velar porque siempre prevalezca
el interés de los consumidores financieros, las administradoras de fondos de
pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad deberdan privilegiar
los intereses de los consumidores financieros frente a los de sus accionistas o
aportantes de capital, sus entidades vinculadas, y los de las companias
aseguradoras con las que se contrate la péliza previsional y la renta vitalicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacion
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e informacion en la prestacion del servicio por parte de las
administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.°, reiteré el deber de las
administradoras de actuar con profesionalismo y «con la debida diligencia en la
promocién y prestacion del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
atencion, asesoria e informacién suficiente que requieran para tomar las
decisiones que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».

El deber de buen consejo fue consagrado en el articulo 7.° de ese reglamento en
los siguientes términos:

Articulo 7°. Asesoria e informacion al Consumidor Financiero. Las administradoras
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar
a los consumidores financieros informacién completa sobre las alternativas de su
afiliacion al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes y
efectos de la toma de decisiones en relacion con su participacién en cualquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberan suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su afiliacion, de manera tal que el
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consumidor financiero pueda tomar la decisién informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de
fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una
renta vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida
a los consumidores financieros en los extractos de conformidad con las
instrucciones que imparta la Superintendencia Financiera de Colombia para el
efecto.

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos Yy consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto tltimo comporta el estudio de los antecedentes del
afiliado (edad, semanas de cotizaciéon, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos
relevantes y expectativas pensionales, de modo que la decisién del afiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
Y subjetivo de su situacién individual, mds la opinién que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo,
calificado y holistico de los antecedentes del dafiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente.
Esta fase supone el acomparniamiento e interaccién con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o
ilustracién de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversion
mds apropiada de sus ahorros pensionales.

1.3. Tercera etapa: Expedicion de la Ley 1748 de 2014, el Decreto
2071 de 2015 y la Circular Externa n.° 016 de 2016. El deber de doble
asesoria

El derecho a la informacién ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener informaciéon de asesores Yy
promotores de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite al afiliado nutrirse de la informacion brindada por representantes del
régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacién
definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo sobre las reales
caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de las condiciones y efectos juridicos del traslado.

En tal sentido, el pardgrafo 1.°del articulo 2.° de la Ley 1748 de 2014, adicion6 al
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensionales, de recibir «asesoria de representantes de
ambos regimenes, como condicién previa para que proceda el traslado entre
regimenes. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto
imparta la Superintendencia Financiera de Colombian.

En consonancia con este precepto, el articulo 3.° del Decreto 2071 de 2015,
modificé el articulo 2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010 en los siguientes términos:

Articulo 2.6.10.2.3. Asesoria e informacién al Consumidor Financiero. Las
administradoras del Sistema General de Pensiones tienen el deber del buen
consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los consumidores
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financieros informacién completa respecto a los beneficios, inconvenientes y
efectos de la toma de decisiones en relacion con su participacién en cualquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
deberdan garantizar que los afiliados que quieran trasladarse entre regimenes
pensionales, esto es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media
y viceversa, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicibén previa para que proceda el traslado. Lo anterior de conformidad con las
instrucciones que para el efecto imparta la Superintendencia Financiera de
Colombia.

La asesoria de que trata el inciso anterior deberd contemplar como minimo la
siguiente informacién conforme a la competencia de cada administradora del
Sistema General de Pensiones:

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccién del valor de la indemnizacion sustitutiva o devolucion de saldos, lo
anterior frente a la posibilidad de no cumplir los requisitos de ley para acceder a
la pensién de vejez a la edad prevista en la normatividad vigente.

3. Proyeccion del valor de la pension en cada régimen.

4. Requisitos para acceder a la garantia de pensién minima en cada régimen.

5. Informacion sobre otros mecanismos de proteccion a la vejez vigentes dentro de
la legislacion.

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podrda solicitar en cualquier momento
durante la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacion
que requiera para tomar decisiones informadas en relacién con su participacién en
cualquiera de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberan poner a disposicién de sus afiliados herramientas financieras
que les permitan conocer las consecuencias de su traslado al Régimen de Prima
Media, asi mismo deben suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de: las condiciones de su afiliacién al régimen, de manera tal
que el consumidor financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a
dicho régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo
de fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una
renta vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida
a los consumidores financieros en los extractos de conformidad con la
reglamentacion existente sobre el particular y las instrucciones que imparta la
Superintendencia Financiera de Colombia para el efecto.

En desarrollo de ese mandato legal, la Superintendencia Financiera expidié la
Circular Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen las
administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado
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de sus afiliados, la cual fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo
III, Parte II de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdsica Juridica), asi:

3.13. Deber de asesoria para que proceda el traslado de afiliados entre regimenes.
De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 1328 de 2009,
adicionado por el pardgrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art.
2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010, las Administradoras del Sistema General de
Pensiones deben garantizar que los afiliados que deseen trasladarse entre
regimenes pensionales, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes,
como condicion previa para que proceda el traslado.

El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de informacion a cargo
de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

o1 24

“Etapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y aleance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidén
pensiones n dar
informacién
Deber de | Arta. 13 {iteral b), 271 y 272 | llustracidn de las caracteriaticas,
mformacidn de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y
Art, 97, numeral 1.° del | riesgos de cada wuno de loa
Deoreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo gque
modificado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transiciéon y Ia
Dispousiciones aventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al [ pensionales
derecho a la informacidn, no
menoscabo de derechon
laborales Y autonomia
peraanal
Debear de | Artdculo 3.7, literal ¢) de la | Implica el andlisia previo, calificado
informacidn, Lay 1328 da 2009 y pglobal de lox antecedentes del
asesoria  y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de loa
conaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAga le conviene y, por
tanto, 1o que podria perjudicarle
Debar de | Ley 1748 de 2014 Junto  con 1o anterior, lleva
mnformaoion, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a  obtener
nansoring, buen | de 2015 mnuanorin de los representantes de
consejo vy doble | Circular Externa n." 016 de | ambos regimenes pensionales,
naesoria, 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenian
el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a
fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre
su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de
un deber de informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al
de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte
de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con
el momento historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este
desde un inicio ha existido.

Asilas cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacién deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de 1993,
el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades
desarrolladas por las administradoras de fondos de pensiones, segun se explicé
ampliamente.
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Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacién con
la que la Sala Primera de Decisién Laboral del Tribunal de Medellin emitié su
sentencia, pues sin razén alguna se limité a senalar que a partir del Decreto 019
de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento deficitario del
deber de informacién a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le
daba sustento a su dicho y sin la construccién de un argumento juridico que
soportara su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigacion normativa y un discurso juridico debidamente fundamentado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacién en el formulario de que la afiliaciéon se hizo
de manera libre y voluntaria.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del formulario,
al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
fondos de pensiones, tales como «da afiliacion se hace libre y voluntaria», «<se ha
efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SL19447-2017 la Sala explico:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante para
advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo
estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado, sino ademds
el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no
solo conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio
a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se diera informacion
relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a
través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre otras
las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico, deben emplear
la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que «en la celebracion de
las operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberan abstenerse de
convertir clausulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posicién dominante», es decir, no se trataba
unicamente de completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio suficientes para
advertir la trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de
prima media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario |[...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de
una ilustracién 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.
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Por tanto, 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 dafiliacion al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar
su consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error juridico
al sostener que el acto juridico de traslado es vdlido con la simple anotacién o
aseveracion de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar
la necesidad de un consentimiento informado.

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

Segtin lo expuesto precedentemente, es la demostracién 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 recibié la informacién debida
cuando se dfilié, 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 afirmacién 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 brindé, dado que
es quien estd en posicién de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacién 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 da 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 realizacién de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el dfiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensional.

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién 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 estd en
mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este
alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido
informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
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desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié
esta obligacion; (ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar
la obligacién de brindar informaciéon y, mds aun, 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 relacion contractual, toda vez que, como se explicd, las entidades financieras
por su posicion 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 prdctica
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.

4. El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacion en torno a la
nulidad del traslado

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precision frente al
razonamiento del Tribunal segtin el cual el precedente de esta Corporacion solo
tiene cabida en aquellos casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional
a pesar de tener consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de
instancia consideré que el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econémico inmediato.

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene
establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento
del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como
en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que 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, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene
o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico
de traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto.

De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunal incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacién; (ii) al referir que la simple afirmacion de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
validez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante;
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Y (iv) al restringir el alcance de la jurisprudencia de esta Corte a los eventos en que
existe un perjuicio inmediato».

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de
septiembre de 2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019, dentro
de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama via de

hecho por no accederse a la nulidad del traslado, ordend el respeto al

precedente a fin de garantizar los derechos al debido proceso,

congruencia v la seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que el demandante se
vinculo al extinto Instituto de Seguros Sociales desde el 1 de diciembre

de 1981 hasta el 30 de junio de 1999, tal como se advierte de la historia

laboral emitida por Colpensiones (carpeta 006 del expediente digital),
para luego trasladarse a la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A. el 31 de
mayo de 1999 (fl. 27 archivo 001 del expediente digital); fondo éste
ultimo, al cual se encuentra actualmente afiliado al subsistema de
seguridad social en pensiones; supuestos facticos respecto de los

cuales no se presenta debate en esta segunda instancia.

TEORIA DEL CASO

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la

AFP Colpatria hoy Porvenir, tenia la carga probatoria en demostrar que
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cumplio con su deber de ofrecer al afiliado la informacion pertinente,
veraz, oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen pensional,
los beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige desde la
expedicion del articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no
se encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de

afiliacion (fl. 27 archivo 001 del expediente digital).

Referente al interrogatorio del actor solicitado, el mismo no fue
decretado, debido a que este fallecio el 10 de julio de 2021 (fl. 5 archivo
010 del expediente digital), circunstancia que no impedia que la AFP
Porvenir S.A. allegara cualquier otro medio de conviccion a fin de
demostrar el cumplimiento de su deber de informaciéon, no obstante, la
citada no desplegd ninguna actividad probatoria, pues notese que se le
tuvo por no contestada la demanda por parte del Juzgado de

Conocimiento.

Ahora, aunque el a quo decreto6 la declaracion de la conyuge del actor en
calidad de sucesora procesal, esta simplemente informé que ella o los
herederos del causante, no han presentado ninguna reclamacion
pensional; ademas, indicé que el convocante «...) los primeros arnos estuvo
en Colpensiones, o sea, Seguro Social, y después pasé a Colpatria que es

Porvenir. (...)» (Archvio 012 del expediente digital).

El material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que no
es suficiente para probar el consentimiento informado del afiliado
fallecido, y como quiera que no media otro elemento de conviccion que

atestigiie la explicacion de las consecuencias de dicho traslado, se
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advierte la configuracion de una conducta omisiva por parte de la AFP
Colpatria hoy Porvenir S.A., que se traduce en una falta a su deber de
informacion, perjudicando asi las condiciones pensionales del
demandante, sin que para ello resulte relevante si era o no beneficiario
del régimen transicional reglado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
0 no tuviere una expectativa legitima, al ser su obligacion suministrar la

generalidad de datos al momento de la afiliacion, sin omitir ninguno

(carga dinamica de la prueba), tales como las formas de liquidacion vy los

varios sistemas para acceder a la mesada, las implicaciones que

comportan sobre las sumas que integran la cuenta individual, la posible

reliquidacion anual v la firma de contrato con una aseguradora, entre

muchas.

Puestas en ese escenario las cosas, ningun reproche merece para la Sala
la determinacion a la cual arrib6 el sentenciador de primer grado,
contrario a lo afirmado por las demandadas, pues se itera, al interior del
proceso no se acreditd que se suministréo al demandante los datos e
informacion suficiente clara y oportuna de las consecuencias de su
traslado de régimen pensional, circunstancia que decanta en la
ineficacia de tal acto juridico, sin que sea atendible lo afirmado por
Colpensiones en relacion con el eventual reconocimiento de una pension
de sobrevivientes al cargo de la AFP llamada a la accion, como quiera
que en el presente caso no se encuentra acreditada la solicitud elevada
por la sucesora procesal y demas beneficiarios, como tampoco un

reconocimiento prestaciones a favor de estos.
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Ahora bien, frente a la condena por concepto de devolucion de
descuentos atinentes a los gastos de administracion y seguros
previsionales, se advierte que sobre este aspecto se ejercio oposicion
por parte de la demandada Porvenir S.A., argumentando que dichos
dineros no hacen parte de la pension, también se descuentan en el
RPM y su traslado implica un enriquecimiento sin justa causa a favor

de Colpensiones.

Para resolver, se tiene que acorde lo ha ensefiado el Organo de cierre
en materia laboral en la sentencia SL 2877 de 29 de julio de 2020, con
ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo, constituye
una de las consecuencias logicas de la declaratoria de la ineficacia

perseguida, asi lo sento6 el Alto Tribunal al modular que:

«De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746
del Cédigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un
acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a derecho y
permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas
al estado en que estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucién de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la financiacién de
la pensién de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
prima media con prestaciéon definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de
cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pensién minima, pues serd aquella entidad la encargada del
manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron
en el acto de dfiliaciéon inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacién a tal
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régimen; en otros términos, es la inscripcién en ese esquema pensional
la que se cuestiona como una sola, lo que involucra a las demds AFP, asi
ellas no hayan intervenido, se reitera, en la primera admisién. Por ello,
es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben
entenderse realizadas al de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

(..)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si
tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional. Y aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su
oposicion que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo
Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que

recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones»

En tal virtud, no le asiste razon a la AFP apelante, por cuanto dicha
condena surge como una consecuencia logica de la declaratoria de la
ineficacia del negocio juridico pactado, por lo que emana el deber, para
la AFP, de reintegrar los valores que recibio a titulo de cuotas de

administracion y comisiones causadas.

En lo referente a la prescripcion en torno a tales emolumentos, basta
con senalar, que de conformidad con lo ensenado por la Corporacion
de cierre en materia ordinaria laboral, la obligacion de devolver los
gastos de administracion nace para las AFP desde el momento mismo
en que nace el acto que se declara ineficaz, en tanto dichos recursos
han debido ingresar al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, ayudando de esta manera a forjar el derecho pensional del
afiliado, por lo que, contrario a lo sostenido por la entidad recurrente,

los mismos no pueden desprenderse del derecho pensional como asi
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hoy lo pretende, siguiéndose de tal manera la suerte de lo principal,
aquello que resulta accesorio. (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-
2019).

Se aclara que, esta sentencia no le causa perjuicio a Colpensiones,
pues el afiliado se traslada con todo su capital, para que esa entidad

cumpla la funcién para la cual se creo.

COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo.
En esta segunda instancia se imponen costas a cargo de la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y la AFP

Porvenir, dado el resultado de la alzada.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia condenatoria proferida por el
Juzgado Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en audiencia
publica virtual celebrada el 4 de agosto de 2021 dentro del proceso
ordinario laboral adelantado por REMBERTO MANUEL RUBIO
CONDE contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDOS
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DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., conforme lo

enunciado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas
impartio el A quo. En esta segunda instancia se imponen costas a cargo
de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y la AFP

Porvenir S.A., dado el resultado de la alzada.

Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto
806 de 2020.
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AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la AFP

Porvenir y Colpensiones en la suma de $600.000, para cada una.
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE LIGIA INES CASTRO GUASGUITA contra la EMPRESA
COLOMBIANA DE PETROLEOS - ECOPETROL S.A., LUZ MERY
ALVARADO MELO Y LA AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA
DEL ESTADO. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veintinueve (29) dias del mes de octubre del afno dos
mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaré abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en
atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020!, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de 25
de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de mayo
y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las partes
en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal de

pronunciarse.

Asi las cosas, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacion contra las sentencias y autos dictados en
materia laboral se tramitar asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacion o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara traslado
a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con la apelante.
Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijara la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere el
articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oirdn las alegaciones
de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por el
término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»
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SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora LIGIA INES CASTRO GUASGUITA, solicita se
declare que el sennor Rafael Augusto Manrique Mora falleci6 el 7 de junio
de 2016; que el de cujus era pensionado de la empresa ECOPETROL S.A.,
desde el 30 de diciembre de 1997; que tuvieron una vida en pareja desde
febrero de 1984 hasta la fecha del deceso del pensionado; que tanto ella
como su hija dependian econémicamente del causante; que cumple con
los requisitos legales para que le sea reconocida la pension en un 100%;
que Luz Mery Alvarado no tuvo vinculo de convivencia y dependencia
economica con el ex trabajador; que Luz Mery Alvaro conviviéo con Rafael
Augusto (q.e.p.d.) hasta el ano 2010, conforme al registro llevado por el

Juzgado de Familia de Fusagasuga.

Como consecuencia de lo anterior, solicita se ordene a ECOPETROL a
reconocerle la pension de sobrevivientes del causante Rafael Augusto
Manrique Mora (q.e.p.d.); se ordene el pago de los dineros que estan en
suspenso desde el 1° de junio de 2016; que se ordene el pago indexado de
las mesadas retroactivas; a pagar intereses de los dineros de las mesadas;
el valor de la prima de servicio suspendida desde el 1 de julio de 2016; a
reconocer derechos ultra y extra petita; al pago de las costas y agencias

en derecho.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles de folio 9 a 19 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que la pareja se conocio en enero
de 1976 en Fusagasuga; que a partir del 4 de febrero de 1984 la pareja
decidio convivir junta; que procrearon una hija; que compraron un
inmueble en el que convivieron hasta el dia del fallecimiento del ex
trabajador; que las labores asignadas al pensionado se debian prestar en
la ciudad de Bogota y por ello, vivia en esta ciudad y se veian los fines de

semana; que la pension le fue reconocida a su companero en octubre de
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1997; que se traslad6 a Bogota con su hija, por el ingreso a educacion
superior de esta; que ella tuvo conocimiento que su companero tenia dos
hijos; que en septiembre de 2006 rindi6 declaracion juramentada ante la
Notaria 39 de Bogota; que acompanaba a las citas meédicas a su
companero; que el 24 de junio de 2016 solicito a Ecopetrol el
reconocimiento de la pension, pero tal pedimento fue negado al haberse
presentado también a reclamar la senora Luz Mery Alvarado; que en julio
de 2019 solicito nuevamente el reconocimiento prestacional, pero
nuevamente se resuelve en forma desfavorable su pedimento; que Luz
Mery Alvarado Melo adelant6é proceso de union marital de hecho ante el

Juzgado de Familia de Fusagasuga.

CONTESTACION: LUZ MERY ALVARADO MELO, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones al considerar que fue ella quien convivio
con el senor Manrique Mora desde 1983 hasta su deceso y siempre
dependi6o de su companero. Como medios exceptivos propuso los de
pleito pendiente entre las partes en el proceso y las que de oficio se

llegaren a observar (fl. 524 archivo 01)

ECOPETROL S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones al
considerar que la entidad establece quienes son beneficiarios de la
sustitucion pensional y no se tiene certeza quien tiene mejor derecho.
Como excepciones propuso las de, inexistencia de la obligacion que se
reclama a cargo de mi representada, controversia e imposibilidad juridica
para reconocer pension de sustitucion a cargo de mi representada, cobro
de lo no debido, buena fe, prescripcion, la genérica que resulte probada
en el proceso, controversia e imposibilidad juridica para reconocer
pension de sustitucion a cargo de Ecopetrol S.A., es necesario la
intervencion de la justicia ordinaria laboral para la definicion de los

beneficiarios del derecho pensional de sobrevivencia derivado del
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fallecimiento del pensionado Rafael Augusto Manrique Mora (q.e.p.d.);

excepcion de la aplicacion de la Ley 100 de 1993 (fl. 524 archivo 01)

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Primero Transitorio (1°)
Laboral del Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada el 24 de
agosto de 2021, resolvio; declarar probada la excepcion de Inexistencia
del derecho y consecuencia de ello absolvio a Ecopetrol de las
pretensiones incoadas; se abstuvo de imponer condena en costas,

ordend la consulta de la providencia en caso de no ser apelada.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“..Asi las cosas, atendiendo este material probatorio resulta suficiente para
concluir que la demandante Ligia Inés Castro no convivié con el pensionado
afiliado por un término minimo de 5 anos inmediatamente anteriores a su
deceso, es decir, si bien se alcanzé acreditar un tiempo de convivencia lo fue
desde el 2014 hasta el 2016 es decir, alcanzé a abarcar siquiera un término
de dos anos, pero no el tiempo minimo que exige la ley para causar el derecho
pensional.

Ahora, en relacion con la sefniora Luz Mary Alvarado tampoco hay lugar a
reconocerla como beneficiaria en la medida que los documentos que relaciona
y en las que figura como de beneficiaria de los servicios de salud brindados
por Ecopetrol no alcanzan abarcar el tiempo minimo de convivencia exigido
por las normas que venido citando, tampoco las fotografias que fueron
aportadas al plenario en la medida que estds no dan cuenta de los extremos
temporales de esa convivencia y el tiempo por el cual se entendié esa
cohabitacion...” .

RECURSO DE APELACION:

El apoderado de la demandante, Ligia Inés Castro solicita se revoque la
sentencia, hincando su inconformidad frente a la sentencia, al considerar
que, no se valoraron las pruebas allegadas al plenario, como lo es la

sentencia del Juzgado de Familia, en la que se declaro6 la existencia de la



013 2019 00718 01 >

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

sociedad patrimonial e interrogatorio a la actora, en el que e informé sobre
la convivencia con el fallecido desde 1984 hasta su deceso; de acuerdo al
testimonio del senor César, este inform6 sobre la convivencia paralela
entre su padre y la senora Ligia y la senora Mery; con la prueba

testimonial se puede acreditar la convivencia continua con la pareja.

El apoderado de la demandada, Luz Mery Alvarado, interpuso recurso
de apelacion al estimar que, no se valoro en forma idonea los medios
probatorios recaudados en el proceso, al dejarse de lado la documental
allegada, como las declaraciones de renta de 1982 a 1984, fotografias
familiares, certificado de la junta de accion comunal y de Ecopetrol, en
donde tiene como companera permanente a su representada; que los
testigos dan cuenta de la convivencia de la pareja; que la declaracion del

hijo del de cujus, César, no fue coherente y no debio tenerse en cuenta.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del Decreto
806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron indicando, en

sintesis:

La demandante, Ligia Inés Castro Guagiiita, solicita se revoque la
decision emitida, al estimar que, su permanencia en la ciudad de Bogota,
era por el estudio de su hija y los hijos de su companero, observandose
vinculos afectivos; que los testigos citados al proceso dan fe de la

convivencia de la pareja, por mas de S anos.

El apoderado de Luz Mery Alvarado Melo, solicita se revoque la sentencia
de primera instancia al estimar que, las pruebas acopiadas al cartulario
no fueron valoradas en conjunto con la prueba testimonial recaudada en

el proceso se da fe que convivio con el senor Rafael Manrique Mora hasta
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la fecha de su deceso, encontrandose acreditados los requisitos legales

para que le sea reconocida la prestacion.

El apoderado de Ecopetrol S.A., reclama que el fallo debe ser confirmado,
al considerar que no se logré acreditar los requisitos legales para
reconocer la sustitucion prestacional; que tanto los interrogatorios como
las pruebas testimoniales dejan vacios temporales, frente a la convivencia

de las intervinientes con el pensionado.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme se desprende la documental vista a folio 163 del
expediente digital, archivo 01, y frente a la cual la entidad dio respuesta
en forma desfavorable a la peticionaria el 30 de agosto de 2016 (fl. 175

del archivo 01 del expediente digital).

PROBLEMA JURIDICO

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 66 A del C.P.Tyla S.S., esta Sala
procede a analizar si la senora Ligia Inés Castro Guasguita y la senora

Luz Mery Alvarado Melo en calidad de companeras permanentes, son
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beneficiarias de la sustitucion pensional del senior Rafael Augusto
Manrique Mora (q.e.p.d.), de ser afirmativa la anterior premisa, se debera
establecer el porcentaje y retroactivo causado a favor de las citadas

senoras.

STATUS DE PENSIONADO DEL CAUSANTE

No es tema de controversia la calidad de pensionado del causante senor
Rafael Augusto Manrique Mora, pues la misma se desprende del oficio
librado al ex trabajador de fecha 29 de diciembre de 1997 y en el que se
informo que la misma se haria “efectiva a partir de la fecha de terminacion de
su contrato de trabajo, y su liquidacién se efectuard sobre la base de los salarios
devengados en el ultimo ano de labores” (fl. 597 del Archivo 01 del expediente

digital).

SUSTITUCION PENSIONAL

Es menester precisar que viene sentado por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, que es la fecha de fallecimiento la que determina la
norma aplicable al caso. Bajo esta premisa, en consideracion a que las
senoras Ligia Inés Castro Guasquita y Luz Mery Alvarado Melo, pretenden
obtener la sustitucion pensional vitalicia en calidad de companeras
permanentes del senor Rafael Augusto Manrique Mora (q.e.p.d), quien
fallecio el 7 de junio de 2016, segun se indica en el registro civil de
defuncion visible a folio 119, 231, 579, 616 archivo 01 del expediente
digital. Es patente entonces, que el régimen aplicable es el previsto en el
articulo 47 de la ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la ley
797 de 2003, inciso 3° del literal a) el cual dispone:

«Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:
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a) En forma vitalicia, el conyuge o la compariera o compariero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la
fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds anos de edad. En
caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el conyuge o la companera o companero permanente
supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida marital con el
causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos
de cinco (5) anos continuos con anterioridad a su muerte.

(-..)

En caso de convivencia simultdnea en los ultimos cinco anos, antes del
fallecimiento del causante entre un cényuge y una comparniera o
companero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pensién
de sobreviviente serd la esposa o el esposo. Si no existe convivencia
simultdnea y se mantiene vigente la uniéon conyugal pero hay una
separaciéon de hecho, la companera o compariero permanente podrd
reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en un
porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y
cuando haya sido superior a los ultimos cinco anos antes del
fallecimiento del causante. La otra cuota parte le corresponderd a la
conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente».

En este punto debe tenerse en cuenta que el senor Rafael Augusto
Manrique Mora (q.e.p.d.), ostentaba la calidad de pensionado, luego
entonces, las companeras permanentes, deben acreditar la convivencia
por un interregno de tiempo igual o superior a los cinco anos anteriores
al fallecimiento del jubilado, tal como se ha sentado en jurisprudencia de
la H. Corte Suprema de Justicia, recientemente, en la sentencia, SL 2820
del 16 de junio de 2021, Magistrado Ponente, Doctor, Gerardo Botero

Zuluaga

“...Conforme al criterio acogido por la Sala, se concluye que el tiempo minimo
de 5 anos de convivencia exigido en el literal a) del articulo 13 de la Ley 797
de 2003, que modificé el 47 de la Ley 100 de 1993, solo es aplicable para
el caso en que la pension de sobrevivientes se cause por muerte del
pensionado, mas no para cuando el deceso es de un afiliado, por cuanto lo
que busca proteger el Sistema General de Seguridad Social es el nicleo
familiar, entendiendo la familia a la luz de lo establecido por la Corte
Constitucional en la sentencia C-521-2007, en la que al efecto sostuvo
«Aquella comunidad de personas emparentadas entre si por vinculos
naturales o juridicos, que funda su existencia en el amor, el respeto y la
solidaridad, y que se caracteriza por la unidad de vida o de destino que liga
intimamente a sus miembros o integrantes mds préximos...”. (Resaltado de
la Sala).
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De esta manera el reconocimiento pensional de forma vitalicia esta
supeditado a dos requisitos, a saber, i) edad y ii) tiempo de convivencia.
Frente al primero, se constata que la fecha de natalicio de la senora Ligia
Inés Castro Guasguita fue el 16 de abril de 1951 (fl. 117 del Archivo 01
del expediente digital), lo que en suma implica que para la fecha del
deceso del causante, aquella contaba con 65 anos de edad y en lo que
atane a la senora Luz Mery Alvarado Melo, se tiene que la misma nacio el
12 de marzo de 1955 (fl. 235 y 671 del archivo 01 del expediente digital),
lo que conlleva a que, para la data del deceso del de cujus, contara con la
edad de 61 anos, cumpliendo asi las solicitantes la primera de las

exigencias legales para acceder al derecho pensional deprecado.

En lo que respecta a la convivencia, la Corte Constitucional al analizar la
constitucionalidad articulo 13 de la ley 797 de 2003, admite, que el
objetivo fundamental de la pareja es compartir en vida real y social, en

este sentido la sentencia C-336 de 2014, expuso:

«El objetivo fundamental persequido es el de proteger a la familia. En
efecto, la circunstancia de que el conyuge o companero permanente del
causante deban cumplir ciertas exigencias de indole personal y
temporal para acceder a la pension de sobrevivientes, constituye una
garantia de legitimidad y justicia en el otorgamiento de dicha
prestacién que favorece a los demds miembros del grupo familiar.
También busca favorecer economicamente a aquellos matrimonios y
uniones permanentes de hecho que han demostrado un compromiso
de vida real y con vocacién de continuidad; pero también, que dicha
disposicion intenta amparar el patrimonio del pensionado, de posibles
maniobras fraudulentas realizadas por personas que, con la falsa
motivacién de instituir una vida marital responsable y comprometida,
sélo pretenden derivar un beneficio econdmico de la transmision
pensional.

(..)

Que el propésito de la instituciéon es proteger al pensionado Yy a su
familia de posibles convivencias de ultima hora que no se configuran
como reflejo de una intencion legitima de hacer vida marital, sino que
persiguen la obtencién del beneficio econémico que reporta la
titularidad de una pensiéon de vejez o invalidez. En este sentido, es
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claro que la norma pretende evitar la transmision fraudulenta de la

pension de sobrevivientes».

Asi pues, en aras de establecer si en el caso sub judice la demandante y

la demandada lograron acreditar el segundo de los requisitos que les

impone la norma para ser beneficiarias de la sustitucion pensional,

resulta preciso entrar a analizar las pruebas arrimadas al plenario,

conforme a los articulos 60 y 61 del CPL dentro de las cuales reposan las

siguientes documentales;

10.

11.

12.
13.

Copia de cédula del pensionado (fl. 114, 617 archivo 01).

Copia de cédula de la demandante (fl. 117, 596, 619 archivo 01).
Registro civil de defuncion del sefior Rafael Augusto Manrique (fl 119,
231, 579, 616 archivo 01).

Registro civil de nacimiento de la demandante (fl. 121, 620 archivo
01).

Registro civil de nacimiento de Ana Maria Manrique Castro (fl. 123
archivo 01).

Fotografias familiares (fl. 125 y 241 archivo 01).

Comunicacion de otorgamiento de pension al fallecido (fl. 143, 572,
597 archivo 01).

Declaracion extra juicio de la demandante (fl. 145, 159, 580 archivo
01).

Certificacion expedida por el Asesor para la participacion
comunitaria de la Alcaldia de Fusagasuga (fl. 147 y 401 archivo 01).
Historia clinica emitida por la Clinica Belén (fl. 151, 393, 431, 626
archivo 01).

Solicitud de reconocimiento de pension presentado por la actora (fl.
163, 574, 601; 634 archivo 01).

Respuesta de Ecopetrol a solicitud (fl. 175, 429, 630 archivo 01).
Oficio allegando sentencia judicial (fl. 177, 239 archivo 01).
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14.

15.
16.

17.

18.

19.

20.

21.
22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.
31.
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Registro civil de nacimiento de Rafael Augusto Manrique (fl. 233
archivo 01)

Registro civil de nacimiento de Luz Mery (fl. 235 archivo 01).
Registro civil de nacimiento de Claudia Milena Manrique Alvarado (fl.
237 archivo 01).

Declaracion de renta (fl. 260 archivo 01)

Declaracion extra juicio rendida por Ana Rosa Ardila Ramos, Maria
Eduvina Guauta Rodriguez, Jairo Alfredo Maldonado Salinas,
Gustavo Alberto Baquero Hernandez (fl. 277 a 287).

Certificado emitido por Ecopetrol S.A. (fl. 287).

Copia de proceso de union marital adelantado por Luz Mery Alvarado
(fl. 291).

Registro civil de nacimiento de Ana Maria Manrique Castro (fl. 293).
Certificado expedido por la Junta de Accion Comunal del Barrio
Antonio Narino (fl. 427 archivo 01).

Declaracion extra juicio de Angela Maria Tarquino Suarez, Clara Inés
Urazan Soto (fl. 584 archivo 01).

Requerimiento de Ecopetrol a la demandante para allegar
documentos (fl. 604 archivo 01).

Formato de autorizacion de tratamiento de datos personales (fl. 618
archivo 01).

Certificado de la Registraduria Nacional del Estado Civil (fl. 621
archivo 01).

Manifestacion de convivencia del solicitante con el causante (fl. 622
archivo 01).

Certificado emitido por BBVA (fl. 625).

Certificacion de Bancolombia (fl 641 archivo 01).

Reclamacion de Luz Mery Alvarado Melo (fl. 678 archivo 01).
Resolucion No. 01 del 7 de enero de 2014 (fl. 690 archivo 01).

DE LA CONVIVENCIA ENTRE RAFAEL AUGUSTO Y LIGIA INES
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En lo que respecta a la convivencia de la sefiora Ligia Inés con el causante,
se tiene en el interrogatorio de parte recepcionado a la demandante, esta

afirmo en su oportunidad lo siguiente;

Que conocio6 al senor Rafael en 1976 e iniciaron un noviazgo y en el ano
1980 quedo embarazada; que se veian continuamente en diferentes
ciudades dado que el de cyjus laboraba en Bogota, que a partir de 1984
tenian una relacion mas cercana y €l se ocupaba de los gastos de su hija;
que ella iba a Bogota y lo visitaba a Ecopetrol; que en 1992 se enter6 que
su companero tenia un hijo (César Augusto) y que estaba a punto de nacer
otro hijo (Claudia Milena); que su companero se pensiono de Ecopetrol en
diciembre de 1997 y en enero de 1998 decide trasladarse a Facatativa y
ella a su turno se traslada al apartamento de €l en Bogota en enero de
1998, para acompanar a su hija, dado que empezaba sus estudios

universitarios.

Aunado a lo anterior, inform6é que Luz Mery se fue de la casa que
compartia con el sennor Rafael en enero de 2010, cuando su hija menor
termino de estudiar su educacion media y a partir de dicha data, el ex
trabajador empezo a vivir solo en Facatativa.

Desde enero de 1998 hasta marzo de 2014 la demandante vivio en la
ciudad de Bogota, que su hija termino los estudios de pregrado en
diciembre del ano 2002 y viajaba cada 8 o 15 dias a Facatativa a visitar a
su companero o €l venia a la ciudad a visitarlos. A partir de marzo de
2014 volvié a Facatativa “por un acuerdo con él en forma definitiva a disfrutar
de la casa y a disfrutar de todo el tiempo que teniamos disponible”

Durante los dos ultimos anos de vida del pensionado, se dedicaron a

viajar a los sitios que habian visitado cuando eran novios.

12
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«©

Al hablar sobre su domicilio “...teniamos una casa, es una casa bastante
amplia, de tres niveles en el primer nivel queda la sala la cocina el patio en el
segundo nivel queda el estudio y un bano en el tercer nivel quedan las
habitaciones que era las habitaciones de nosotros la habitacion que arreglamos
para las nifias y la habitacién de César en la parte interior queda un patio grande

ahi teniamos unos pdjaros turpiales, dos mirlas, teniamos un perrito”

En lo atinente a la prueba testimonial recaudada a favor de la
demandante, la sefiora Maria Ema Méndez Moreno, informé conocer a la
demandante desde el ano 2012, porque hacia el aseo en la casa del
pensionado; que en el 2014 la senora Ligia se fue a vivir en forma
permanente a Faca, ya que, con anterioridad a dicha data, ella estaba

pendiente de su hija y de los de la sefiora Luz Mery en Bogota.

Respecto a la distribuciéon de la casa ubicada en Facatativa, informé que,
“constaba de tres niveles estaba la parte de abajo, el garaje, una sala grande,
habia un segundo nivel donde habia un estudio un bano obviamente la parte abajo
la primer parte estaba lo que era la cocina, el bano y un cuarto para la muchacha
interna que antes pues cuando la sefiora estaba ahi con él pues tenia, pero cuando
yo llegué a trabajar que fue en el 2012 yo iba era por dias, en el tercer nivel estan
dos cuartos, una sala descanso, luego seguia otro lo que era el patio de ropas con
sus animalitos que eran las mascotas” y finalizé diciendo la pareja vivio
siempre unida en su casa en Facatativa.

Olga Maria Penuela a su turno informo6 que, era la manicurista de don
Rafael, y cuando lo conocio €l vivia solo en el ano 2010 y conoce a la
demandante desde mayo del 2011; que “yo me retiré de trabajar de la
peluqueria, llegué a trabajar a domicilio y a quien conoci a la senora Ligia”,
posteriormente indicé que, “En el 2014 la serniora Ligia llegé de siento a vivir
con don Rafael, pues anteriormente repito ella vivia pendiente de los chicos en
Bogota por sus procesos de universidad, pero venia tanto los fines de semana
como las vacaciones, de hecho era don Rafael el que me llamaba cuando venian

los hijos Cesar, Claudia, Ana Maria y la sefiora Ligia para que los arreglara y ellos
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vigjaran para Bogotd porque don Rafael era el que me pagaba todas las cuentas
de lo que yo cobraba por mis servicios para Ana Maria, Cesar, Claudia y dona
Ligia que a veces él le encargaba a dona Ligia productos de revistas que también

actualmente los vendo y quien pagaba esas cuentas era don Rafael”.

Edna Rocio Castro Botero, sobrina de la demandante, informo6 que
compartia con su tia, festividades; que vivio en Villarrica, posteriormente
en Ibagué, del 2005 al 2016, cuando se traslado para Bogota; respecto a
la convivencia de la pareja senalo que, “Desde que yo tengo uso de razon sé
que ellos vivian juntos y pues hasta que el fallecié él estuvo con él un tiempo en
fusa y un tiempo en Bogotd, Pero pues siempre estaban compartiendo” y
posteriormente indicé “Pues el colegio de mi prima el bachillerato o sea la
primaria y el bachillerato ella lo estudié en Fusa, entonces ellos vivian en Fusa en
esa época y después como mi prima Ana Maria comenzo la universidad entonces
mi tio Rafael compré un apartamento acd en Bogotd y ellos se vinieron para acd
mientras ella cursé la etapa de la universidad y después mi tia se regreso con él
para fusa”; que la pareja vivio, primero en Fusa, después se trasladaron a

Bogota y regresaron finalmente a Fusa.

Que “compartia con ellos era en Navidades y fiestas y pues algunas veces eran
en fusa otras en Bogotd otras en Villarrica y otras en Ibagué entonces que yo diga
tal fecha tal dia no senora’”.

Francisco Castro, empezo6 una relacion sentimental con una sobrina de la
demandante, para el ano 2000, y por ello, conoci6 a Ligia cuando vivia en
Bogota, con Ana Maria y después llegdo César y Claudia; que “me consta
que en algunas oportunidades cuando yo subia Bogotda en especial los fines de
semana llegaba Rafael con el mercado con las cosas que requerian los muchachos
alla en Bogota mientras estudiaban” que hasta el 2013 la demandante vivio
en Bogota, en compania de su hija y los hijos de su companero; el
deponente vivio en Ibagué entre 1994 y 2015 y en el anno 2016 se traslado

a Fresno — Tolima en forma permanente; que cuando cursdé una
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especializacion en Bogota, se quedaba en casa de “ellos” y en navidad o

eventos familiares se reunian en la casa de la familia del declarante.

César Manrique hijo del pensionado y la senora Luz Mery, indicoé que,
desde que tenia memoria “él tuvo una relaciéon cuando yo era pequeno con las
dos personas con Mery Alvarado y con Ligia Castro”; que su padre vivio los
ultimos anos con Ligia “porque nosotros estabamos hablando que mi papd
estaba muy solo en esa casa entonces estamos dialogando para que por lo menos
Ligia lo acomparnara en la casa porque era muy grande para que estuviera solo,
entonces Ligia fue la que lo acompané estos ultimos anos que vivia ahi y la idea

era que mi papd no estuviera solo y que tuviera algo”.

Que su mama, la sennora Luz Mery vivié con “...Claudia Manrique, mi papd
Rafael Augusto vivian en la carrera 8 4-6 hasta el 2010; la seniora Mery Alvarado
decia que cuando Claudia se fuera a ir a la universidad ella se iba a ir de la casa,
eso fue asi, entonces apenas Claudia se fue para Bogotd en el anio 201 1 estuvimos
viviendo en la calle 117a numero 9-36 estuvimos viviendo Ligia Castro, Claudia

Manrique, Ana Maria Manrique y yo” y después su padre vivio solo en la casa

por un lapso de dos anos.

A su turno, César Ernesto Morales Rodriguez informé no tener ningun
vinculo de consanguinidad con la demandante, sin embargo, la conocio
entre el ano 2007 y 2008 porque era novio de una sobrina de la actora;
que veia a la pareja en forma esporadica o rapida por alguna encomienda
que enviaban a Bogota, que don Rafael vivia solo en Fusa y “a veces”
encontraba a Ligia en Bogota o a don Rafael alla y para el ano 2014 Ligia

vivia en Fusa.

Dimana de lo precedente, de un analisis en conjunto del material
probatorio recaudado en primera instancia que la senora Ligia Inés Castro

y el senor Rafael Augusto Manrique sostuvieron una relacion sentimental,
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la cual inici6 en el anno de 1976, sin embargo, la actora fue nombrada para
prestar sus servicios como empleada publica en diferentes municipios del
departamento del Tolima, tales como, Piedras, Villarrica y en 1984 decide
vivir en Fusagasuga con el senor Rafael, sin embargo, para dicha calenda
el enunciado senor, vivia en la ciudad de Bogota, al prestar sus servicios
en la empresa Ecopetrol, por lo que, la pareja se veia en diferentes

ciudades hasta el ano de 1997 cuando ya se pension6 el senor Rafael.

Pese a que el senor Rafael se pensioné en 1997, €l se traslada a
Fusagasuga y la senora Ligia se traslada a Bogota con su hija, en enero
de 1998, dado que, para dicha data, ya empezaba Ana Maria (hija de la

pareja) con sus estudios universitarios.

El senor Manrique habia comprado un apartamento en Bogota, donde
residia mientras laboro en Ecopetrol, y por ello, tanto la demandante
como su hija, se trasladaron a dicho inmueble a partir de enero de 1998
y alli se mantuvo hasta el anno 2014, luego entonces, esta Sala considera
que, de acuerdo a los diferentes relatos, la sefiora Ligia vivio en Bogota,
por un interregno superior a los 16 anos, tiempo que no se acompasa con
el tiempo que estuvo su hija en la universidad, maxime que esta ya era
mayor de edad y finalizo estudios superiores en el ano 2002, segun su

propio dicho.

Por otro lado, si la senora Ligia se encontraba al cuidado de su hija y de
los hijos de su companero sentimental, Ana Maria, César y Claudia pues
para la fecha en que ella retorna a Facatativa, estos ya tenian 32, 25y 21
anos respectivamente, es decir, ya eran todos mayores de edad y sin
ningun tipo de discapacidad o minusvalia que ameritaran el cuidado

directo.
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Ahora bien, estudiando y valorando la declaracion de la demandante con
la declaracion rendida por la seniora Maria Ema Méndez Moreno, se
verifica que las enunciadas senoras describen el inmueble habitado por
la pareja en forma disimil, por lo que, para esta Colegiatura es claro, que
en este aspecto tan basico y elemental surgen contradicciones

protuberantes y detalles que resultan de poca credibilidad.

Pese a lo anterior, si coinciden las declarantes, en cuanto a la aparente

convivencia que tuvo la pareja a partir de 2014 en forma permanente.

En lo tocante a la declaracion de la senora, Olga Maria Penuela, esta
informo6 que en el ano 2010 cuando conocio6 al fallecido, €l vivia solo y en
el 2014 llegd la senora Ligia a vivir en forma permanente con el senor
Rafael, dejando claro que en efecto, para dicha anualidad, el sefor no

convivia con nadie en su casa.

Edna Rocio Castro Botero, al ser sobrina de la demandante, afirmo6 que
la pareja siempre vivio junta, en Fusa, posteriormente en Bogota y
finalmente en Fusa, sin embargo, esta declaracion en forma alguna
coincide con lo dicho por la misma demandante, al afirmar que vivio entre
1984 y 1997 en Fusa con el pensionado, y después se traslado a Bogota
con su hija y su companero la visitaba los fines de semana o ella viajaba
a verlo, destinéndose de esta manera la declaracion de la senora Castro

Botero.

Por otro lado, resalta esta Sala de Decision que la enunciada declarante,
senalo que vivio en Villarrica, después en Ibagué y finalmente en Bogota,
y por ello, no compartia con la pareja en forma permanente, sino en
festividades, las cuales se presentaban en forma esporadica, situacion
que no da certeza de la convivencia de la enunciada pareja, maxime que

posteriormente, en su declaracion informé que don Rafael se quedaba dos
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o tres dias a la semana solo, porque de resto estaba con su tia, situacion
que también difiere de la declaracion rendida por su consanguinea, ya

que esta dijo, que viajaban los fines de semana, festivos y vacaciones.

Por lo tanto, poca credibilidad se le puede dar a su declaracion, cuando

la misma se considera abiertamente contradictoria.

En lo tocante a la declaracion de Francisco Castro, se tiene que el mismo
fue coincidente en afirmar que conoci6 a la demandante a partir de 2000,
que veia a don Rafael ocasionalmente los fines de semana, llevando el
mercado a sus hijos; sin embargo, el enunciado deponente, vivia en la
ciudad de Ibagué desde 1994 hasta diciembre del 2015, pero iba a la casa
en Bogota, cuando estaba estudiando una especializacion, pero no da
mayor informacion sobre la convivencia de la pareja, sino a partir de

2013, cuando ya empezaron a vivir en forma permanente en Fusa.

A su turno, César Manrique, hijo del seior Rafael Augusto y la sefiora Luz
Mery, en su declaracion inform6 que, su papa mantuvo una relacion
sentimental con su mama y la senora Ligia, en forma coetanea, que hasta
el anno 2010 su padre vivioé con la senora Luz Mery y en dicha calenda su
mama se fue de la casa en la que vivian en Fusagasuga, tiempo en el que
su papa vivido solo, aproximadamente dos anos y finalmente, hablaron

para que Ligia se fuera a vivir con €l y lo acompanara en el ano 2014.

Asi las cosas, solo se puede establecer con meridiana claridad que la
senora Ligia, aparentemente convivio con el senor Rafael a partir del ano

2014, en la ciudad de Facatativa en forma permanente.

En cuanto al socorro y ayuda mutua entre la pareja, de acuerdo al caudal
probatorio, se tiene que la sefnora Ligia acompané a la Clinica Belén al

senor Rafael Augusto Manrique Mora, quien fue atendido en forma
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particular, en dicha entidad de salud, el 3 de mayo de 2016 y en la
informacion suministrada por el paciente, se dejo claro que su estado civil
era “Soltero” (fl. 151 archivo 01 del expediente digital) y en el que se dio
salida el mismo dia, con un dictamen de “BRONQUITIS AGUDA, NO

ESPECIFICADA”.

Luego entonces, a pesar de haberse presentado el pensionado con la
senora Ligia, al centro médico, esto no demuestra la ayuda o socorro
mutuo, durante el tiempo de su convalecencia, teniéndose en cuenta, que
la misma deponente, senaldé que estuvieron en el médico y le dieron un
tratamiento, pero al no ver mejoria lo trasladaron a la Clinica Santa Fe de
esta ciudad, permaneciendo por un interregno de un mes hospitalizado,
sin embargo, salta en forma protuberante, que durante dicho interregno
de tiempo, no se exhibe prueba fehaciente de ayuda, acompanamiento o

sSocorro a su aparente companero permanente.

Finalmente, de acuerdo a las pruebas recaudadas y valoradas, se tiene
que, la demandante, tan solo acredité una convivencia con el senor Rafael
Manrique (q.e.p.d.) a partir de marzo de 2014, ya que con anterioridad a
dicha calenda, la demandante viviéo en Bogota, con su hija y los hijos de
su pareja; sin mantenerse una convivencia en forma permanente durante

los Gltimos cinco anos de vida del fallecido.

DE LA CONVIVENCIA ENTRE RAFAEL AUGUSTO Y LUZ MERY

Indico la demandada, que convivio con el senor Rafael desde 1988 hasta
la fecha de su deceso, que este la afilié al sistema de seguridad social en
salud de Ecopetrol como su beneficiaria; que al principio vivian en Bogota
y una vez se pensiono su companero permanente, se fueron a vivir a Fusa
hasta que sus hijos culminaron sus estudios de educacion media; cuando

César y Claudia (hijos de la pareja) terminaron el Colegio, se trasladaron
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a Bogota, para continuar con su educacion superior y ella por
recomendacion de su pareja viajo con sus hijos; que su companero

viajaba a Bogota a llevarles dinero y en las vacaciones viajaban a Fusa.

En 1997 hicieron un cambio de vivienda con la senora Ligia, ella se fue al
apartamento en Bogota con Ana Maria (su hija) y ellos se fueron para
Facatativa; que hubo un tiempo en que César y Claudia vivieron con Ligia,

porque ella ocupaba el apartamento con su hija.

Su companero hablaba con la senora Ligia Ginicamente por Ana Maria;
que cuando este se enfermo, llamoé a la demandante porque ella vivia
cerca a su casa en Facatativa, dado que la demandada estaba en Bogota

con sus hijos.

Ana Rosa Ardila Ramos, informo6 conocer a Luz Mery hace 23 anos,
cuando lleg6 de Bogota, con sus hijos pequenos; visitaba la casa con
frecuencia y alli estaba la demandada con don Rafael; que al irse a
estudiar los hijos de la pareja para Bogota, Luz Mery viajé con ellos y la

vio hasta el ano 2016 en la casa en Faca.

Maria Eduvina Guauta Rodriguez, era vecina de Luz Mery en Facatativa,
desde el ano 2004; que Luz Mery viajo a Bogota, cuando sus hijos se

fueron a estudiar la universidad; que ella iba y venia entre Bogota y Fusa.

Don Rafael iba a su establecimiento de comercio a desayunar o a
almorzar, compraba el mercado para llevar a su esposa e hijos a Bogota;
que conoci6 a Ligia durante los ultimos meses de vida del pensionado,
pero €l le comentoé que era una amiga; que nunca supo de la hija mayor
de don Rafael y cuando ocurrio un atraco en la casa, dona Mery fue quien

lo acompano.



013 2019 00718 01 21

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

Ana Celmira Manrique Mora, es hermana de Rafael Augusto (q.e.p.d.), que
la pareja vivio en Bogota y alli tuvieron a sus hijos, que la pareja compro
un apartamento en la 116 en Bogota y cuando el hermano se pensiono se
trasladaron a Fusa y cuando los dos hijos terminaron sus estudios se
fueron a estudiar la Universidad a Bogota y él le dijo a Mery que se fuera

con ellos para atenderlos y estar pendiente.

En 2011 Mery se fue para Bogota a cuidar a los hijos y ahi se quedo;
mientras tanto su hermano estaba solo en la casa; que sabe que su
hermano tuvo una hija con la senora Ligia; que cuando €l enfermo, ella
junto con la senora Mery iban a la clinica a visitarlo y esta ultima estaba

muy pendiente de su companero.

Era la senniora Mery quien le organizaba las cosas a su hermano el fin de
semana y se las dejaba arregladas; que Rafael le habia dejado el
apartamento a Ana Maria para que hiciera su carrera.

Rubén Dario Garcia, era vecino de la senora Luz Mery, la conoce
aproximadamente hace 15 anos, porque ella se reunia con unos familiares
del testigo y ella asistia; Mery viajo a Bogota con los hijos y veia a la pareja

junta.

En lo tocante a la declaracion de su hijo Cesar Augusto, este corroboro lo
dicho en el tramite ante el Juzgado de Familia, es decir, que su mama,
Luz Mery vivio con su papa desde 1988 hasta febrero de 2010, debido a
que la pareja habia hecho el pacto de que, una vez Claudia Milena

terminara sus estudios de educacion media ella se iria de la casa.

Consecuencia de lo anterior, queda claro para esta Sala de Decision que,
la senora Luz Mery vivio con el senor Rafael hasta el ano 2010, en la
ciudad de Fusagasuga, dado que, los testigos fueron coincidentes en

afirmar que era la demandada quien vivia en la casa en Fusa, que llevaba
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a los hijos al Colegio, y que una vez terminaron sus estudios se fue para

Bogota con ellos, para acompanarlos.

En lo tocante a las certificaciones allegadas por la Junta de Accion
Comunal, Ecopetrol y Ecopetrol, las mismas no dan fuerza probatoria
para declarar una convivencia ininterrumpida entre la pareja, hasta la

fecha del deceso del fallecido.

Situacion que se corrobora con lo dicho por la sehora Ana Maria Manrique
Castro, hija de la senora, Ligia, quien en el proceso adelantado ante el
Juzgado de Familia, informé que “entre la actora y el causante existié una
relacion espordadica de convivencia desde 1988, cuando quedod
embarazada de César, hasta 2010, cuando ella se fue a vivir a un inmueble
de su propiedad ubicado en la calle 7# 9-37 de Fusagasuga...” (fl. 39
Archivo 04. Solicitud incorporacion pruebas (2))

Demostrandose de esta manera, en forma palmaria, que la senora Luz
Mery en efecto convivio con el seior Rafael hasta el ano 2010, maxime
que, para dicha data Claudia (hija de la pareja) empezoé sus estudios

universitarios en Bogota.

Razones que llevan a la Sala a establecer que entre la enunciada pareja,
si existio convivencia, sin embargo, ella no acaecio durante los ultimos 5
anos de vida del senor Rafael. Tampoco se pudo establecer que, entre la
enunciada pareja, haya existido o se haya forjado una comunidad de vida,
basada en la ayuda mutua y acompanamiento durante el interregno de

tiempo enunciado.

Asi las cosas, no se encuentra desvirtuada la premisa de la no
constatacion de la convivencia durante los Gltimos cinco anos de vida del

senor Rafael Augusto Manrique (q.e.p.d.), como se plasmo
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precedentemente y como bien lo determiné el A quo, habra de confirmarse

la sentencia objeto de estudio.

Por otro lado, debe resaltar esta Colegiatura, que las fotografias allegadas
por las partes, dan cuenta de una asistencia a eventos publicos,
ceremonias, y paseos, situaciones o acompanamientos que resultan
apenas naturales, debido a los lazos que se mantienen con los
descendientes, y familiares, a pesar de no tenerse un vinculo sentimental,
pero que no dan fe y certeza que, exista una convivencia permanente en

calidad de pareja con las intervinientes litigiosas.

COSTAS.

Dadas las resultas del recurso de alzada no se impondra condena en

costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero
(1°) Transitorio Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia
publica celebrada el dia 24 de agosto de 2021, dentro del proceso
ordinario laboral adelantado por LIGIA INES CASTRO GUASGUITA
contra ECOPETROL S.A. y LUZ MERY ALVARADO MELO.
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SEGUNDO. COSTAS. Sin costas en esta instancia dadas las resultas del

recurso de alzada.

Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto 806
de 2020.

% /‘*\

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
l | ‘

il. N
0100k I G\I\'"w

DIANA MARCELA CAMAéHO FERNAND
-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y

Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MOISES ZONSZAIN SCHARF CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veintinueve (29) dias del mes de octubre del ano
dos mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta
en asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de
Decision, en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno
Nacional en el Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las
directrices del H. Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos
PCSJA20-11546 de 25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo,
PCSJA20-11556 de 22 de mayo y PCSJA20-11567 de S de junio de
2020; se corrio traslado a las partes en segunda instancia quienes

tuvieron la oportunidad procesal de pronunciarse.

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacion o la consulta, si no se decretan pruebas, se dard
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando
con la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»
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Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: El senor MOISES ZONSZAIN SCHARF a través de
apoderado judicial, pretende se declare nulo el traslado efectuado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través de Porvenir
S.A., por configurarse un vicio del consentimiento; en consecuencia,
ordenar a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad
de los valores cotizados desde la fecha de traslado al RAIS, incluidos
los rendimientos e indexaciones; ordenar a Colpensiones recibirlo y
registrar en la historia laboral las cotizaciones realizadas en la AFP
Porvenir; se condene en costas y agencias en derecho (fl. 31 archivo

001 del expediente digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 32 a 33
archivo 001 del expediente digital, que en sintesis indican que nacio el
13 de diciembre de 1957; se afilio al otrora ISS el 19 de julio de 1984,
en donde cotizo 519 semanas. Que el 19 de julio de 1994 se traslado
al RAIS a través de Colpatria Pensiones y Cesantias hoy Porvenir,
motivado por lo que le manifesto el respectivo asesor, en cuanto a que
el entonces ISS se iba “a acabar”, por manera que seria de cargo del
gobierno pagar las pensiones, lo cual implicaria un eventual

incumplimiento, amén que las AFP tenian un respaldo mas soélido por
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la tasa de interés del mercado, e igualmente, que en el nuevo régimen
pensional obtendria una pension mas favorable, podria pensionarse
cuando quisiera, inclusive antes de los 62 anos, y le seria emitido un
bono pensional como reconocimiento de sus aportes al ISS. Anade que
la asesoria de la AFP Colpatria hoy Porvenir, fue verbal y muy breve,
pues tuvo una duracion de tan solo 15 minutos, durante los cuales no
se le informaron las condiciones y caracteristicas del RAIS de cara al
RPM, por manera que no recibié asesoria completa y veraz relativa a
las consecuencias y el perjuicio economico que le implicaba su traslado
al nuevo régimen, como tampoco sobre los mayores beneficios que
obtendria al quedarse en el RPM. Que se presenta una diferencia de
casi el doble de la mesada pensional que seria reconocida en uno u
otro régimen, por manera que solicito ante las convocadas la anulacion
de su afiliacion al RAIS y su activacion a Colpensiones, lo cual le fue

resuelto en sentido desfavorable.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, formul6é su oposicion a todas y
cada una de las pretensiones al considerar que el demandante se
encuentra validamente afiliado al RAIS, en tanto suscribié de manera
libre y voluntaria el formulario de afiliacion, amén que no se
encontraba inmerso en ninguna prohibicion para el efecto. Refiere que
Colpensiones es ajena a la informacion que le fue suministrada al
actor, en tanto ello representa una obligacion en cabeza de la AFP
accionada, acotando que en todo caso el actor debié corroborar la
documentacion que le fue brindada por los asesores de la sociedad

convocada, dado que las caracteristicas de los dos regimenes
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pensionales se encuentran estipulados de la Ley 100 de 1993.
Excepciones: Formul6o como medios exceptivos los que denomind
validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual; buena fe de
Colpensiones; cobro de lo no debido; falta de causa para pedir;
inexistencia del derecho reclamado; presuncion de legalidad de los
actos juridicos; inobservancia del principio constitucional desarrollado
en el articulo 48 de la Constitucion Politica adicionado por el Acto
Legislativo 01 de 2005; prescripcion y la innominada o genérica (fls.

101 a 113 archivo 001 del expediente digital).

A su turno, la demandada ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., se opuso a las pretensiones formuladas,
al considerar que la informacion suministrada al demandante se
encuentra acorde con las disposiciones legales y los lineamientos de la
Superintendencia Financiera, de suerte que las reglas y condiciones en
que se realizo la vinculacion no fue caprichosa o abusiva, sino que
obedeci6 a una decision informada y consciente, lo cual quedo
plasmado en el formulario de afiliacion que fue suscrito por el actor,
en senal de tener pleno conocimiento de tal acto juridico. Agrega que
no existe prueba en el proceso de donde se desprenda que el asesor de
Porvenir actué de manera dolosa o forzo al convocante al momento de
su traslado, amén que no se prueba la existencia de un vicio en el
consentimiento, que por demas en el examine, llegaria a constituir un
error de derecho que no tiene la virtud de viciar el mismo.
Excepciones: Formul6 como medios exceptivos los que denomind
prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las

obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones



14201900090 01 °

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y la

innominada o genérica (fls. 78 a 87 archivo 001 del expediente digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Cuarenta (40)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada
el 2 de septiembre de 2021, resolvio declarar la ineficacia del traslado
realizado por el actor al RAIS administrado por Colpatria hoy Porvenir;
ordenar a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones todos los
valores que hubiera recibido con motivo de la afiliacion del
demandante como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales, junto con frutos, intereses y rendimientos; ordenar a
Porvenir S.A. a reintegrar a Colpensiones de su propio patrimonio e
indexados los deterioros sufridos por los recursos administrados al
actor, incluidos gastos de administracion, comisiones y primas de
seguros; ordemar a Porvenir S.A. a realizar todos los tramites
administrativos tendientes a normalizar la afiliacion del demandante
en el SIAFP y entregar a Colpensiones el archivo y detalle de aportes
realizados durante la permanencia del actor en el RAIS; ordenar a
Colpensiones que acepte al actor en el RPM, reactive su afiliacion sin
solucion de continuidad y corrija su historia laboral, conforme los
dineros trasladados por Porvenir; declarar no probadas las
excepciones propuestas; condenar en costas a Porvenir S.A. (Archivo

13 del expediente digital).
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Lo anterior por considerar el A quo que, la carga de la prueba en
demostrar la entrega de la informacion adecuada y necesaria para la
decision de traslado, se encontraba en cabeza de la AFP, por
inversion probatoria, supuesto de facto que no acaeci6é en el sub
examine, pues del elenco probatorio incorporado al informativo, no
se verifico que el fondo privado Porvenir, haya cumplido con el deber
legal de informar al demandante, las circunstancias particulares de
su decision en las condiciones de profesionalismo que imprime la
norma y la jurisprudencia; aspecto éste, que abre paso a la
declaratoria de la ineficacia de la afiliaciéon, junto con las

consecuencias propias que ello acarrea.

RECURSO DE APELACION:

La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, censuro¢ el fallo de primera instancia, al considerar
en sintesis que, el A quo no tuvo en cuenta el principio de relatividad
juridica, en tanto Colpensiones es un tercero ajeno al contrato
celebrado entre el actor y la AFP, razon por la cual la entidad no puede
verse favorecida ni perjudicada por el mismo, en tanto los efectos
deberian ser inter-partes. Afirma que, con la decision de primer grado
se afecta gravemente el equilibrio financiero del Sistema General de
Seguridad Social en Pensiones, establecido en el articulo 48 de la C.P.
adicionado por el Acto Legislativo 001 de 2005, como quiera que las
condenas generadas por este tipo de procesos han venido causando un
impacto negativo en el PIB y en la reserva pensional que se destina
para el reconocimiento de derechos pensionales. Refiere que, el

demandante ya se encuentra inmerso en la prohibicion de que trata el
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articulo 2° de la Ley 797 de 2003, modificatorio del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, sumando a ello que conforme a diversas decisiones
de la Corte Suprema de Justicia, la nulidad o ineficacia del traslado al
RAIS, trae como consecuencia el traslado de la totalidad de las
cotizaciones y recursos que reposan en la cuenta de ahorro individual,
junto con sus rendimientos, gastos de administracion y seguros
previsionales. Concluye solicitando que la AFP debe reconocer a
Colpensiones los perjuicios economicos que la decision asumida por la

sentenciadora de primera instancia le causa a la entidad.

A su turno, la demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., censur6 el fallo de
primera instancia al considerar en sintesis que, a la data en que tuvo
lugar el traslado de régimen pensional la inica obligacién radicada en
cabeza de las AFP, que implicaba la materializacion valida de tal acto,
era la suscripcion del formulario de afiliacion, como expresion de
voluntad del afiliado. Arguye que le brindo6 al demandante una asesoria
oportuna, en la que le inform6 ampliamente las implicaciones de su
decision, el funcionamiento del RAIS y sus condiciones pensionales, de
suerte que no es de su obligacion allegar al proceso informacion,
documento o testimonio para demostrar lo que echa de menos la
activa. Agrega que en el sub judice ha tenido lugar lo previsto en el
articulo 1752 del C.C., relativo al saneamiento del consentimiento por
ratificacion tacita, como quiera que el demandante hizo aportes
obligatorios y voluntarios, con el animo de incrementar la prestacion
que le seria reconocida a futuro; acota que no era de su obligacion

realizar proyecciones pensionales o entregar los documentos que
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aduce la parte demandante, ademas, este tampoco se preocupd por
confirmar la asesoria brindada o aclarar las dudas que esta le hubiere
podido generar, pues no existe queja, requerimiento o solicitud elevada
por el actor frente a los 20 anos de la supuesta afiliacion irregular ante

la AFP Porvenir.

Indica que no es procedente realizar la devolucion de los gastos de
administracion, como quiera que ese dinero fue cobrado como
producto de la gestion de la AFP y menos aun cuando deben devolverse
los rendimientos, frutos e intereses, generados con ocasion a esta, a
mas que conforme al articulo 20 de la Ley 100 de 1993, el 3% de las
cotizaciones efectuadas en el RPM también se destina financiar gastos
de administracion, pensiones de invalidez y sobrevivencia, de suerte
que los mismos no hacen parte de la pension, y por ende, estan sujetos
al fenomeno de la prescripcion; refiere que el retorno de los dineros en
referencia, constituyen un enriquecimiento sin causa, a favor de
Colpensiones, porque el articulo 113 de la Ley 100 de 1993, en su
literal b, previo que los dineros a trasladar cuando existe un cambio
de régimen, corresponden al saldo de la cuenta de ahorro individual y
sus rendimientos financieros. Concluye indicando que conforme a la
sentencia C-157 de 2013, atendiendo el principio de objetividad, las
partes vencidas en el proceso deben ser condenadas en costas, por
manera que la decision de primer grado debe ser modificada en este

aspecto, para imponer condena en costas a cargo de Colpensiones.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:
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Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:

Parte demandada: El apoderado de la AFP PORVENIR persigue la
revocatoria de la sentencia de primera instancia aduciendo que en este
asunto no se acredito la existencia de algun vicio del consentimiento
con el cambio de régimen de la parte demandante. Agrega que el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, en forma clara y sin lugar a
interpretaciones distintas, establece que cualquier persona natural o
juridica, hubiera realizado actos atentatorios contra el libre derecho de
eleccion del afiliado, se haria acreedor a una multa ADMINISTRATIVA
impuesta por el Ministerio de Trabajo, y si bien, menciona que quedara
sin efecto la afiliacion, también lo es que, bajo ninguna circunstancia
se refiere si quiera por aproximacion a lo dispuesto en los articulos
1740 y ss, por un principio basico de derecho, cual es el de la
inescindibilidad de las normas, que impide acudir en forma
indiscriminada a diferentes normas para resolver un asunto en
concreto. Menciona que cumplio con la carga procesal impuesta -pese
a la inversion que se hizo de la carga de la prueba, contrario a lo
dispuesto legalmente al respecto-, en la medida que aportdo los
documentos que tenia en su poder para demostrar que la parte actora,
ha estado vinculada a la sociedad producto de una decision libre e
informada, lo que se acredita no solo con el formulario de afiliacion, el
cual es un documento que se presume auténtico, sino con la conducta

del afiliado, que permanecio en el régimen de ahorro y permitio el
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descuento con destino al fondo privado, pruebas que analizadas de
manera critica y en conjunto, conducen con certeza a concluir que la
intencion de la parte actora era pertenecer al régimen de ahorro

individual.

A su turno, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES solicita se modifique la sentencia de primera
instancia, por cuanto el traslado del Régimen de Prima Media al
Régimen de Ahorro Individual, se realizo por el demandante con plena
voluntad, quien por decision propia lo solicitdo suscribiendo los
formularios para el efecto. Ademas, en el articulo 2° de la Ley 797 de
2003 se establece la libre escogencia entre regimenes pensionales y
también la posibilidad de trasladarse una vez cada cinco anos
contados a partir de la seleccion inicial, sin embargo, por razones
financieras y de estabilidad en el sistema pensional el articulo 1 del
Decreto 3800 de 2003, limit6 este derecho cuando al afiliado le faltare
10 anos o menos para alcanzar la edad a pension, salvo los afiliados
que tuvieran 15 anos cotizados a la entrada en vigencia del sistema
general de pensiones, para quienes se conservo el derecho a regresar
al Régimen de Prima Media en cualquier momento. Aduce que
COLPENSIONES nada tuvo que ver en el negocio juridico celebrado
entre el demandante y la AFP mencionada, por lo que en caso de

alguna eventual condena la llamada a responder es la citada sociedad.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que
invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes, a la

luz de la teoria del dano.
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CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en
el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la
Ley 712 de 2001, se evidencia su agotamiento por la activa, conforme
a la solicitud elevada ante Colpensiones obrante a folios 22 a 23

archivo 001 del expediente digital.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia, en estricta consonancia con los
reparos invocados en la alzada, y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no los presupuestos
para declarar la ineficacia de la afiliacion realizada por MOISES
ZONSZAIN SCHAREF al régimen de ahorro individual administrado por
la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. antes COLPATRIA, junto con las consecuencias

propias que de ello se deriva.
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INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - NO NULIDAD DEL
TRASLADO

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala
que el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la
transgresion del deber de informacion debe abordarse desde su
ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del
literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ejusdem, pues
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagro
expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido
consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto la Corte
Suprema de Justicia de manera reiterada y desde la sentencia 31.989
del 8 de septiembre del 2008, postura que se mantiene actualmente

entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.

CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, historia
laboral expedida por Colpensiones (fls. 2 a 3 y 95 a 98 archivo 001 del
expediente digital), formulario de afiliacion ante la AFP Colpatria (fls. 4
y 57 archivo 001 del expediente digital), formulario de afiliacion ante
la AFP Horizonte hoy Porvenir (fls. 5 vuelto y 57 archivo 001 del
expediente digital), documento de identificacion del accionante (fl. 5

archivo 001 del expediente digital), historia laboral emanada de la AFP
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Porvenir (fls. 5 a 8 y 66 a 71 archivo 001 del expediente digital),
declaraciones extra juicio rendidas por José Manuel Lozano Sanchez,
Fernando Rodriguez Olmos y Pedro Leon Cabarcas Santoya (fls. 9 a
13 archivo 001 del expediente digital), simulacion pensional (fls. 14 a
15 archivo 001 del expediente digital), derechos de peticion elevados
ante las demandadas y sus respuestas (fls. 16 a 25y 74 a 75 archivo
001 del expediente digital), certificacion expedida por la AFP Porvenir
(fl. 35 archivo 001 del expediente digital), certificado de ingresos y
retenciones (fl. 39 archivo 001 del expediente digital), constancia de
entrevista AFP Horizonte (fl. 59 vuelto archivo 001 del expediente
digital), historial de afiliaciones SIAFP ASOFONDOS (fl. 61 archivo 001
del expediente digital), historia laboral para bono pensional (fls. 72 a
73 archivo 001 del expediente digital), comunicados de prensa (fls. 76
a 77 archivo 001 del expediente digital), certificado de afiliacion
allegado por Colpensiones (fl. 99 archivo 01 del expediente digital),
expediente administrativo allegado por Colpensiones (Carpeta 002 del
expediente digital) e interrogatorios de parte rendidos por el
demandante y la representante legal de Porvenir S.A. (archivo 13 del

expediente digital).

Sobre el tema de la obligacion de informar, es preciso senalar, que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, al unisono ha indicado que es deber de las Administradoras
de Fondos de Pensiones brindar, de forma profesional y completa, toda
la informacion necesaria para instruir al afiliado respecto de las
condiciones que rigen a uno y otro régimen, deber este, que es de

imperiosa aplicacion conforme a lo dispuso el inciso 1° del articulo 97
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del Decreto 663 de 1993, norma que dispone que «Las entidades vigiladas

deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les

permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones

del mercado y poder tomar decisiones informadas»

Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el
articulo 23 de la Ley 795 de 2003, por tanto, incluso antes que fueran
creadas las AFP, ya existia norma que regulaba la obligacion de
informar a los usuarios del sistema financiero y que desde la génesis

de éstas entro a regularlas.

A su turno, la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen de protecciéon al
consumidor financiero, reiter6 como uno de sus principios, el de
transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna, que
conforme al art. 3 literal c) de la citada norma, hace referencia a que
«Las entidades vigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros

informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

costos en las relaciones que establecen con las entidades vigiladas».

Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la doctrina
probable y la obligatoriedad del precedente ha ensenado, en lo que a
la obligacion de informacion que las AFP deben suministrar a sus
afiliados, en sentencia del 22 de noviembre de 2011, RAD: 33083,
reiterada en providencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3 de
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septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del

Pilar Cuello Calderon, que:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por
objeto garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad
para obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la
proteccion de las contingencias que la afectan» (articulo 1° Ley 100 de 1993) y
que la eleccién tanto del modelo de prima media con prestacion definida, como
el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para predicar la
aplicacién o no del régimen de transicion, es necesario entender, que las
entidades encargadas de su direccion y funcionamiento, garanticen gue existio
una decision informada, y que esta fue verdaderamente auténoma y consciente;
ello es objetivamente verificable, en el entendido de que el afiliado debe conocer
los riesgos del traslado, pero a su vez los beneficios gue aquel le reportaria, de
otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

A juicio de esta Sala no podria argiiirse que existe una manifestacion libre
Yy 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 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.(...)

Surge obvio que el alcance del transito del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de personas la
pérdida de la transicion; por las caracteristicas que el mismo supone, es
necesario determinar si también en esos eventos puede predicarse simple y
llanamente que existio libertad y voluntariedad para que el mismo se efectuara.

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad
Ren la toma de una decision de esa indole, solo puede justificarse
cuando esta acompanada de la informacion precisa, en la que se
delimiten los alcances positivos y negativos en su adopcion.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen
son _indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprensiéon
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarlar(Acentia la Sala).

Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3
de septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del



14201900090 01 16

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

Pilar Cuello Calderon y recientemente en la sentencia SL 17595 del 18
de octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr. Fernando

Castillo Cadena, al ensenar que:

«Asi, en el asunto bagjo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado
entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacién que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de
proporcionar a sus interesados una informacién 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; (iii) una informacién que se
ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se
trata de asuntos de consecuencias maytsculas y vitales, como en el sub lite,
la eleccién del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion,
y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracién suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcién que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989).

Posturas estas, iteradas por el Organo de cierre en materia laboral, en
un pronunciamiento mas reciente, esto es, en la sentencia SL1452 de
3 de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia

Duenas Quevedo, momento en el que:

«... la informacion necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el
afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas ptblicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los
regimenes vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.
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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 comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y
del de prima media con prestacién definida, de manera que la eleccion pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias Yy riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la
verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar
sobre lo malo y parcializar lo neutro».

Asi mismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en
providencia de 8 de mayo, también del 2019, bajo radicado 68838, con
ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, a

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

«En el orden planteado, seran resueltos los problemas juridicos.

1. El deber de informacién a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar
informacion necesaria y transparente

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacién frente a las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
la Ley 100 de 1993 disenié un sistema complejo de proteccion pensional dual, en
el cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el
Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de
fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen
la opcidén de elegir «ibre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida
por el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente
el articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o
atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su dfiliacion y
seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son
susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursién en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de
los afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacién de un servicio ptblico esencial,
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estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza
de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresién libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decisién de esta indole. De esta forma, 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 genérica; 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» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, prescribié en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia
en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercadon.

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una
afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacién suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por
tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos
incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotacion econémica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
aungue la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia
un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «a
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

Ahora bien, la informacion necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas,
ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado.

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

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacion, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacién 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 das mejores opciones del mercado».

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 anos, la jurisprudencia
del trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades
de servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de este
deber es mucho mds riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera,
pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la proteccion de
la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades, en funcién de
sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar
confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe,
con transparencia y «formadas en la ética del servicio ptiblico» (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion e incorporacién al sistema de proteccién social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién 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
«as diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo
que las ubica en una posicién de preeminencia frente a los usuarios. Estos tltimos,
no solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples
variables actuariales, financieras y macroeconémicas, sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econdémicas, sociales,
educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto
se encuentran en un plano desigual, que la legislacién intenta reequilibrar
mediante la exigencia de un deber de informacién y probatorio a cargo de la
primera.

Por lo demds, esta obligacién de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitales y previsional, con altos estindares de compromiso social,
transparencia y pulcritud en su gestién, no puede ser trasladada injustamente a
la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas
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que su incumplimiento acaree, dado que es de la esencia de las actividades de los
fondos el deber de informacién y el respeto a los derechos de los afiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacion a
cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacién
suministrada tenia como propésito no solo evaluar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

1.2. Segunda etapa: Expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto
2241 de 2010. El deber de asesoria y buen consejo

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance significativo
en la proteccién de los usuarios financieros del sistema de seguridad social en
pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los derechos de los
consumidores, con precision de los principios y el contenido bdsico de la
informacién y, segundo, porque establecieron expresamente el deber de asesoria
y buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que
redimensioné el alcance de esta obligacion.

Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntualizé
que en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia
observarse con celo el principio de «transparencia e informacién cierta, suficiente y
oportuna», conforme al cual «Las entidades vigiladas deberdan suministrar a los
consumidores financieros informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que
establecen con las entidades vigiladas».

La informacién cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él. La informacién suficiente incluye la
obligacién de dar a conocer al usuario, de la manera mds amplia posible, todo lo
relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es
incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le
impidan al afiliado tomar una decision reflexiva sobre su futuro. La informacion
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso,
en el momento de la afiliacién o aquel en el cual legalmente no puede hacer mds
traslados entre regimenes; la idea es que el usuario pueda tomar decisiones a
tiempo.

En concordancia con lo anterior, el Decreto 2241 de 2010, incorporado al Decreto
2555 del mismo ario en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, establecié en su articulo
2.° los siguientes desarrollos de los principios de la Ley 1328 de 2009:

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones
deberdn emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en
la prestaciéon de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos
reciban la informacién y/o la atencién debida y respetuosa en relaciéon con las
opciones de afiliacién a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
General de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionales
de la decisién. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
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deberdan poner de presente los tipos de fondos de pensiones obligatorias que
pueden elegir segun su edad y perfil de riesgo, con el fin de permitir que el
consumidor financiero pueda tomar decisiones informadas. Este principio aplica
durante toda la relacién contractual o legal, segun sea el caso.

2. Transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna. Las administradoras
del Sistema General de Pensiones deberan suministrar al publico informacion
cierta, suficiente, clara y oportuna que permita a los consumidores financieros
conocer adecuadamente los derechos, obligaciones y costos que aplican en los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
General de Pensiones y las comparnias aseguradoras de vida que tienen
autorizado el ramo de rentas vitalicias deberan velar porque siempre prevalezca
el interés de los consumidores financieros, las administradoras de fondos de
pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad deberan privilegiar
los intereses de los consumidores financieros frente a los de sus accionistas o
aportantes de capital, sus entidades vinculadas, y los de las companias
aseguradoras con las que se contrate la péliza previsional y la renta vitalicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevo a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacion
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e informacion en la prestacion del servicio por parte de las
administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.°, reiteré el deber de las
administradoras de actuar con profesionalismo y «con la debida diligencia en la
promocién y prestacion del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
atencién, asesoria e informacién suficiente que requieran para tomar las
decisiones que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».

El deber de buen consejo fue consagrado en el articulo 7.° de ese reglamento en
los siguientes términos:

Articulo 7°. Asesoria e informacion al Consumidor Financiero. Las administradoras
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar
a los consumidores financieros informaciéon completa sobre las alternativas de su
afiliacion al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes y
efectos de la toma de decisiones en relacion con su participacién en cualquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdan suministrar una informacion clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su dafiliacién, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decisién informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de
fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una
renta vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida
a los consumidores financieros en los extractos de conformidad con las
instrucciones que imparta la Superintendencia Financiera de Colombia para el
efecto.

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
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riesgos Yy consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto tltimo comporta el estudio de los antecedentes del
afiliado (edad, semanas de cotizacién, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos
relevantes y expectativas pensionales, de modo que la decisiéon del afiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
y subjetivo de su situacion individual, mds la opinién que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo,
calificado y holistico de los antecedentes del dfiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente.
Esta fase supone el acompanamiento e interaccion con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o
ilustracién de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversion
mds apropiada de sus ahorros pensionales.

1.3. Tercera etapa: Expedicion de la Ley 1748 de 2014, el Decreto
2071 de 2015 y la Circular Externa n.° 016 de 2016. El deber de doble
asesoria

El derecho a la informacion ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener informacion de asesores Yy
promotores de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite al afiliado nutrirse de la informacion brindada por representantes del
régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacion
definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo sobre las reales
caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de las condiciones y efectos juridicos del traslado.

En tal sentido, el paragrafo 1.°del articulo 2.° de la Ley 1748 de 2014, adicioné al
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensionales, de recibir «asesoria de representantes de
ambos regimenes, como condicién previa para que proceda el traslado entre
regimenes. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto
imparta la Superintendencia Financiera de Colombian.

En consonancia con este precepto, el articulo 3.° del Decreto 2071 de 2015,
modificé el articulo 2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010 en los siguientes términos:

Articulo 2.6.10.2.3. Asesoria e informacién al Consumidor Financiero. Las
administradoras del Sistema General de Pensiones tienen el deber del buen
consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los consumidores
financieros informacion completa respecto a los beneficios, inconvenientes y
efectos de la toma de decisiones en relacion con su participacién en cualquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
deberdan garantizar que los afiliados que quieran trasladarse entre regimenes
pensionales, esto es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media
y viceversa, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicién previa para que proceda el traslado. Lo anterior de conformidad con las
instrucciones que para el efecto imparta la Superintendencia Financiera de
Colombia.
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La asesoria de que trata el inciso anterior deberd contemplar como minimo la
siguiente informacién conforme a la competencia de cada administradora del
Sistema General de Pensiones:

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccién del valor de la indemnizacién sustitutiva o devolucién de saldos, lo
anterior frente a la posibilidad de no cumplir los requisitos de ley para acceder a
la pensién de vejez a la edad prevista en la normatividad vigente.

3. Proyeccion del valor de la pension en cada régimen.

4. Requisitos para acceder a la garantia de pensiéon minima en cada régimen.

5. Informacién sobre otros mecanismos de proteccion a la vejez vigentes dentro de
la legislacién.

6. Las demdas que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podrd solicitar en cualquier momento
durante la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacion
que requiera para tomar decisiones informadas en relacién con su participacién en
cualquiera de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdn poner a disposicién de sus afiliados herramientas financieras
que les permitan conocer las consecuencias de su traslado al Régimen de Prima
Media, asi mismo deben suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de: las condiciones de su dfiliacion al régimen, de manera tal
que el consumidor financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a
dicho régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo
de fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una
renta vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida
a los consumidores financieros en los extractos de conformidad con la
reglamentacion existente sobre el particular y las instrucciones que imparta la
Superintendencia Financiera de Colombia para el efecto.

En desarrollo de ese mandato legal, la Superintendencia Financiera expidio la
Circular Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen las
administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado
de sus afiliados, la cual fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo
III, Parte II de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdsica Juridica), asi:

3.13. Deber de asesoria para que proceda el traslado de afiliados entre regimenes.

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 1328 de 2009,
adicionado por el pardgrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art.
2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010, las Administradoras del Sistema General de
Pensiones deben garantizar que los afiliados que deseen trasladarse entre
regimenes pensionales, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes,
como condicion previa para que proceda el traslado.
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El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de informacioén a cargo
de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

o1 24

“EBtapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidon
ponsiones n dar
informacién
Deber de [ Arta. 13 literal b), 271 y 273 | Tlustracién de las caracteriaticas,
mformacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y
Art, 97, numeral 1.7 del| riesgos de cada wuno de loas
Decreto 663 de 1963, | reglmenes pensionales, lo  gue
modificado por el articulo 23 | mncluye dar a conocer la exiatencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transiciém y Ia
Dispousiciones aventual pérdida  de beneficios
constitucionales relativas al | penswonales
derncho a la informacidn, no
menoscabo de derechon
laborales Y autonomia
peranonal
Deber de | Articulo 3.7 literal ¢) de la | Implica el andlisia previo, calificado
informacidn, Lay 1328 de 2009 v global de lox antecedentes del
asesoria y  buen | Decreto 2241 de 2010 afiiado y loas pormenores de loa
conaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
amitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAgs le conviene y, por
tanto, lo que podria pnrl,lydhmrla
Debear de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
mformacion, Artioulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a  obtener
nansorimg, buen | de 2015 mnuaporin de low representantes de
consejo  y doble [ Circular Externa n." 016 de [ ambos regimenes pensionales,
poesoria, 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenian
el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a
fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre
su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de
un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al
de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte
de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con
el momento historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este
desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacién deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicién de la Ley 100 de 1993,
el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades
desarrolladas por las administradoras de fondos de pensiones, segun se explicé
ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacién con
la que la Sala Primera de Decisién Laboral del Tribunal de Medellin emitié su
sentencia, pues sin razén alguna se limité a senalar que a partir del Decreto 019
de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento deficitario del
deber de informacién a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le
daba sustento a su dicho y sin la construccién de un argumento juridico que
soportara su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigacion normativa y un discurso juridico debidamente fundamentado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado
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Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacién en el formulario de que la afiliacién se hizo
de manera libre y voluntaria.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del formulario,
al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
fondos de pensiones, tales como «da afiliacion se hace libre y voluntaria», «<se ha
efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SL19447-2017 la Sala explico:

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante para
advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo
estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado, sino ademds
el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no
solo conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio
a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se diera informacién
relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informaciéon necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a
través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre otras
las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico, deben emplear
la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que «en la celebracion de
las operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de
convertir clausulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posicién dominante», es decir, no se trataba
unicamente de completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio suficientes para
advertir la trascendencia de la decisiéon adoptada, tanto en el cambio de
prima media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario |[...].

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.

Por tanto, 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 dafiliacion al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar
su consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error juridico
al sostener que el acto juridico de traslado es vdlido con la simple anotacién o
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aseveracion de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar
la necesidad de un consentimiento informado.

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 recibié 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 afiliaciéon, 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 suministré la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibié
informacién, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado que
es quien estd en posicion de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacién 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 «da 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 realizacién 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 inversién 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 estda en una posicién probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte esta 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
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 documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar
la obligacién de brindar informaciéon y, mds aun, 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 relacion contractual, toda vez que, como se explicd, las entidades financieras
por su posicion 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 prdctica



14201900090 01 27

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

abusiva la inversién 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.

4. El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacion en torno a la
nulidad del traslado

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precision frente al
razonamiento del Tribunal segtin el cual el precedente de esta Corporacion solo
tiene cabida en aquellos casos en que el dfiliado se cambia de régimen pensional
a pesar de tener consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de
instancia consideré que el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 201 1, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econémico inmediato.

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene
establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento
del deber de informacioén.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como
en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que 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, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene
0 no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico
de traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto.

De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunal incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacion; (ii) al referir que la simple afirmacion de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
validez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante;
Y (iv) al restringir el alcance de la jurisprudencia de esta Corte a los eventos en que
existe un perjuicio inmediato».

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de

septiembre de 2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019, dentro
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de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama via de

hecho por no accederse a la nulidad del traslado, ordend el respeto al

precedente a fin de garantizar los derechos al debido proceso,

congruencia v la seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que el demandante se

vinculo al extinto Instituto de Seguros Sociales desde el 19 de julio de

1984 hasta el 18 de julio de 1994, tal como se advierte de la historia

laboral emitida por Colpensiones (folios 95 a 96 archivo 001 del
expediente digital), para luego trasladarse a la AFP Colpatria hoy
Porvenir S.A. el 19 de julio de 1994 (fl. 4 archivo 001 del expediente
digital); de otro lado, el 9 de febrero de 2005, se traslado a la AFP
Horizonte hoy Porvenir S.A. (fl. 4 y vuelto archivo 001 del expediente
digital), fondo éste ultimo, al cual se encuentra actualmente afiliado al
subsistema de seguridad social en pensiones, como da cuenta la
certificacion obrante a folio 55 del archivo 001 del expediente digital;
supuestos facticos respecto de los cuales no se presenta debate en esta

segunda instancia.

TEORIA DEL CASO

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la
AFP Porvenir, tenia la carga probatoria en demostrar que cumplio con

su deber de ofrecer al afiliado la informacion pertinente, veraz, oportuna
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y suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los beneficios y
consecuencias del mismo, tal como se exige desde la expedicion del
articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no se encuentra
acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de afiliacion (fl.

4 archivo 001 del expediente digital).

Referente al interrogatorio de parte rendido por el convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, pues este indico que «...) ellos
fueron a la empresa donde yo trabajaba en ese momento y (sic) hicieron una
reunion personalizada, en la cual expresaron que el Seguro Social en ese
momento tenia muy mala fama y que lo mds probable era que no tuviera como
pagar las pensiones y que lo mejor, la mejor opcién para uno, era trasladarse
al fondo de pensiones, entonces yo lo hice». Agrego que se le informo sobre
la existencia del bono pensional y que sus aportes serian heredables
en caso de muerte, acotando que conoci6 sobre los aportes voluntarios
con posterioridad, cuando la AFP a la que se trasladoé fue adquirida por
BBVA, pues un asesor de esta ultima sociedad le indic6é que con ellos
podia incrementar el valor de su pension. Concluyé indicando que «{...)
Bueno, lo primero fue que decia el vendedor que el Seguro Social que tenia en
ese momento muy mala fama, muchos casos de corrupcion y de todo lo malo
que uno pudiera escuchar que, probablemente no iba a poder cumplir con las
pensiones, y que el gobierno tendria que asumir eso y lo mds probable era que
no pudiera cumplirle a los pensionados, eso como primera medida. También
mencioné que la rentabilidad que le generaria a uno el fondo de pensiones seria
mucho mayor porque siempre sus rendimientos estarian por encima de la
inflacion, entonces que seria mucho mejor la mesada que uno tendria al
momento de pensionarse. Esas fueron cosas que me motivaron a mi, ademds

el bono pensional que me darian, si no estoy mal decian que al valor del tltimo
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salario de junio del 92, segun entendi yo todos los anos anteriores se iban a
promediar a ese e iba a recibir mucho mds dinero para meter en mi pensién y
eso es lo que me motivd (...) En ese momento me dijeron que yo me podia
pensionar cuando yo lo estimara, que me podia pensionar en cualquier

momento dependiendo de mis aportes». (Archivo 13 del expediente digital).

El material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que no
es suficiente para probar el consentimiento informado del accionante, y
como quiera que no media otro elemento de conviccion que atestigtie la
explicacion de las consecuencias de dicho traslado, se advierte la
configuracion de una conducta omisiva por parte de la AFP Porvenir S.A.,
que se traduce en una falta a su deber de informacion, perjudicando asi
las condiciones pensionales del demandante, sin que para ello resulte
relevante si era o no beneficiario del régimen transicional reglado por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 o no tuviere una expectativa legitima,
al ser su obligacion suministrar la generalidad de datos al momento de

la afiliacion, sin omitir ninguno (carga dinamica de la prueba), tales

como las formas de liquidacién v los varios sistemas para acceder a la

mesada, las implicaciones que comportan sobre las sumas que integran

la cuenta individual, la posible reliquidacion anual v la firma de contrato

con una aseguradora, entre muchas.

Puestas en ese escenario las cosas, ningun reproche merece para la Sala
la determinacion a la cual arribo la sentenciadora de primer grado,
contrario a lo afirmado por las demandadas, pues se itera, al interior del
proceso no se acreditdo que se suministré al demandante los datos e

informacion suficiente clara y oportuna de las consecuencias de su
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traslado de régimen pensional, pues solamente le fueron referidas
algunas caracteristicas del RAIS, circunstancia que decanta en la

ineficacia de tal acto juridico.

Ahora bien, frente a la condena por concepto de devolucion de
descuentos atinentes a los gastos de administracion y seguros
previsionales, se advierte que sobre este aspecto se ejercio oposicion
por parte de la demandada Porvenir S.A., argumentando que dichos
dineros no hacen parte de la pension, también se descuentan en el
RPM y su traslado implica un enriquecimiento sin justa causa a favor

de Colpensiones.

Para resolver, se tiene que acorde lo ha ensefiado el Organo de cierre
en materia laboral en la sentencia SL 2877 de 29 de julio de 2020, con
ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo, constituye
una de las consecuencias logicas de la declaratoria de la ineficacia

perseguida, asi lo sento6 el Alto Tribunal al modular que:

«De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746
del Cédigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un
acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a derecho y
permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas
al estado en que estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la financiacion de
la pensién de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
prima media con prestaciéon definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de
cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
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garantia de pensién minima, pues serd aquella entidad la encargada del
manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron
en el acto de dfiliaciéon inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacién a tal
régimen; en otros términos, es la inscripcion en ese esquema pensional
la que se cuestiona como una sola, lo que involucra a las demds AFP, asi
ellas no hayan intervenido, se reitera, en la primera admisién. Por ello,
es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben
entenderse realizadas al de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

(..)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si
tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional. Y auin en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su
oposicion que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo
Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que

recibieron a titulo de cuotas de administraciéon y comisiones»

En tal virtud, no le asiste razon a la AFP apelante, por cuanto dicha
condena surge como una consecuencia logica de la declaratoria de la
ineficacia del negocio juridico pactado, por lo que emana el deber, para
la AFP, de reintegrar los valores que recibio a titulo de cuotas de

administracion y comisiones causadas.

En lo referente a la prescripcion en torno a tales emolumentos, basta
con senalar, que de conformidad con lo ensenado por la Corporacion
de cierre en materia ordinaria laboral, la obligacion de devolver los
gastos de administracion nace para las AFP desde el momento mismo

en que nace el acto que se declara ineficaz, en tanto dichos recursos
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han debido ingresar al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, ayudando de esta manera a forjar el derecho pensional del
afiliado, por lo que, contrario a lo sostenido por la entidad recurrente,
los mismos no pueden desprenderse del derecho pensional como asi
hoy lo pretende, siguiéndose de tal manera la suerte de lo principal,
aquello que resulta accesorio. (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-
2019).

Se aclara que, esta sentencia no le causa perjuicio a Colpensiones,
pues el afiliado se traslada con todo su capital, para que esa entidad
cumpla la funcion para la cual se creo, no siendo atendible la peticion
efectuada en la alzada de ordenar a Porvenir reconocer los perjuicios
que se causen a la administradora del RPM, por cuanto ello no hace

parte del presente litigio.

COSTAS

La parte demandada PORVENIR en su alzada también manifiesta
inconformidad en lo referente a las costas impuestas por el A quo, en
tanto absolvio a la demandada COLPENSIONES, pese a serle adversa

la decision de primera instancia.

Sobre el particular juzga conveniente advertir que a la AFP Porvenir no
le asiste interés para recurrir la absolucion que sobre tal concepto
impartio el Juzgado en relacion con Colpensiones, como quiera que en

este caso las costas procesales que se hayan generado lo son a favor
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de la parte demandante, quien sobre este puntual tema no ejercio

ninguna oposicion a traveés del recurso de apelacion.

Motivo por el cual, se confirmara la decision en costas impuesta por el
A quo. En esta segunda instancia se imponen costas a cargo de la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y la AFP

Porvenir, dado el resultado de la alzada.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia condenatoria proferida por el
Juzgado Cuarenta (40) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
audiencia publica virtual celebrada el 2 de septiembre de 2021 dentro
del proceso ordinario laboral adelantado por MOISES ZONSZAIN
SCHARF contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., conforme lo enunciado

en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas

impartio el A quo. En esta segunda instancia se imponen costas a cargo
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de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y la AFP

Porvenir S.A., dado el resultado de la alzada.

Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto
806 de 2020.

%/ /‘&

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
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AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la AFP

Porvenir y Colpensiones en la suma de $600.000, para cada una.

/

l W
\ ) ol
/":r ."

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MARTHA LUCIA RODRIGUEZ GONZALEZ contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veintinueve (29) dias del mes de octubre del ano
dos mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaré abierta
en asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

AUTO

Se reconoce personeria para actuar en calidad de apoderado sustituto

de Colpensiones a Elkin Fabian Castillo Cruz, identificado con C.C. No.

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oirdn las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»

1
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80.282.676 de Villeta y portador de la T. P. No. 261.451 del C. S. de la

Judicatura, conforme a la sustitucion allegada via correo electrénico.

Asi las cosas, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora MARTHA LUCIA RODRIGUEZ GONZALEZ
solicita se declare la nulidad del traslado efectuado a Porvenir S.A.; que

se ordene el retorno a Colpensiones.

Como pretensiones secundarias solicita se ordene a Porvenir S.A., a
trasladar a Colpensiones las cotizaciones y rendimientos financieros
que reposan en la cuenta individual de la afiliada; se declare y
reconozca cualquier derecho que se encontrara acreditado; que se

ordene el pago de las costas procesales.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles de folio 3 a 6 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que naci6 el 23 de abril de
1965; que durante su vida laboral a cotizado 1.186 semanas; que se
afilio al Seguro Social en marzo de 1992; que en diciembre de 2002 se
traslad6 a Porvenir S.A.; que le fue suministrada informacion errénea
frente al traslado de régimen; que el 12 de octubre de 2018 solicito a
Colpensiones su traslado al RPM y el mismo dia fue resuelto el
pedimento en forma desfavorable; que radico peticion a Porvenir y esta

fue resuelta el 23 de octubre de 2018.

CONTESTACION: La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE



019 2019 00024 01 3

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., al contestar el escrito
demandatorio sent6 su oposicion a todas las pretensiones incoadas en
la demanda, al considerar que la informacion suministrada se
encuentra acorde con las disposiciones legales contempladas para
dicha época. Como Excepciones, propuso las de prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas; buena
fe; prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo;

enriquecimiento sin causa; innominada o genérica. (fl. 73).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las pretensiones, al
considerar que se debian acreditar los vicios del consentimiento. Como
medios exceptivos, propuso las de, inexistencia del derecho
reclamado, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,

saneamiento de la nulidad alegada; innominada o genérica (fl. 104).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Diecinueve (19)
Laboral del Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada el 21 de
julio de 2021, resolvio; declarar la ineficacia del traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad efectuado por la demandante;
declaro validamente vinculada a la demandante al RPM; condené a
Porvenir, a devolver a Colpensiones todos los valores recibidos con
motivo de la afiliacion de la demandante, como cotizaciones, aportes
adicionales, bonos pensionales junto con los rendimientos Yy
comisiones, sin descontar gastos de administracion a Colpensiones;
absolvio de las demas pretensiones; se abstuvo de imponer condena

en costas; ordené la consulta de la providencia.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;
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“..Asi las cosas, y como quiera que las partes demandadas
principalmente la AFP Porvenir, no cumplié con ese deber que tenia de la
carga dindamica de la prueba el despacho debe concluir que falto al deber
de informacién y por ello no le era permitido realizar el cambio de régimen
pensional a la aqui demandada, asi las cosas se puede concluir que fue
escaso el material de pruebas que allegé la demandada y Porvenir para
controvertir los hechos de la presente demanda, razén por la cual, no
queda mds que declarar la ineficacia del traslado del régimen pensional
efectuado por la sefiora Marta Lucia Rodriguez Gonzales, a la AFP Fondo
de Cesantias Porvenir, efectuado el 13 de febrero del anno 2003, con la
fecha efectiva 1 de abril de 2003, esto es que no ha surtido efecto alguno,
conforme lo considerado en la parte motiva de esta sentencia, declarara
como la aseguradora de la aqui demandante para los riesgos de invalidez,
vejez y muerte, la administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, desde el 3 de febrero del ario 1992, que es la entidad que
actualmente administra el Régimen de Prima Media Con Prestacion
Definida, hasta la actualidad como si ella nunca hubiese trasladado y por
lo mismo siempre permanecié en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida....” .

RECURSO DE APELACION:

El apoderado de la parte DEMANDANTE, interpone recurso
parcialmente frente a la absolucion de pagar condena en costas a la
demandada, ya que tanto el Codigo General del Proceso y Acuerdo del
Consejo Superior establecen los montos a reconocer contra la parte

vencida en el litigio

El FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., solicita se
revoque la sentencia al considerar que, a la entidad no se le obligaba a
brindar informacion documentada, sin embargo, el formulario acredita
esta situacion, ya que la informacion era suministrada en forma verbal,
que no es factible ordenar la devolucion de gastos de administracion al
encontrarse reglados en la Ley 100 de 1993; que se debe declarar la
prescripcion frente a los gastos de administracion o las primas de
seguros y sumas diferentes de la cuenta de la afiliada no forman parte
integral de la pension de vejez, sino que estan llamados a asegurar a

los asegurados en los dos regimenes.
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La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, solicita se revoque la sentencia de primera instancia,
al considerar que la Ley 100 de 1993 no exigia documento diferente al
formulario de afiliacion para demostrar la voluntad de traslado; que
Colpensiones tiene que soportar la carga del traslado de régimen; que
la demandante ha estado afiliada por mas de 19 anos al RAIS; que la
actora se encuentra inmersa en una prohibicion legal para retornar al
RPM; que en caso de confirmarse la sentencia, se debe ordenar la
devolucion de todos los emolumentos a favor del ente de seguridad

social.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:

La demandante, a través de apoderado judicial, peticiona la
confirmacion de la sentencia, alegando para tal fin que, la decision debe
emitirse en aplicacion del principio de favorabilidad; que la carga de la
prueba se encuentra en cabeza de los fondos de pensiones; no se
requiere ser beneficiario del régimen de transicion; no se demostro la
informacion dada a la demandante al momento del traslado y antes de

cumplir 47 anos.

El apoderado de la demandada, Colpensiones, solicita se niegue el
traslado solicitado, al considerar que, la demandante solicité el mismo
en forma voluntaria; que para la fecha de suscripcion del formulario de
afiliacion, las exigencias para trasladarse eran menos; que la
demandante permanecio por mas de 19 anos afiliada al RAIS y por ello,

Colpensiones ve afectada su sostenibilidad y equilibre financiera al
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afectarse el equilibro de la entidad; en caso de no prosperar su solicitud
se deben remitir a la entidad todos los aportes efectuados en el fondo

pensional.

El apoderado de Porvenir S.A., reclama se debe revocar la sentencia
de primera instancia, al considerar que no se encuentra probada ni
acreditado ningun vicio del consentimiento a la hora de suscribirse el
formulario de afiliacion; que fue garantizado el derecho de retracto; que
la suscripcion del eludido documento fue voluntaria; que para la época
del traslado, las exigencias legales eran diferentes; que fue
suministrada la informacion idonea a la afiliada; que no se debe
ordenar la devolucion de sumas diferentes a las consagradas en la Ley

100 de 1993.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme se desprende la documental vista a folio 23, en
la que se dio respuesta a la solicitud de traslado de régimen presentada

por la parte actora en forma desfavorable el mismo dia (fl. 29).

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la

contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
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Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados por las partes demandadas en el recurso de apelacion, y el
grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, esta Sala de
Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite
establecer como problema juridico a resolver en el sub lite, determinar
si se cumplen o no los presupuestos para declarar la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion realizada por Martha Lucia Rodriguez
Gonzalez al régimen de ahorro individual administrado por Porvenir
S.A. y las que se dieron con posterioridad a aquella, junto con las

consecuencias propias que de ello se deriva.

INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - NO NULIDAD DEL
TRASLADO

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala
que el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la
transgresion del deber de informacion debe abordarse desde su
ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del
literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ejusdem, pues
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagro
expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido
consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto la Corte
Suprema de Justicia de manera reiterada y desde la sentencia 31.989
del 8 de septiembre del 2008, postura que se mantiene actualmente

entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.

CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite

analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
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con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia
de cédula de ciudadania de la demandante (fl. 21); reclamacion
administrativa presentada ante Colpensiones (fl. 23); respuesta emitida
por Colpensiones (fl. 29); derecho de peticion incoado ante Porvenir (fl.
31); respuesta de Porvenir a derecho de peticion (fl. 34, 94); formulario
de afiliacion suscrito ante Porvenir el 13 de febrero de 2003 (fl. 36, 84,
96); historia laboral emitida por Porvenir (fl. 37, 96 anverso); certificado
de afiliacion emitido por Porvenir (fl. 83); certificado SIAFP (fl. 85);
relacion de pagos efectuados a Porvenir (fl. 86); certificado de Oficina
de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda (fl. 91); simulacion
pension efectudo por Porvenir (fl. 100); expediente administrativo

emitido por Colpensiones (fl. 122).

Sobre el tema de la obligacion de informar, es preciso senalar, que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, al unisono ha indicado que es deber de las Administradoras
de Fondos de Pensiones brindar, de forma profesional y completa, toda
la informacién necesaria para instruir al afiliado respecto de las
condiciones que rigen a uno y otro régimen, deber este, que es de
imperiosa aplicacion conforme a lo dispuso el inciso 1° del articulo 97
del Decreto 663 de 1993, norma que dispone que «Las entidades vigiladas

deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les

permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones

del mercado y poder tomar decisiones informadas».

Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el
articulo 23 de la Ley 795 de 2003, por tanto, incluso antes que fueran
creadas las AFP, ya existia norma que regulaba la obligacion de
informar a los usuarios del sistema financiero y que desde la génesis

de éstas entro a regularlas.
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A su turno, la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion al
consumidor financiero, reiter6 como uno de sus principios, el de
transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna, que
conforme al art. 3 literal c) de la citada norma, hace referencia a que

«Las entidades vigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros

informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

costos en las relaciones que establecen con las entidades vigiladas».

Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la doctrina
probable y la obligatoriedad del precedente ha ensenado, en lo que a la
obligacion de informacion que las AFP deben suministrar a sus
afiliados, en sentencia del 22 de noviembre de 2011, RAD: 33083,
reiterada en providencia SL 12136 - 2014 Rad. 46292 del 3 de
septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del

Pilar Cuello Calderon, que:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para
obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la
proteccion de las contingencias que la afectan» (articulo 1° Ley 100 de 1993) y
que la eleccién tanto del modelo de prima media con prestacién definida, como
el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para predicar la
aplicaciéon o no del régimen de transicién, es necesario entender, que las
entidades encargadas de su direccion y funcionamiento, garanticen que existié
una decision informada, y que esta fue verdaderamente auténoma y consciente;
ello es objetivamente verificable, en el entendido de que el afiliado debe conocer
los riesgos del traslado, pero a su vez los beneficios que aquel le reportaria, de
otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

A juicio de esta Sala no podria argiiirse 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 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.(...)
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Surge obvio que el alcance del transito del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de personas la
pérdida de la transicién; por las caracteristicas que el mismo supone, es
necesario determinar si también en esos eventos puede predicarse simple y
llanamente que existio libertad y voluntariedad para que el mismo se efectuara.

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad
en la toma de una decisiéon de esa indole, solo puede justificarse cuando
esta acompainada de la informacion precisa, en la que se delimiten los
alcances positivos y negativos en su adopcion.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen
son _indicativos de que la decisiéon no estuvo precedida de la comprensién
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarlar(Acentiia la Sala).

Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3
de septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del
Pilar Cuello Calderén y recientemente en la sentencia SL 17595 del 18
de octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr. Fernando

Castillo Cadena, al ensenar que:

«Asi, en el asunto bagjo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado
entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacién que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de
proporcionar a sus interesados una informaciéon 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; (iii) una informacién que se
ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se
trata de asuntos de consecuencias maytsculas y vitales, como en el sub lite,
la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio mds activo al proporcionar la informacioén, de ilustracién suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcion que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989)».

Posturas estas, iteradas por el Organo de cierre en materia laboral, en

10
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un pronunciamiento mas reciente, esto es, en la sentencia SL1452 de
3 de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia

Duenas Quevedo, momento en el que:

«... la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones.
Por lo tanto, implica un parangoén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado.

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
comprensible, los elementos definitorios y condiciones del régimen de
ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacion
definida, de manera que la elecciéon 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 obligacién de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar
sobre lo malo y parcializar lo neutro».

Asi mismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en
providencia de 8 de mayo, también del 2019, bajo radicado 68838, con
ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, a

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

«En el orden planteado, serdn resueltos los problemas juridicos.

1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar
informacion necesaria y transparente

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacién frente a las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
la Ley 100 de 1993 disené un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el
cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacién Definida (RPMPD), administrado por el
Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual
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con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de
fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen
la opcion de elegir «ibre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por
el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el
articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten
en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccién de
organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de
multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacién.

Ahora bien, para la Sala la incursién en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de
los dfiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacién de un servicio publico esencial,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza
de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decisiéon de esta indole. De esta forma, la Corte
ha dicho que no puede alegarse «que existe una manifestacién 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 expresién genérica; 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» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacién de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia
en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una
afiliacién libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacién suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se qjustara a sus intereses. No se trataba por
tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos
incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotaciéon economica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
aunqgue la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia
un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «a
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

Ahora bien, la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el dafiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y

12



019 2019 00024 01

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangoén entre las caracteristicas,
ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado.

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 comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de
prima media con prestacién 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 obligacion de dar a conocer toda la verdad objetiva de los
regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar
lo neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacion, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacién 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 das mejores opciones del mercadon.

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 arnos, la jurisprudencia
del trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades de
servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de este
deber es mucho mds riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera,
pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la proteccion de
la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades, en funcién de
sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar
confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe,
con transparencia y «formadas en la ética del servicio ptublico» (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporacion al sistema de proteccion social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién 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
«as diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que
las ubica en una posicién de preeminencia frente a los usuarios. Estos tltimos, no
solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples
variables actuariales, financieras y macroeconémicas, sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econdémicas, sociales,
educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto
se encuentran en un plano desigual, que la legislacion intenta reequilibrar mediante
la exigencia de un deber de informacién y probatorio a cargo de la primera.

Por lo demadas, esta obligacion de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitales y previsional, con altos estdndares 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 acaree, dado que es de la esencia de las actividades de los
fondos el deber de informacién y el respeto a los derechos de los afiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacién a
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cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informaciéon
suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

1.2. Segunda etapa: Expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto
2241 de 2010. El deber de asesoria y buen consejo

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance significativo
en la proteccion de los usuarios financieros del sistema de seguridad social en
pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los derechos de los
consumidores, con precision de los principios y el contenido bdsico de la
informacién y, segundo, porque establecieron expresamente el deber de asesoria y
buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que
redimensioné el alcance de esta obligacion.

Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntualizé
que en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia
observarse con celo el principio de «transparencia e informacioén cierta, suficiente y
oportuna», conforme al cual «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los
consumidores financieros informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que
establecen con las entidades vigiladas».

La informacion cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él. La informacion suficiente incluye la
obligacién de dar a conocer al usuario, de la manera mas amplia posible, todo lo
relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es
incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le
impidan al afiliado tomar una decisién reflexiva sobre su futuro. La informacién
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso,
en el momento de la afiliacién o aquel en el cual legalmente no puede hacer mads
traslados entre regimenes; la idea es que el usuario pueda tomar decisiones a
tiempo.

En concordancia con lo anterior, el Decreto 2241 de 2010, incorporado al Decreto
2555 del mismo ano en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, establecié en su articulo
2.° los siguientes desarrollos de los principios de la Ley 1328 de 2009:

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones
deberdn emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en la
prestacién de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos
reciban la informacion y/o la atencién debida y respetuosa en relacion con las
opciones de afiliacién a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
General de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionales de
la decisién. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdn
poner de presente los tipos de fondos de pensiones obligatorias que pueden elegir
segun su edad y perfil de riesgo, con el fin de permitir que el consumidor financiero
pueda tomar decisiones informadas. Este principio aplica durante toda la relacién
contractual o legal, segun sea el caso.

2. Transparencia e informacién cierta, suficiente y oportuna. Las administradoras
del Sistema General de Pensiones deberdn suministrar al publico informacion
cierta, suficiente, clara y oportuna que permita a los consumidores financieros
conocer adecuadamente los derechos, obligaciones y costos que aplican en los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
General de Pensiones y las compariias aseguradoras de vida que tienen autorizado
el ramo de rentas vitalicias deberdan velar porque siempre prevalezca el interés de
los consumidores financieros, las administradoras de fondos de pensiones del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad deberan privilegiar los intereses de
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los consumidores financieros frente a los de sus accionistas o aportantes de capital,
sus entidades vinculadas, y los de las compariias aseguradoras con las que se
contrate la péliza previsional y la renta vitalicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacion
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e informacion en la prestacion del servicio por parte de las
administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.°, reiteré el deber de las
administradoras de actuar con profesionalismo y «con la debida diligencia en la
promocién y prestacién del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
atencién, asesoria e informacion suficiente que requieran para tomar las decisiones
que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».

El deber de buen consejo fue consagrado en el articulo 7.° de ese reglamento en los
siguientes términos:

Articulo 7°. Asesoria e informacién al Consumidor Financiero. Las administradoras
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar
a los consumidores financieros informacién completa sobre las alternativas de su
afiliacion al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes y
efectos de la toma de decisiones en relacién con su participaciéon en cualquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberan suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su afiliacién, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de
fondo dentro del esquema de "Multifondos"” o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con las instrucciones que
imparta la Superintendencia Financiera de Colombia para el efecto.

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos Yy consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto tltimo comporta el estudio de los antecedentes del
afiliado (edad, semanas de cotizacion, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos
relevantes y expectativas pensionales, de modo que la decision del afiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
y subjetivo de su situacion individual, mds la opinion que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.

De esta forma, 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 acompanamiento e interaccién con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinion, sugerencia o
ilustracién de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversién mds
apropiada de sus ahorros pensionales.

1.3. Tercera etapa: Expedicion de la Ley 1748 de 2014, el Decreto
2071 de 2015 y la Circular Externa n.° 016 de 2016. El deber de doble
asesoria

El derecho a la informacién ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener informaciéon de asesores Yy
promotores de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite al afiliado nutrirse de la informacién brindada por representantes del
régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacion
definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo sobre las reales
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caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de las condiciones y efectos juridicos del traslado.

En tal sentido, el pardgrafo 1.° del articulo 2.° de la Ley 1748 de 2014, adicioné al
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensionales, de recibir «asesoria de representantes de
ambos regimenes, como condicién previa para que proceda el traslado entre
regimenes. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto
imparta la Superintendencia Financiera de Colombian.

En consonancia con este precepto, el articulo 3.° del Decreto 2071 de 2015, modifico
el articulo 2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010 en los siguientes términos:

Articulo 2.6.10.2.3. Asesoria e informacion al Consumidor Financiero. Las
administradoras del Sistema General de Pensiones tienen el deber del buen
consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los consumidores
financieros informacién completa respecto a los beneficios, inconvenientes y efectos
de la toma de decisiones en relacién con su participacion en cualquiera de los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
deberan garantizar que los afiliados que quieran trasladarse entre regimenes
pensionales, esto es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media
Yy viceversa, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicién previa para que proceda el traslado. Lo anterior de conformidad con las
instrucciones que para el efecto imparta la Superintendencia Financiera de
Colombia.

La asesoria de que trata el inciso anterior deberd contemplar como minimo la
siguiente informacion conforme a la competencia de cada administradora del
Sistema General de Pensiones:

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccién del valor de la indemnizacién sustitutiva o devolucién de saldos, lo
anterior frente a la posibilidad de no cumplir los requisitos de ley para acceder a la
pension de vejez a la edad prevista en la normatividad vigente.

3. Proyeccion del valor de la pension en cada régimen.

4. Requisitos para acceder a la garantia de pensién minima en cada régimen.

5. Informacién sobre otros mecanismos de proteccién a la vejez vigentes dentro de
la legislacién.

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podrd solicitar en cualquier momento
durante la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacion
que requiera para tomar decisiones informadas en relacién con su participacién en
cualquiera de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdn poner a disposicion de sus afiliados herramientas financieras
que les permitan conocer las consecuencias de su traslado al Régimen de Prima
Media, asi mismo deben suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de: las condiciones de su afiliacién al régimen, de manera tal
que el consumidor financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a
dicho régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo
de fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de
pensién o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que debera ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con la reglamentacion
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existente sobre el particular y las instrucciones que imparta la Superintendencia
Financiera de Colombia para el efecto.

En desarrollo de ese mandato legal, la Superintendencia Financiera expidié la
Circular Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen las
administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado
de sus dfiliados, la cual fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo
III, Parte II de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdsica Juridica), asi:

3.13. Deber de asesoria para que proceda el traslado de afiliados entre regimenes.

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 1328 de 2009, adicionado
por el pardagrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art. 2.6.10.2.3 del
Decreto 2555 de 2010, las Administradoras del Sistema General de Pensiones
deben garantizar que los dafiliados que deseen trasladarse entre regimenes
pensionales, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicién previa para que proceda el traslado.

El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de informacién a cargo
de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

“Etapa Normas que obligan a las [ Contenldo minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidon
pensiones n dar

B | informacién
Deber de

mformacion

| Tiustracidn de las caracteriaticas,

de la Ley 100 de 1993
Art, 97, numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993,

modificado por el articulo 23
de la Ley 797 de 2003

condiciones, acceso, efectos y
riesgons de cada wuno de loa
regimenes pensionales, lo que
mcluye dar a conocer la exiatencia
de un régimen de transiciém y Ia

Dispousiciones aventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al [ pensionales
dereche o la informacidn, no

menoscabo de derechon
laborales Y autonomia
peraanal
Deber de | Articulo 3.7 Titeral ¢) de la | Implica el andliaia previo, calificado

informacidn, Lay 1328 da 2009 y pglobal de lox antecedentes del
asesoria  y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de loa
conaaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAga le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Debar de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
mnformaoion, Artioulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a obtener
nansorinmg, buen | de 2015 mnusporin de lon representantes de

consejo vy doble [ Circular Externa n." 016 de [ ambos regimenes pensionales,
naesoria, 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenian el
deber de brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin
de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambio para acumular mds obligaciones, pasando de
un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al
de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido.

Asilas cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacion deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicién de la Ley 100 de 1993,
el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades
desarrolladas por las administradoras de fondos de pensiones, segtun se explico
ampliamente.
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Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacién con
la que la Sala Primera de Decisién Laboral del Tribunal de Medellin emitié su
sentencia, pues sin razon alguna se limité a sefialar que a partir del Decreto 019
de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento deficitario del
deber de informacién a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le daba
sustento a su dicho y sin la construccién de un argumento juridico que soportara
su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada investigacion
normativa y un discurso juridico debidamente fundamentado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacién en el formulario de que la afiliacién se hizo de
manera libre y voluntaria.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del formulario,
al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace libre y voluntaria», «<se ha
efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de informacién.
A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SL19447-2017 la Sala explico:

Por demas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante para
advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo estaba
contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado, sino ademds el
Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no
solo conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio
a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se diera informacion
relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a
través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre otras
las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico, deben emplear
la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que «en la celebracién de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de
convertir clausulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posicion dominante», es decir, no se trataba
unicamente de completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio suficientes para
advertir la trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de
prima media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario |[...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una
ilustracién 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.

Por tanto, 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 comprensiéon por el usuario de las condiciones, riesgos Yy
consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar
su consentimiento, ha recibido informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.

18
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Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error juridico al
sostener que el acto juridico de traslado es vdlido con la simple anotacién o
aseveracion de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar
la necesidad de un consentimiento informado.

3.- De la carga de la prueba - Inversién a favor del afiliado

Segtin lo expuesto precedentemente, es la demostracién 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 recibié la informacién debida cuando
se dafilié, 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 suministré informacién
veraz y Ssuficiente, 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 afirmacién se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministré 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 obligacién 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 «a 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 realizacién 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 inversién 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 posiciéon 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 afirmaciéon 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 obligacién; (ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar
la obligacién de brindar informacién y, mds aun, 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 explic, las entidades financieras por
su posiciéon 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 legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una prdctica
abusiva la inversién 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.
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4. El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacion en torno a la
nulidad del traslado

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precision frente al
razonamiento del Tribunal segun el cual el precedente de esta Corporacién solo
tiene cabida en aquellos casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional
a pesar de tener consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de
instancia consideré que el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 201 1, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econémico inmediato.

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene
establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento
del deber de informacioén.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en
las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos Yy
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene
0 no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto.

De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunal incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacidn; (ii) al referir que la simple afirmacién de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
validez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante;

Y (iv) al restringir el alcance de la jurisprudencia de esta Corte a los eventos en que
existe un perjuicio inmediato».

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de
septiembre de 2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019, dentro
de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama via de hecho

por no accederse a la nulidad del traslado, ordend el respeto al

precedente a fin de garantizar los derechos al debido proceso,

congruencia v la seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se
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encontro inicialmente vinculado al Instituto de Seguros Sociales desde

el 3 de marzo de 1992 al 31 de enero de 2002, tal como se advierte de

la historia laboral que obra en el expediente administrativo allegado por
Colpensiones, para luego trasladarse a la AFP Porvenir el 13 de febrero
de 2003 (fl. 36, 84, 96) fondo, al cual se encuentra actualmente afiliada
la demandante al subsistema de seguridad social en pensiones;
supuestos facticos, respecto de los cuales no se presenta debate en esta

segunda instancia.

TEORIA DEL CASO

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la
AFP Porvenir S.A., tenia la carga probatoria en demostrar que cumplio
con su deber de ofrecer a la afiliada la informacion pertinente, veraz,
oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los
beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige desde la
expedicion articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no se
encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de

afiliacion (fl. 36, 84, 96).

Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, al ser reiterativa en afirmar que

«... Recuerdo estaba como todo el proceso de inducciéon a la compania, entonces,
reunian un grupo de personas, todas las personas que entrabamos entrando como
nuevos, nos ibamos a hablar de diferentes temas, estuvo un asesor, nos dijo que, el
seguro social se iba a acabar, que con los fondos privados nos podiamos pensionar
cuando nosotros quisiéramos, que la pension la heredaban mis hijos, asi, que si yo me

moria, y mis hijos tenian 30 anos, ellos igual iban a heredaban la pensién y que iba a

ser mas alta...».

La asesoria dur6 aproximadamente de 10 a 15 minutos, porque pasaban
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varias personas de diferentes temas; que leyo el formulario de afiliacion,
aunque no con detenimiento; que no suscribié el documento en forma

obligada y confio en la compania y la informaciéon suministrada.

La motivacion para retornar al Seguro Social es que hace como dos anos
companeros me contaron lo que estaba pasando con las pensiones y
empezo a averiguar sobre su tramite pensional y se dio cuenta que la
prestacion le seria reconocida con el salario minimo y por ello empezo

con el proceso.

En lo atinente a extractos de la cuenta individual indic6 recibirlos desde
hace dos anos aproximadamente, cuando se acercé a Porvenir a
averiguar sobre su pension; pero no tiene conocimiento sobre aportes
voluntarios que se pudieran realizar al RAIS; tampoco sobre diferencias
entre los regimenes; ni comparativo de acuerdo a los salarios; ni de la
posibilidad de hacer uso del retracto; que no fue informada sobre el

tiempo limite para devolverse al RPM.

A su turno la representante legal de Porvenir S.A., al rendir interrogatorio
informo6 que conforme al formulario de afiliacion la demandante suscribio
dicho documento en forma libre y voluntaria; que la entidad no cuenta
con una prueba de una reasesoria realizada a la actora, ya que tal

situacion fue publicada en un diario de amplia circulacion.

El material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que no
es suficiente para probar el consentimiento informado de la accionante,
pues pese a que de su declaracion de parte se puede constatar que le
informaron algunas de las caracteristicas del RAIS, de dicho medio de
conviccion no es posible concluir una asesoria que diera cuenta de las
ventajas y desventajas de los regimenes pensionales, ni tampoco la

manera en como obtendria una mesada pensional, y como quiera que no
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media otro elemento de conviccion que atestigiie la explicacion de las
consecuencias de dicho traslado, se advierte la configuracion de una
conducta omisiva por parte de la AFP Porvenir S.A., que se traduce en
una falta a su deber de informacion, perjudicando asi las condiciones
pensionales de la demandante, sin que para ello resulte relevante si era
o no beneficiario del régimen transicional reglado por el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 o no tuviere una expectativa legitima, al ser su
obligacion suministrar la generalidad de datos al momento de la

afiliacion, sin omitir ninguno (carga dinamica de la prueba), tales como

las formas de liguidacion v los varios sistemas para acceder a la mesada,

las implicaciones que comportan sobre las sumas que integran la cuenta

individual, la posible reliquidacion anual vy la firma de contrato con una

aseguradora, entre muchas.

Puestas en ese escenario las cosas, ningun reproche merece para la Sala
la determinacion a la cual arrib6é la sentenciadora de primer grado,
contrario a lo afirmado por las demandadas, pues se itera, al interior del
proceso no se acredité que se suministré a la demandante los datos e
informacion suficiente clara y oportuna de las consecuencias de su
traslado de régimen pensional, circunstancia que decanta en la ineficacia

de tal acto juridico.

Ahora bien, sea pertinente advertir, que en primera instancia se
declar6 la ineficacia del traslado del régimen efectuado por la
demandante y se condené a la devolucion de los rendimientos
financieros y los descuentos atinentes a los gastos de administracion,
aspecto éste ultimo, sobre el cual se ejercié oposicion por parte de la
demandada AFP Porvenir S.A., al considerar que la ineficacia de
traslado no puede generar tal consecuencia, pues esas deducciones se
encuentran soportadas en la ley y encuentran sustento en la debida

administracion de la cuenta de ahorro individual de la activa.
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Para resolver, se tiene que acorde lo ha ensenado el Organo de cierre
en materia laboral en la sentencia SL 2877 de 29 de julio de 2020, con
ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo, constituye
una de las consecuencias logicas de la declaratoria de la ineficacia

perseguida, asi lo sento6 el Alto Tribunal al modular que:

«De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer
las reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo
1746 del Cédigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia
de un acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone
la eliminaciéon de los efectos del acto configurado contrario a derecho
y permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las
cosas al estado en que estaban como si el negocio no se hubiere
celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la
financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el
demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que
cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracién y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensiéon minima,
pues serda aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos
y del reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo
vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no
todas participaron en el acto de afiliacion inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el
acto de vinculacion a tal régimen; en otros términos, es la inscripcién
en ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demds AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera,
en la primera admisiéon. Por ello, es que todas las cotizaciones
efectuadas por el promotor del proceso al sistema general de
pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al
de prima media con prestaciéon definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

(-..)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado
de régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen
de ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar
Si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de
régimen pensional. Y aun en el evento de que Porvenir S.A. y
Colfondos S.A. se consideren terceros, le asiste razén al actor en
cuanto afirma en su oposicién que, en dicha situacioén, es aplicable el
articulo 1748 del Cédigo Civil. En consecuencia, las AFP deben
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reintegrar los wvalores que recibieron a titulo de cuotas de
administracion y comisiones».

En tal virtud, no le asiste razéon a la AFP apelante al censurar la
condena por concepto de devolucion de rendimientos, gastos de
administracion y demas, por cuanto dicha condena surge como una
consecuencia logica de la declaratoria de la ineficacia del negocio
juridico pactado, por lo que emana el deber, para la AFP, de reintegrar

tales valores.

Se aclara que en lo demas, esta sentencia no le causa perjuicio a
Colpensiones, pues el afiliado se traslada con todo su capital, para que

esa entidad cumpla la funciéon para la cual se creo.

COSTAS.

La parte actora, en la alzada manifiesta inconformidad en lo referente
a la no imposicion de condena en costas por el A quo contra las
demandadas. Juzga conveniente recordar por esta Colegiatura, que las
costas son la carga economica que dentro de un proceso debe afrontar
quien obtuvo una decision desfavorable y comprende ademas de las
expensas erogadas por la otra parte, las agencias en derecho, sin que
para ello sea menester que la parte contraria actie o no en la respectiva

instancia.

En ese sentido, la normatividad procesal dispone que se condenara en
costas a la parte vencida en el proceso y en caso de que la demanda
prospere parcialmente el juez podra abstenerse de condenar en costas

o pronunciar condena parcial.

De acuerdo a lo anterior, encuentra la Sala que en la sentencia objeto

de alzada, erro la Juez de primer grado al no disponer la imposicion de
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condena en costas a cargo de Colpensiones y Porvenir, de acuerdo a lo
reglado por los arts. 361 a 366 del CGP que ordena que la parte vencida
debe ser condenada en costas; de tal forma se modificara el numeral
quinto de la providencia objeto de reproche, y se ordenara al juez de
conocimiento, fijar las correspondientes costas causadas en primera

instancia a cargo de las entidades citadas en precedencia.

En esta segunda instancia se impone costas a cargo de la
Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones y Porvenir,

dadas las resultas del recurso de alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: PRIMERO: MODIFICAR el numeral quinto de la sentencia
proferida por el Juzgado Diecinueve (19) Laboral del Circuito de Bogota,
en audiencia publica celebrada el 21 de julio de 2021, dentro del
proceso ordinario laboral adelantado por MARTHA LUCIA
RODRIGUEZ GONZALEZ contra LA  ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES y PORVENIR S.A |
en el sentido de CONDENAR a COLPENSIONES y a la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. a reconocer y pagar a favor de la demandante las

costas causadas en primera instancia.

SEGUNDO. CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de

estudio.
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TERCERO. COSTAS. En esta segunda instancia se impone costas a

cargo de Colpensiones y Porvenir, dado el resultado de la alzada.

Si bien se fijé fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto
806 de 2020.
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
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AUTO DE PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la AFP
Porvenir S.A., y la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones a favor de la demandante, Martha Lucia Rodriguez
Gonzalez en la suma de CUATROSCIENTOS MIL PESOS M/CTE

($400.000), a cargo de cada una de las entidades relacionadas.

/

\ W
‘\ /':Al( ":1[

-

EDUARi)O CARVAJALINO CONTRERAS

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE NOHORA IRENE GARZON CUBILLOS contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veintinueve (29) dias del mes de octubre del ano
dos mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaré abierta
en asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

AUTO

Se reconoce personeria para actuar en calidad de apoderada sustituta

a Jheisson Santiago Garzon Piamonte, identificado con C.C. No.

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se darda
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»

1
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1.018.435.921 de Bogota D.C. y portador de la T. P. No. 277.810 del C.
S. de la Judicatura, conforme a la sustitucion allegada via correo

electroénico.

Asi las cosas, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: La seiiora NOHORA IRENE GARZON, solicita se declare la

nulidad o ineficacia de traslado efectuado al RAIS.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, solicita se condene
a Proteccion y a Colpensiones a declarar nula o ineficaz el traslado al
RAIS; que la actora tiene vocacion de ser afiliada a Colpensiones, a
retrotraer los efectos de la afiliacion y trasladar los aportes como si
nunca se hubiesen realizado en el RAIS, a pagar las costas y agencias
en derecho y a reconocer cualquier derecho conforme a las facultades

ultra y extra petita.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles de folio 5 a 6 del
expediente digital, que en sintesis advierten, que naci6 el 20 de marzo
de 1964; que estuvo afiliada al RPM desde el 15 de julio de 1987 hasta
el 17 de enero de 1994; que estuvo afiliada al Fondo de Prevision Social
de Notariado y Registro FONPRENOR entre abril de 1994 y julio de
1995; que se afilio a Porvenir en noviembre de 1995 hasta la fecha; que
no recibio asesoria respecto a su traslado; que cuenta con mas de 1250
semanas cotizadas; que le fue efectuada simulacion pensional y la
misma resulta disimil en cada régimen; que se presento reclamacion

administrativa el 3 de agosto de 2020.
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CONTESTACION: LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad
de las pretensiones al considerar que el traslado efectuado por la actora
fue suscrito en forma libre y voluntaria, recibiendo la asesoria idonea
para ello. Como medios exceptivos formulo los de prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia
de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe (Archivo 08.

ContestacionDemandaPorvenir).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las pretensiones al
considerar que, no obra prueba de que al demandante se le hubiese
hecho incurrir en error. Como medios exceptivos propuso las de,
erronea e indebida aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil,
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcion de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden
publico y la innominada o genérica (Archivo 09 Contestacion

Colpensiones).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintiuno (21°)
Laboral del Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada el 24 de
agosto de 2021, resolvio; declarar la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a Porvenir S.A.; condené a Porvenir S.A. a trasladar
la totalidad de los dineros recibidos por la demandante al RAIS;

condend a Colpensiones a activar nuevamente a la demandante y a
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actualizar su historia laboral; declaré no probadas las excepciones
propuestas; condené en costas a Porvenir, se abstuvo de condenar en
costas a Colpensiones; ordend la consulta de la sentencia a favor de

Colpensiones.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“..Es asi, entonces, como no tenemos confesion, el formulario no nos sirve,
tampoco o no genera el convencimiento por si solo de la prueba y tampoco lo
hace las documentales a folio 57 a 59 del archivo, que son unos comunicados
de prensa ya que son dirigidos al publico en general y no son concretamente
de la demandante, no se expresan caracteristicas, ventajas, desventajas de
uno u otro régimen pensional y menos de la situacién concreta de la
demandante, donde no estd demds decir, que en su interrogatorio manifiesta
que fue una reunién grupal donde claramente no se puede hablar de una
situacion pensional concreta.

Incluso, por si se observa en el formulario de afiliaciéon, lo que se pone es que
el régimen anterior era CAJANAL, cuando efectivamente como hemos
demostrado, pues aqui en el proceso con la documental fue FONPRENOR...”.

RECURSO DE APELACION:

El apoderado de Porvenir, alega que no se encuentran acreditadas las
condiciones para declarar la nulidad de la afiliacion y por tanto la
afiliacion de la demandante es valida; que la AFP brindo la asesoria
exigida legalmente para la época; que el actuar de la entidad es de
buena fe; que la demandante conocia la caracteristica esencial del
régimen, es decir, que era con sus aportes que se reconoceria la
prestacion y permaneciéo por mas de 25 anos en el régimen; que la
inconformidad de la actora es el monto de la mesada pensional; que
tampoco se encuentra de acuerdo con la devolucion de gastos de
administracion y rendimientos, ya que estos conceptos se encuentran

reglados en la Ley 100 de 1993.
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El apoderado de Colpensiones solicita se revoque la sentencia de
primera instancia, al considerar que la carga de la prueba de demostrar
vicios del consentimiento se encuentra a cargo de la demandante y no
de la AFP; que el sistema financiero se ve afectado, maxime que la
afiliada se traslado hace 25 anos y para dicha data no era necesario
suministrar informacion adicional; que no se debe imponer condena en

costas a la entidad.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:

El demandante a través de apoderado judicial reclama que el fallo debe
ser confirmado, al darse aplicacion a criterio jurisprudencial emitido

por el 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral.

El apoderado de Colpensiones, solicita se revoque la sentencia de
primera instancia, al considerar que, el demandante se encuentra
inmerso en una prohibicion legal para trasladarse al RPM; tampoco
fueron acreditados vicios del consentimiento a la hora de efectuar el
traslado; la carga de la prueba se encuentra en cabeza del actor y no
de la AFP; que respecto al deber de informacion se reglo a partir del anio
2014; que se afecta la sostenibilidad financiera de la entidad y pone en

riesgo a los demas afiliados.

La apoderada de Porvenir S.A., alega que la sentencia debe ser revoca-
da al estimar que el traslado efectuado por el actor fue libre y
voluntario, cumpliéndose con las obligaciones relativas al deber de

informacion existente para dicha época; que la inconformidad del
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peticionario se centra en el monto pensional que se reconoce en el RPM,
el cual no es suficiente para viciar el consentimiento; que tampoco es
procedente ordenar la devolucion de los gastos de administracion y
primas previsionales, dado que las mismas estan reguladas en la Ley
100 de 1993; que al no salir avante la ineficacia del traslado, tampoco

se debe imponer condena en costas a la demandada.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme se desprende la documental vista a folio 44 del
Archivo 01 del expediente digital, y frente a la cual la entidad dio
respuesta en forma desfavorable a la peticionaria el 4 de agosto de 2020

(fl. 45 archivo 01 del expediente digital).

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados por las partes demandadas en el recurso de apelacion, y el

grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, esta Sala de
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Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite
establecer como problema juridico a resolver en el sub lite, determinar
si se cumplen o no los presupuestos para declarar la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion realizada por Nohora Irene Garzon Cubillos al
régimen de ahorro individual administrado por Porvenir S.A., junto con

las consecuencias propias que de ello se deriva.

CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia
de cédula de ciudadania de la demandante (fl. 29 archivo 01);
simulacion pensional efectuada por Porvenir (fl. 30 archivo 01);
certificado laboral emitido por la Notaria 9 (fl. 34 archivo 01); certificado
CETIL (fl. 35 archivo 01); historia laboral consolidada emitida por
Porvenir (fl. 38 archivo 01 y fl. 27 archivo 08 contestacion de Porvenir);
relacion historica de movimientos emitido por Porvenir (fl. 33 archivo
08); certificado de afiliacion a Porvenir (fl. 49 archivo 08); formulario de
afiliacion a Porvenir en cesantias (fl. S0 archivo 08, fl. 61 archivo 09);
certificacion del Ministerio de Hacienda — Oficina de Bonos Pensionales
(fl. 51); certificado emitido por Asofondos — SIAFP (fl. 54 archivo 08);
expediente administrativo de la senora Imelda Lopez Talero, quien no
es parte en el proceso (fl. 58 archivo 09 y archivo 13 del expediente

digital);

Sobre el tema de la obligacion de informar, es preciso senalar, que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, al unisono ha indicado que es deber de las Administradoras
de Fondos de Pensiones brindar, de forma profesional y completa, toda

la informacion necesaria para instruir al afiliado respecto de las
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condiciones que rigen a uno y otro régimen, deber este, que es de
imperiosa aplicacion conforme a lo dispuso el inciso 1° del articulo 97

del Decreto 663 de 1993, norma que dispone que «Las entidades vigiladas

deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les

permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones

del mercado y poder tomar decisiones informadas»

Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el
articulo 23 de la Ley 795 de 2003, por tanto, incluso antes que fueran
creadas las AFP, ya existia norma que regulaba la obligacion de
informar a los usuarios del sistema financiero y que desde la génesis

de éstas entr6 a regularlas.

A su turno, la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion al
consumidor financiero, reiter6 como uno de sus principios, el de
transparencia e informacién cierta, suficiente y oportuna, que
conforme al art. 3 literal c) de la citada norma, hace referencia a que
«Las entidades vigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros

informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

costos en las relaciones que establecen con las entidades vigiladas».

Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la doctrina
probable y la obligatoriedad del precedente ha ensenado, en lo que a la
obligacion de informacion que las AFP deben suministrar a sus
afiliados, en sentencia del 22 de noviembre de 2011, RAD: 33083,
reiterada en providencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3 de
septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del

Pilar Cuello Calderon, que:
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«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por
objeto garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad
para obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante
la proteccion de las contingencias que la afectan» (articulo 1° Ley 100 de
1993) y que la eleccién tanto del modelo de prima media con prestacion
definida, como el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para
predicar la aplicacion o no del régimen de transiciéon, es necesario entender,
que las entidades encargadas de su direccién y funcionamiento, garanticen
que existi6 una decision informada, y que esta fue verdaderamente
auténoma y consciente; ello es objetivamente verificable, en el entendido de
que el afiliado debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez los
beneficios que aquel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el
cambio de un régimen al otro.

A juicio de esta Sala no podria argiiirse 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 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.{(...)

Surge obvio que el alcance del transito del régimen de prima media al de
ahorro individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de
personas la pérdida de la transicion; por las caracteristicas que el mismo
supone, es necesario determinar si también en esos eventos puede
predicarse simple y llanamente que existio libertad y voluntariedad para que
el mismo se efectuara.

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la
libertad en la toma de una decision de esa indole, solo puede
justificarse cuando esta acompanada de la informacién precisa, en
la que se delimiten los alcances positivos y negativos en su adopcion.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del trdnsito de
régimen_son_indicativos de que la decisiéon no estuvo precedida de la
comprensién __suficiente, y menos del real consentimiento para
adoptarlar(Acentia la Sala).

Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3
de septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del
Pilar Cuello Calderon y recientemente en la sentencia SL 17595 del 18
de octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr. Fernando

Castillo Cadena, al ensenar que:
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«Asi, en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de
traslado entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacién que
comprende todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacién
hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) 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;
(iii) una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del
buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar
la informacion, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese
fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcidon que
claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de sep. 2008, rad.
31989)».

Posturas estas, iteradas por el Organo de cierre en materia laboral, en
un pronunciamiento mas reciente, esto es, en la sentencia SL1452 de
3 de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia

Duenas Quevedo, momento en el que:

«... la informacion necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcién de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales,
de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los
sistemas publicos y privados de pensiones. Por lo tanto, implica un
parangoén entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las consecuencias
Jjuridicas del traslado.

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 comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestacion 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 obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro».



021 2020 00305 01 11

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

Asi mismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en
providencia de 8 de mayo, también del 2019, bajo radicado 68838, con
ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, a

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

«En el orden planteado, serdn resueltos los problemas juridicos.

1. El deber de informacién a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar
informacion necesaria y transparente

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacién frente a las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
la Ley 100 de 1993 diserié un sistema complejo de proteccién pensional dual, en el
cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el
Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de
fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen
la opcién de elegir dibre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por
el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el
articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten
en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de
organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de
multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursién en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de
los dfiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacién de un servicio ptublico esencial,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza
de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decisién de esta indole. De esta forma, la Corte
ha dicho que no puede alegarse «que existe una manifestacién 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 expresién genérica; 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» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, prescribio en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacién de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia
en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercadon.
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De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una
afiliacién libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por
tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos
incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotacién economica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia
un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «a
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

Ahora bien, la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el dfiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangon entre las caracteristicas,
ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado.

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 comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de
prima media con prestacién 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 obligacion de dar a conocer toda la verdad objetiva de los
regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar
lo neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacion, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacién 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 das mejores opciones del mercado».

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 arnos, la jurisprudencia
del trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades de
servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de este
deber es mucho mds riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera,
pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la proteccién de
la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades, en funcién de
sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar
confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe,
con transparencia y «formadas en la ética del servicio ptublico» (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporacion al sistema de protecciéon social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informaciéon completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un

12
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afiliado lego, en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer
das diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de transiciéon y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que
las ubica en una posicién de preeminencia frente a los usuarios. Estos ultimos, no
solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples
variables actuariales, financieras y macroeconémicas, sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econémicas, sociales,
educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto
se encuentran en un plano desigual, que la legislacion intenta reequilibrar mediante
la exigencia de un deber de informacién y probatorio a cargo de la primera.

Por lo demadas, esta obligacion de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitales y previsional, con altos estandares de compromiso social,
transparencia y pulcritud en su gestién, no puede ser trasladada injustamente a
la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas
que su incumplimiento acaree, dado que es de la esencia de las actividades de los
fondos el deber de informacion y el respeto a los derechos de los afiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacién a
cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacién
suministrada tenia como propésito no solo evaluar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

1.2. Segunda etapa: Expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto
2241 de 2010. El deber de asesoria y buen consejo

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance significativo
en la proteccién de los usuarios financieros del sistema de seguridad social en
pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los derechos de los
consumidores, con precision de los principios y el contenido bdsico de la
informacién y, segundo, porque establecieron expresamente el deber de asesoria y
buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que
redimensiond el alcance de esta obligacion.

Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntualizé
que en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia
observarse con celo el principio de «transparencia e informacién cierta, suficiente y
oportuna», conforme al cual «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los
consumidores financieros informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que
establecen con las entidades vigiladas».

La informacion cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él. La informacién suficiente incluye la
obligacién de dar a conocer al usuario, de la manera mas amplia posible, todo lo
relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es
incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le
impidan al afiliado tomar una decisién reflexiva sobre su futuro. La informacién
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso,
en el momento de la afiliacién o aquel en el cual legalmente no puede hacer mds
traslados entre regimenes; la idea es que el usuario pueda tomar decisiones a
tiempo.

13



021 2020 00305 01

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

En concordancia con lo anterior, el Decreto 2241 de 2010, incorporado al Decreto
2555 del mismo anio en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, establecié en su articulo
2.° los siguientes desarrollos de los principios de la Ley 1328 de 2009:

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones
deberdan emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en la
prestacién de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos
reciban la informacion y/o la atencién debida y respetuosa en relacion con las
opciones de afiliacion a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
General de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionales de
la decisién. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdn
poner de presente los tipos de fondos de pensiones obligatorias que pueden elegir
segun su edad y perfil de riesgo, con el fin de permitir que el consumidor financiero
pueda tomar decisiones informadas. Este principio aplica durante toda la relacién
contractual o legal, segun sea el caso.

2. Transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna. Las administradoras
del Sistema General de Pensiones deberdn suministrar al publico informacion
cierta, suficiente, clara y oportuna que permita a los consumidores financieros
conocer adecuadamente los derechos, obligaciones y costos que aplican en los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
General de Pensiones y las companias aseguradoras de vida que tienen autorizado
el ramo de rentas vitalicias deberan velar porque siempre prevalezca el interés de
los consumidores financieros, las administradoras de fondos de pensiones del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad deberdan privilegiar los intereses de
los consumidores financieros frente a los de sus accionistas o aportantes de capital,
sus entidades vinculadas, y los de las companias aseguradoras con las que se
contrate la poliza previsional y la renta vitalicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacion
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e informacién en la prestacién del servicio por parte de las
administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.° reiteré el deber de las
administradoras de actuar con profesionalismo y «con la debida diligencia en la
promocién y prestacion del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
atencidn, asesoria e informacién suficiente que requieran para tomar las decisiones
que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».

El deber de buen consejo fue consagrado en el articulo 7.° de ese reglamento en los
siguientes términos:

Articulo 7°. Asesoria e informacién al Consumidor Financiero. Las administradoras
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar
a los consumidores financieros informacién completa sobre las alternativas de su
afiliacion al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes y
efectos de la toma de decisiones en relacién con su participaciéon en cualquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberan suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su afiliacion, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de
fondo dentro del esquema de "Multifondos” o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con las instrucciones que
imparta la Superintendencia Financiera de Colombia para el efecto.

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
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claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos Yy consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto tltimo comporta el estudio de los antecedentes del
afiliado (edad, semanas de cotizacion, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos
relevantes y expectativas pensionales, de modo que la decisién del afiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
y subjetivo de su situacion individual, mads la opinion que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.

De esta forma, 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 acompanamiento e interaccién con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinion, sugerencia o
ilustracién de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversién mas
apropiada de sus ahorros pensionales.

1.3. Tercera etapa: Expedicion de la Ley 1748 de 2014, el Decreto
2071 de 2015 y la Circular Externa n.° 016 de 2016. El deber de doble
asesoria

El derecho a la informacién ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener informacion de asesores Yy
promotores de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite al afiliado nutrirse de la informacién brindada por representantes del
régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacién
definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo sobre las reales
caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de las condiciones y efectos juridicos del traslado.

En tal sentido, el paragrafo 1.° del articulo 2.° de la Ley 1748 de 2014, adicioné al
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensionales, de recibir «asesoria de representantes de
ambos regimenes, como condicién previa para que proceda el traslado entre
regimenes. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto
imparta la Superintendencia Financiera de Colombian.

En consonancia con este precepto, el articulo 3.° del Decreto 2071 de 2015, modifico
el articulo 2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010 en los siguientes términos:

Articulo 2.6.10.2.3. Asesoria e informacion al Consumidor Financiero. Las
administradoras del Sistema General de Pensiones tienen el deber del buen
consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los consumidores
financieros informacién completa respecto a los beneficios, inconvenientes y efectos
de la toma de decisiones en relacion con su participacién en cualquiera de los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
deberdan garantizar que los afiliados que quieran trasladarse entre regimenes
pensionales, esto es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media
Yy viceversa, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicién previa para que proceda el traslado. Lo anterior de conformidad con las
instrucciones que para el efecto imparta la Superintendencia Financiera de
Colombia.

La asesoria de que trata el inciso anterior deberd contemplar como minimo la
siguiente informacion conforme a la competencia de cada administradora del

Sistema General de Pensiones:

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.
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2. Proyeccion del valor de la indemnizacién sustitutiva o devolucién de saldos, lo
anterior frente a la posibilidad de no cumplir los requisitos de ley para acceder a la
pension de vejez a la edad prevista en la normatividad vigente.

3. Proyeccién del valor de la pension en cada régimen.

4. Requisitos para acceder a la garantia de pensiéon minima en cada régimen.
5. Informacién sobre otros mecanismos de proteccién a la vejez vigentes dentro de
la legislacién.

6. Las demdas que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podrd solicitar en cualquier momento
durante la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacion
que requiera para tomar decisiones informadas en relacién con su participacién en
cualquiera de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdn poner a disposiciéon de sus dfiliados herramientas financieras
que les permitan conocer las consecuencias de su traslado al Régimen de Prima
Media, asi mismo deben suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de: las condiciones de su dafiliacién al régimen, de manera tal
que el consumidor financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a
dicho régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo
de fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con la reglamentacion
existente sobre el particular y las instrucciones que imparta la Superintendencia
Financiera de Colombia para el efecto.

En desarrollo de ese mandato legal, la Superintendencia Financiera expidié la
Circular Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen las
administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado
de sus dfiliados, la cual fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo
III, Parte II de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdsica Juridica), asi:

3.13. Deber de asesoria para que proceda el traslado de afiliados entre regimenes.

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 1328 de 2009, adicionado
por el pardgrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art. 2.6.10.2.3 del
Decreto 2555 de 2010, las Administradoras del Sistema General de Pensiones
deben garantizar que los afiliados que deseen trasladarse entre regimenes
pensionales, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicién previa para que proceda el traslado.

El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de informacién a cargo
de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:
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1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenian el
deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin
de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de
un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al
de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacion deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicién de la Ley 100 de 1993,
el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades
desarrolladas por las administradoras de fondos de pensiones, segun se explicé
ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacién con
la que la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal de Medellin emitié su
sentencia, pues sin razon alguna se limité a sefialar que a partir del Decreto 019
de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento deficitario del
deber de informacién a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le daba
sustento a su dicho y sin la construccién de un argumento juridico que soportara
su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada investigacion
normativa y un discurso juridico debidamente fundamentado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacién en el formulario de que la afiliacién se hizo de
manera libre y voluntaria.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del formulario,
al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace libre y voluntaria», «<se ha
efectuado libre, espontdnea 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.

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SL19447-2017 la Sala explico:
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Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante para
advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo estaba
contemplada con la severidad del articulo 13 atrdas indicado, sino ademds el
Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no
solo conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio
a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se diera informacion
relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a
través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre otras
las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico, deben emplear
la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que «en la celebracion de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de
convertir clausulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posicion dominante», es decir, no se trataba
unicamente de completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio suficientes para
advertir la trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de
prima media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario |[...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una
ilustracién 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.

Por tanto, 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 comprensiéon por el usuario de las condiciones, riesgos Yy
consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar
su consentimiento, ha recibido informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error juridico al
sostener que el acto juridico de traslado es vdlido con la simple anotacién o
aseveracion de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar
la necesidad de un consentimiento informado.

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

Segtin lo expuesto precedentemente, es la demostracién 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 recibié la informacioén 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 suministré informacion
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 afirmacién se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministré 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 posicién de hacerlo.
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Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacién 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 «a 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 inversién 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 posiciéon 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 despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién 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 obligacién; (ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar
la obligacién de brindar informacién y, mds atun, 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 explicé, las entidades financieras por
su posiciéon 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 prdctica
abusiva la inversién 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.

4. El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacion en torno a la
nulidad del traslado

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precision frente al
razonamiento del Tribunal segun el cual el precedente de esta Corporacién solo
tiene cabida en aquellos casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional
a pesar de tener consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de
instancia consideré que el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 201 1, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econémico inmediato.

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la legislaciéon ni la jurisprudencia tiene
establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento
del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en
las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos Yy
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

19
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Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene
o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto.

De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunal incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacion; (ii) al referir que la simple afirmacion de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
validez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante;

Yy (iv) al restringir el alcance de la jurisprudencia de esta Corte a los eventos en que
existe un perjuicio inmediato».

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de
septiembre de 2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019, dentro
de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama via de hecho

por no accederse a la nulidad del traslado, ordend el respeto al

precedente a fin de garantizar los derechos al debido proceso,

congruencia v la seguridad social.

AFILIACION, COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante
presto sus servicios a la Notaria 55 de Bogota entre el 15° de julio de

1987 hasta el 17 de enero de 1994 (fl. 34 Archivo 01), como se constata

con la certificacion emitida por el Notario Noveno Encargado de Bogota
y se corrobora con el certificado CETIL emitido por la Oficina de Bonos
Pensionales del Ministerio de Hacienda (fl. 35 Archivo 01), data en la
cual se encontraba cotizando al Fondo de Prevision Social de Notariado
y Registro FONPRENOR, para luego trasladarse a la AFP Porvenir S.A.,
el 30 de agosto de 1994, segiin da cuenta la documental en mencion
(fl. 50 y 54 Archivo contestacion Porvenir), fondo al cual se encuentra
actualmente afiliada al subsistema de seguridad social en pensiones,

como asi se certifica en la documental adosada a folio 49 del archivo
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08 del expediente digital; supuestos facticos, respecto de los cuales no

se presenta debate en esta segunda instancia.

TEORIA DEL CASO

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la
AFP Porvenir S.A., tenia la carga probatoria en demostrar que cumplio
con su deber de ofrecer a la afiliada la informacion pertinente, veraz,
oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los
beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige desde la
expedicion del articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no
se encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de
afiliacion (fl. SO archivo 08. Contestacion demanda de Porvenir), el cual
conforme lo ha precisado claramente la jurisprudencia no tiene la virtud

de demostrar un consentimiento informado.

Referente al interrogatorio de parte rendido por el convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, pues indic6 que “Bueno en el
ano, estaba laborando en la notaria 55 y estdbamos, nos digieren que los
fondos del estado se iban a liquidar, en ese momento estaba afiliada al,
teniamos Caja Nacional y estabamos con un fondo, FONPRENOR, un fondo del
a Superintendencia de Notariado y Registro, se hizo, se hicieron, nos
diligenciaron un formulario que teniamos que pasarnos pues al Fondo Privado
y asi fue, yo no recuerdo haber diligenciado ningtin formulario, recuerdo que
nos dijeron que nos iban a afiliar a ese fondo a Porvenir, y pues que iba hacer
una ahorro y que nos iban a pagar unos intereses. Eso es todo pues que

recuerdo de ese momento.”

La asesoria brindada para efectuar el traslado, se hizo en una “reunién
grupal en ese momento y ya venia el cuento de que se iban acabar los fondos

Yy que iban a crear unos fondos, que iban a tener unas mejores, respuestas para
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el tema de la pension, y después se, nos dijeron que iba a venir un funcionario
para que le diéramos los datos, eso fue todo”, a la enunciada reunion
asistieron mas de veinte personas, pero no se brindé asesoria en forma

individualizada.

El asesor le informé que se pensionarian en forma anticipada, que
tendria unos rendimientos, y que se generaria un bono por los aportes

realizados en el Fondo de Pensiones al que se encontraba afiliada.

Pese a lo anterior, al momento del traslado no tenia conocimiento de las
consecuencias del traslado efectuado, tampoco tuvo la oportunidad de
leer el formulario, aunque este fue diligenciado en forma libre y
voluntaria; que empezo a recibir los extractos financieros a partir del
2008, sin embargo, no entiende la informacion que alli se registra; que
para la fecha del traslado no le informaron y tampoco tenia claro los
requisitos para acceder a la pension, pero ahora ha investigado sobre

este tema.

Tampoco le fue suministrada informacion respecto a qué ocurriria en
caso de que falleciera, ni que tenia que contar con un capital minimo
para pensionarse, ni de qué se trataba la devolucion de saldos o la

indemnizacion sustitutiva.

Del material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que
este no es suficiente para probar el consentimiento informado de la
accionante, pues pese a que de su declaracion de parte se puede
constatar que le informaron algunas de las caracteristicas del RAIS, de
dicho medio de conviccion no es posible concluir una asesoria que diera
cuenta de las ventajas y desventajas de los regimenes pensionales, y
como quiera que no media otro elemento de conviccion que atestigiie la

explicacion de las consecuencias de dicho traslado, se advierte la
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configuracion de una conducta omisiva por parte de la AFP Porvenir S.A.,
que se traduce en una falta a su deber de informacion, perjudicando asi
las condiciones pensionales de la demandante, sin que para ello resulte
relevante si era o no beneficiario del régimen transicional reglado por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 o no tuviere una expectativa legitima,
al ser su obligacion suministrar la generalidad de datos al momento de

la afiliacion, sin omitir ninguno (carga dinamica de la prueba), tales como

las formas de liquidacion v los varios sistemas para acceder a la mesada,

las implicaciones que comportan sobre las sumas que integran la cuenta

individual, la posible reliquidacion anual vy la firma de contrato con una

aseguradora, entre muchas.

Puestas en ese escenario las cosas, ningun reproche merece para la Sala
la determinacion a la cual arribo la sentenciadora de primer grado,
contrario a lo afirmado por las demandadas, pues se itera, al interior del
proceso no se acredité que se suministré a la demandante los datos e
informacion suficiente clara y oportuna de las consecuencias de su
traslado de régimen pensional, circunstancia que decanta en la ineficacia

de tal acto juridico.

Debe resaltarse que, la demandante, Nohora Irene Garzon Cubillos se
encontraba vinculada al Fondo de Prevision Social de Notariado y
Registro — Fonprenor, del cual era responsable la Superintendencia de
Notariado y Registro a la fecha de su traslado al RAIS, por ello, debe
precisarse que, existe una imposibilidad material en disponer un
reintegro de los emolumentos a dicho fondo por su extincion material
y, en la medida que la conclusion de restitucion de los valores a
Colpensiones, dimanaria como una consecuencia ineludible por
mandato del articulo 4° del Decreto 2196 de 2009, al estatuir el
traslado de sus afiliados al Instituto de Seguro Social -ISS-, entidad

que a su vez fue remplazada por la hoy demandada Colpensiones.
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Ahora bien, sea pertinente advertir, que en primera instancia se
declaro la ineficacia del traslado del régimen efectuado por la
demandante y se conden6é a la devolucion de los rendimientos
financieros y los descuentos atinentes a los gastos de administracion,
aspecto éste ultimo, sobre el cual se ejercié oposicion por parte de la
demandada AFP Porvenir S.A., al considerar que la ineficacia de
traslado no puede generar tal consecuencia, pues esas deducciones se
encuentran soportadas en la ley y encuentran sustento en la debida

administracion de la cuenta de ahorro individual de la activa.

Para resolver, se tiene que acorde lo ha ensefiado el Organo de cierre
en materia laboral en la sentencia SL 2877 de 29 de julio de 2020, con
ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo, constituye
una de las consecuencias logicas de la declaratoria de la ineficacia

perseguida, asi lo sento6 el Alto Tribunal al modular que:

«De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer
las reglas para las restituciones mutuas contempladas en el
articulo 1746 del Cédigo Civil, lo trascendente en la declaratoria
de ineficacia de un acto juridico es el restablecimiento de la
legalidad que impone la eliminaciéon de los efectos del acto
configurado contrario a derecho y permitir, cuando las
circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en
que estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en
la cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con
efectos retroactivos, porque los mismos seran utilizados
para la financiacion de la pensiéon de vejez a que tiene
derecho el demandante en el régimen de prima media con
prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de
los valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de
administracion y comisiones, incluidos los aportes para garantia
de pension minima, pues sera aquella entidad la encargada del
manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho

pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo
vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no
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todas participaron en el acto de afiliaciéon inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos
Jjuridicos el acto de vinculacion a tal régimen; en otros términos, es
la inscripcién en ese esquema pensional la que se cuestiona como
una sola, lo que involucra a las demads AFP, asi ellas no hayan
intervenido, se reitera, en la primera admision. Por ello, es que
todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben
entenderse realizadas al de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones, tal como asento el Tribunal.

(..)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional deben asumirla todas las entidades
del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el
actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o Si participaron o no
en el cambio de régimen pensional. Y aun en el evento de que
Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren terceros, le asiste
razén al actor en cuanto afirma en su oposicién que, en dicha
situacién, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo Civil. En
consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron
a titulo de cuotas de administracion y comisiones.

En tal virtud, no le asiste razon a la AFP apelante al censurar la
condena por concepto de devolucion de rendimientos, gastos de
administracion y demas, por cuanto dicha condena surge como una
consecuencia logica de la declaratoria de la ineficacia del negocio
juridico pactado, por lo que emana el deber, para la AFP, de reintegrar

tales valores.

Se aclara que en lo demas, esta sentencia no le causa perjuicio a
Colpensiones, pues la afiliada se traslada con todo su capital, para que

esa entidad cumpla la funcion para la cual se creo.
DE LA IMPOSICION DE CONDENA EN COSTAS A COLPENSIONES
Juzga conveniente recordar esta Colegiatura, que las costas son la

carga economica que dentro de un proceso debe afrontar quien obtuvo

una decision desfavorable y comprende ademas de las expensas
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erogadas por la otra parte, las agencias en derecho, sin que para ello
sea menester que la parte contraria actie o no en la respectiva

instancia.

En ese sentido, la normatividad procesal dispone que se condenara en
costas a la parte vencida en el proceso y en caso de que la demanda
prospere parcialmente el juez podra abstenerse de condenar en costas

o pronunciar condena parcial.

De acuerdo a lo anterior, encuentra la Sala que al no salir avante el
recurso de apelacion incoado por el apoderado de Colpensiones, surge
en forma palmaria la condena en costas a cargo de la enunciada
entidad en esta segunda instancia, al igual que a cargo de Porvenir y a

favor de la demandante.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veintiuno (21°) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en audiencia
publica virtual celebrada el 24 de agosto de 2021, dentro del proceso
ordinario laboral adelantado por NOHORA IRENE GARZON
CUBILLOS contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES y PORVENIR S.A., conforme lo

enunciado en la parte motiva de esta decision.
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SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decisiobn que sobre costas
impartio el A quo. En esta segunda instancia las costas estan a cargo

de la AFP Porvenir S.A. y Colpensiones.

Si bien se fijoé fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto
806 de 2020.
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AUTO DE PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la AFP
Porvenir S.A., y Colpensiones y a favor de la demandante, NOHORA
IRENE GARZON CUBILLOS en la suma de SEISCIENTOS MIL PESOS
M/CTE ($600.000), a cargo de cada una de las entidades relacionadas.

/

| A
" A gt

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resoluciéon 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccién Social, y Decreto 417 de Proteccion Social-

28
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ANETA GUEORGUIEVA OKONOMOVA contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veintinueve (29) dias del mes de octubre del ano
dos mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaré abierta
en asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

Asi las cosas, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»

1
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SENTENCIA

DEMANDA: La sennora ANETA GUEORGUIEVA OKONOMOVA solicita
se declare que la AFP Porvenir esta obligada a otorgar el derecho de
libre eleccion de régimen pensional; que se declare que en caso de optar
afiliarse a Colpensiones, la administradora Porvenir debe enviar los
recursos acumulados al sistema general de pensiones; que

Colpensiones debe validar las semanas de cotizacion.

Consecuencia de lo anterior, solicita la demandante se condene a
Porvenir a conceder a la actora el derecho de retracto de la afiliacion
efectuada al RAIS y de esta manera se seleccione en forma libre el
régimen mas favorable; que se condene a Porvenir a notificar a la actora
que esta tiene la posibilidad de retractarse de la decision de afiliarse al
RAIS; que la actora puede hacer uso de la clausula de retracto; que se
validen las semanas cotizadas por parte de Colpensiones; se condene a

la AFP a pagar las costas y agencias en derecho.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles de folio 3 a 6 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que nacio6 el 21 de agosto de
1964 en Bulgaria, que en el ano de 1999 se vinculoé como docente en la
Universidad de los Andes; que la actora no tenia conocimiento del
funcionamiento de los fondos de pensiones en Colombia y se acerco a
Porvenir para que la asesoraran; que no le fue brindada informacion
amplia, suficiente y comparada sobre las reglas del RAIS; que el 28 de
febrero de 2020 solicito hacer uso de la clausula de retracto de Porvenir
a Colpensiones; que la entidad resolvié en forma desfavorable dichos

pedimentos.
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CONTESTACION: La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., al contestar el escrito
demandatorio sento su oposicion a todas las pretensiones incoadas en
la demanda, al considerar que brind6 informacion libre e informada
sobre el funcionamiento del RAIS. Como Excepciones, propuso las de

prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y

la genérica (Archivo CONT PORVENIR Rad. 2020-00219).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las pretensiones, al
considerar que la afiliacion efectuada por la demandante es valida
conforme al formulario suscrito ante el RAIS. Como medios exceptivos,
propuso las de, inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante
Colpensiones, en caso de ineficacia de traslado de régimen;
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social,
sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion; error de derecho
no vicia el consentimiento; inobservancia del principio constitucional
de sostenibilidad financiera del sistema (acto legislativo 01 de 2005,
que adicion¢ el articulo 48 de la Constitucion Politica); buena fe de la
entidad, cobro de lo no debido; falta de causa para pedir; presuncion
de legalidad de los actos juridicos; inexistencia del derecho reclamado;
prescripcion y la innominada o genérica (Fl. 1 Archivo CONTESTACION
2020-219).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintitrés (23)
Laboral del Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada el 2 de
agosto de 2021, resolvio; absolver a las demandadas de las

pretensiones incoadas por la demandante; condendé en costas a la
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demandante; ordend la consulta a favor de la actora en caso de no ser

apelada.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“..solicitar autorizacién mediante un proceso judicial, considera el
despacho que no seria posible acceder en ese sentido, tampoco
pudiésemos concluir sim haber sido solicitado ademds en la demanda con
la ineficacia de la afiliacion, pues ello implicaria retrotraer las cosas al
estado en que se encontraban cémo lo ha dicho la Honorable Corte
Suprema de Justicia en sus decisiones lo cual se reitera en el caso en
estudio no seria posible por cuanto nunca ha estado o nunca ha efectuado
el traslado de régimen pensional, nunca al haber seleccionado en forma
inicial el demandante el régimen de ahorro individual con solidaridad y
nunca haber pertenecido o haber estado vinculada al régimen de prima
media, sumado a ello implicaria que la aqui demandante quedase des
afiliada del sistema de seguridad social en pensiones, siendo dicha
situacién violatoria de su derecho fundamental de la seguridad social de
la seriora Aneta.

Asi las cosas, para el despacho no existen elementos de juicio que
permitan establecer un dolo en los enganos para haber obtenido la
afiliaciéon de la senora demandante, por el contrario sefiala el despacho
que estuvo de acuerdo con la informacién suministrada en su momento
sin hacer uso de la posibilidad de retracto establecida en el formulario que
ella misma suscribié por lo que no hay lugar a qué se declare a qué tiene
derecho a hacer uso de la cldusula de retracto establecida en el formulario
de dafiliacion. En consecuencia, el despacho absolverd a la demandada de
estas pretensiones...”.

RECURSO DE APELACION:

El apoderado de la parte DEMANDANTE, interpone recurso
parcialmente frente a la absolucion impartida por el A quo, al estimar
que, se omitio valorar el interrogatorio de parte rendido por la
demandante, quien inform6é que el formulario fue suscrito sin la
presencia de un asesor de la entidad; que no le fue entregado el
reglamento de la administradora, conforme a lo dicho por el
representante legal de Porvenir y por tanto la actora no pudo elegir en

forma libre el fondo al cual queria pertenecer; que se debe tener en
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cuenta que la actora es extranjera; que no conocia los diferentes fondos
de pensiones existentes en Colombia; que no se solicité la ineficacia del
traslado, sino que, se autorizara el derecho de escoger libremente el

fondo al cual desea estar afiliada.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:

La demandante a través de apoderado judicial solicita se revoque la
sentencia, al considerar que, Porvenir debe dar la opciéon a la actora de
elegir libremente régimen pensional y en tal sentido se debe dar dicha
posibilidad a la demandante; que no le fue brindada una asesoria
adecuada para elegir el ente de seguridad social al cual podia afiliarse;
que se debe declarar la ineficacia de la afiliacion y mantener los aportes

hasta tanto la afiliada elija el régimen al cual desea permanecer.

El apoderado de Colpensiones, solicita que el fallo de primera instancia
se confirme, al estimar que, la actora nunca se ha afiliado a la entidad
y escogio en forma libre afiliarse a una AFP; que no es posible invertir
la carga de la prueba ya que para la época de la afiliacion no existia tal
deber; que tiene un impedimento legal la demandante para trasladarse
a Colpensiones; que no es beneficiaria del régimen de transicion y

tampoco tiene una expectativa legitima para adquirir una pension.

El apoderado de Porvenir S.A., reclama la confirmacion de la sentencia
de primera instancia, al no acreditarse ningun vicio del consentimiento
para realizar el cambio de régimen; que se garantizé el derecho de

retracto a la demandante y este no fue ejercido; que al momento de la
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afiliacion no se exigian cargas distintas a las exhibidas a la actora; que
no se debe ordenar la devolucion de sumas diferentes a las establecidas
en la Ley 100 de 1993; que no se encuentra acreditado ningun

presupuesto para declarar la ineficacia de traslado.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme se desprende la documental vista a folio 50, en
la que se dio respuesta a la solicitud de ejercer el derecho de retracto

frente a la afiliacion desfavorable el 2 de marzo de 2020 (fl. 59).

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados por la parte demandante en el recurso de apelacion, esta
Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se
permite establecer como problema juridico a resolver en el sub lite,

determinar si se cumplen o no los presupuestos para declarar que la
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AFP Porvenir S.A., esta obligada a conceder el derecho de retracto a la
demandante respecto de la afiliacion efectuada en el ano 1992, junto

con las consecuencias propias que de ello se deriva.

DERECHO DE RETRACTO

El apoderado de la parte actora funda su oposicion a la sentencia de
primera instancia, al considerar que, se estudio la demanda desde el
punto de vista de la ineficacia del traslado y no conforme a las
pretensiones incoadas en la demanda, por lo que, al analizar la
demanda, se tiene que la seniora Gueorguieva reclama el derecho de

retracto a la afiliacion efectuada en el afio 1992 ante Porvenir.

Para resolver la dicotomia planteada, tenemos que, el literal b del

articulo 13 de la Ley 100 de 1993, senala en forma categorica que,

“..b) 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 vinculaciéon o
del traslado. El empleador o cualquier persona natural o juridica que
desconozca este derecho en cualquier forma, se hard acreedor a las
sanciones de que trata el inciso 1o. del articulo 271 de la presente Ley...

e. Los dfiliados al Sistema General de Pensiones podrdn escoger el
régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion
inicial, éstos sélo podrdn trasladarse de régimen por una sola vez cada 3
anos, contados a partir de la seleccién inicial, en la forma que senale el
gobierno nacional’

Dicha preceptiva legal fue modificada con la entrada en vigencia de la

Ley 797 de 2003, que en su articulo 2, literal 3, exteriorizdo que “Los

afiliados al Sistema General de Pensiones podrdn escoger el régimen de pensiones que prefieran.
Una vez efectuada la seleccién inicial, estos sélo podran trasladarse de régimen por una sola vez

cada cinco (5) anos, contados a partir de la seleccion inicial. Después de un (1) ario de la vigencia
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de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios

. .. . »
o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez”.

A su turno, el Decreto 1161 de 1994, el cual modifico el Decreto 692 de

1994, en su articulo 1 senald que,

“Efectos de la afiliacion. La afiliacion a una administradora dentro del
Sistema General de Pensiones, cuando se inicia una relacion laboral,
surtira efectos desde la fecha en que se inicie dicha relacién, siempre y
cuando se entregue debidamente diligenciado el -correspondiente
formulario de que trata el articulo 11 del presente Decreto.

"Por su parte, la afiliacion a una administradora dentro del Sistema
General de Pensiones, durante la vigencia de la relacién laboral, surtird
efectos desde el primer dia del mes siguiente a aquel en que se efectué el
diligenciamiento del correspondiente formulario...”

En el articulo 3 de la preceptiva legal, se reglament6 que,

“Se entenderd permitido el retracto del afiliado en todos los casos de
selecciéon con el objeto de proteger la libertad de escogencia dentro del
Sistema General de Pensiones, de una administradora de cualquiera de
los regimenes o de un plan o fondo de pensiones, dentro de los cinco (5)
dias habiles siguientes a la fecha en la cual aquel haya
manifestado por escrito la correspondiente seleccion.

Las personas que con anterioridad a la entrada en vigor del presente
Decreto hubieren seleccionado expresamente un régimen de pensiones,
podran ejercer el derecho de retracto dentro de los quince (15) dias habiles
a partir de la vigencia de éste. Dicho derecho deberd expresarse por
escrito a la administradora o al empleador, segtn se trate de trabajador
dependiente o independiente y dejard sin efectos la seleccion inicial. Este
podra utilizarse entre otros casos, en los siguientes:

En caso de retracto deberd darse aviso al empleador o a la
administradora segtn sea el caso, con el objeto de que ésta traslade la
correspondiente cotizacion.

Cuando las administradoras efectiien procesos de promocion, deberdan
informar de manera clara y por escrito a los potenciales afiliados el
derecho a retractarse de que trata el presente articulo. ”
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De las normas traidas a colacion, se tiene que, existe un
condicionamiento para efectuar su traslado a otro fondo de pensiones,
que no es otro, que permanecer en el ente de seguridad social por un
término de cinco anos como minimo y adicional a ello, que los afiliados
no se pueden trasladar de sistema o de fondo cuando le faltare 10 anos
o menos para cumplir la edad legal para ser beneficiario de la pension

de vejez.

Ahora bien, tampoco es procedente ordenar u conceder el derecho de
retracto de la afiliacion efectuada por la senora Gueorguieva
Ikonomova, por cuanto, tal situacion solo se puede alegar dentro de los
S dias siguientes a la fecha en que efectuo la afiliacion, que en el sub
examine no es otra que, el 16 de octubre de 1999, conforme al
certificado emitido por Porvenir S.A. (fl. 70 Archivo Cont Porvenir Rad.

2020-00219).

Luego entonces, para solicitar el retracto reclamado por via judicial, la
actora contaba hasta el 25 de octubre de la misma calenda, sin
embargo, tal figura no fue reclamada dentro del enunciado término

legal, conforme al haz probatorio allegado al cartulario.

Bajo los anteriores derroteros, considera la Sala que lo dicho por la
demandante, respecto a la escasa informacion suministrada al
momento de su afiliacion a Porvenir, en este estadio procesal resultan
superfluos dado que, se esta alegando el derecho de libre escogencia y
no la ineficacia del traslado. Por otro lado, en el interrogatorio de parte,
la actora, senald que, solo ha estado afiliada al RAIS y desea escoger
entre los fondos privados y el RPM, para ver cual de los dos sistemas le

resulta mas favorable.

Asi las cosas, se verifica que Porvenir no suministro al momento de la
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afiliacion de la demandante una informaciéon completa y veraz sobre el
régimen pensional, sin embargo, tampoco se pasa inadvertido que, la
demandante nacio el 21 de agosto de 1964 y por ello, a la presente
calenda cuenta con 57 anos de edad y en tal sentido, se encuentra
inmersa en una prohibicion legal para trasladarse de fondo o régimen,
de acuerdo a lo dispuesto en el Decreto 692 de 1994, luego entonces,
se debera confirmar la decision emitida por el juzgador de

conocimiento.

COSTAS. En esta segunda instancia se impone costas a cargo de la
demandante y a favor de Colpensiones y Porvenir S.A., dadas las

resultas del recurso de alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veintitrés (23°) Laboral del Circuito de Bogota, en audiencia publica
celebrada el 18 de agosto de 2021, dentro del proceso ordinario laboral
adelantado por ANETA GUEORGUIEVA OKONOMOVA contra LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

SEGUNDO. COSTAS. En esta segunda instancia se impone costas a

cargo de la parte demandante y a favor de las entidades demandadas.

10
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Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto

806 de 2020.
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Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la
senora ANETA GUEORGUIEVA OKONOMOVA y a favor de
COLPENSIONES y PORVENIR S.A., en la suma de CIEN MIL PESOS
M/CTE ($100.000), a favor de cada una de las entidades relacionadas.
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