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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MARIA ELENA BERMUDEZ GOMEZ CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIiAS PROTECCION S.A., 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 enero 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.

AUTO
Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce

personeria adjetiva a MICHAEL CORTAZAR CAMELO identificado con

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 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»
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cedula de ciudadania No. 1.032.435.292 y tarjeta profesional 289.256
del C.S. de la J., para que actie en representacion de Colpensiones,
por sustitucion concedida por la Dra. DANNIA VANESSA YUSSELFY
NAVARRO ROSAS.

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

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora MARIA ELENA BERMUDEZ GOMEZ a través de
apoderado judicial, pretende se declare la nulidad o inexistencia del
traslado del Régimen de Prime Media con Prestacion Definida al de
Ahorro Individual con Solidaridad que realizo a la AFP Colfondos S.A.,
en el mes de abril de 1994 y las que se dieron con posterioridad a
aquella; en consecuencia, solicita se condene a la AFP Colfondos S.A.,
Pensiones y Cesantias, a devolver a la Administradora Colombiana de
Pensiones —Colpensiones la totalidad del capital acumulado en su
cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos, bonos y
sumas adicionales; ordenar a la Administradora Colombiana de
Pensiones —Colpensiones a reactivar su afiliacion, asi como a recibir los
dineros trasferidos por la AFP y actualizar y corregir su historia laboral;
condenar a las AFP Proteccion S.A., y Colfondos S.A., al pago de los
perjuicios morales estimado en 200 salarios minimos legales

mensuales vigentes y las costas procesales. (fl. 5 a 7).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 7 a 10 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que nacio el 28 de marzo de
1963; que estuvo afiliada al otrora Instituto de los Seguros Sociales

desde el ano 1988; que en el mes de abril de 1994, sin recibir
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informacion técnica adecuada suscribié formulario de afiliacion ante la
AFP Colfondos S.A; que posterior a ello, en el mes de mayo del 2004,
sin contar con una debida informacion, efectu6é un traslado horizontal
dentro del RAIS, para de esta manera afiliarse a la AFP Proteccion S.A;
que en el mes de octubre de 2009, retorno6 a Colfondos S.A., Pensiones
y Cesantias; que en ninguna de las vinculaciones se le informoé de las
implicaciones que conllevaba el traslado de régimen pensional, ni las
ventajas o desventajas del mismo; que Colfondos Pensiones y Cesantias
le realiz6 una proyeccion pensional, la cual arrojé6 una mesa muy
inferior a la que percibiria en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida; que el 3 de julio de 2018, elevo ante Colfondos S.A., solicitud
de nulidad del traslado; que para el mismo 3 de julio, elevo peticion
ante Colpensiones en pro de vincularse con la entidad; que el 4 de julio
de 2018, radico peticion ante Proteccion S.A., a efectos de que se
anulara la afiliacion al RAIS; que la respuesta de las entidades antes

citadas fue negativa.

CONTESTACION: la accionada COLFONDOS S.A., PENSIONES Y
CESANTIAS se opuso a la prosperidad de las pretensiones incoadas en
el escrito demandatorio al considerar, en esencia, que no existe razon
para declarar la nulidad o ineficacia del traslado en tanto la accion se
funda en un convencimiento errado de parte del actor en la induccion
al error o el engano, suma a ello, que la afiliacion conté con todos los
requisitos que establecia la ley para la época en que se suscribio el
formulario de afiliacion. Por ultimo, senaléo que ademas de no
acreditarse causal alguna de nulidad que vicie el acto juridico de
afiliacion, la demandante se anclo en varias oportunidades a diferentes
AFP, lo que le permite tener conocimiento amplio del RAIS.
Excepciones: Formulo como medios exceptivos los de 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
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de ahorro individual con solidaridad, prescripcion de la accion para
solicitar la nulidad de traslado, compensacion y pago, y la innominada

o genérica. (fl. 127 a 151).

A su turno, el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A., al descorrer el traslado del escrito inaugural se opuso a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda, al considerar que el
acto de afiliacion surgié como una decision libre y voluntaria de la
demandante, libre de presiones, acto juridico que contoé con el lleno de
los requisitos que imprimia la norma al momento en que se celebro el
negocio juridico, sumo a ello, que no se dan los presupuestos para que
se configure la nulidad del traslado, y que de advertirse tal situacion,
con el transcurrir del tiempo ya opero el fenéomeno extintivo de la
prescripcion. Excepciones: Propuso como medios exceptivos los de
validez de la afiliacion al RAIS con Proteccion S.A; buena fe,
prescripcion de la accion para demandar la nulidad de la afiliacion,
inexistencia de vicio del consentimiento por error de derecho y la

innominada o genérica. (fl. 158 a 168).

Por ultimo, la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, formuld su aposicion a todas y cada
una de las pretensiones de la demanda, al considerar en esencia, que
la afiliacion de la demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad estuvo precedida de la expresion libre y voluntaria de la
afiliada, sumo a ello, que la accionante se encuentra inmersa en la
prohibicion contenida en el numeral 2° de la Ley 797 de 2003 y tampoco
es beneficiaria del régimen de transicion que le permita trasladarse en
cualquier tiempo entre regimenes pensionales. Excepciones: Formulo
como medios exceptivos los que denominé falta de legitimacion en la
causa por pasiva, improcedencia de la declaratoria de ineficacia del

traslado de régimen, inobservancia del principio constitucional de
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sostenibilidad financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que
adicioné el articulo 48 de la Constitucion Politica), inexistencia de la
obligacion de afiliacion, buena fe, prescripcion, presuncion de legalidad

de los actos juridicos y la innominada o genérica. (fl. Cd. 199).

DECISION

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Tercero (3°) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 1° de octubre
de 2020, resolvio declarar la ineficacia del traslado efectuado por la
demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por la Colfondos S.A, el 21 de abril de 1994, con
efectividad del 1° de mayo de la misma anualidad, asi como los
traslados horizontales que se desarrollaron en Proteccion S.A., y
nuevamente a Colfondos S.A, para asi entender como validamente
afiliada al RPM a la actora; condenar a Colfondos S.A., Pensiones y
Cesantias a trasladar a Colpensiones todos los valores que recibié con
motivo de la afiliacion de la promotora del juicio, tales como
cotizaciones, bonos pensionales en el evento de haberse redimido,
rendimientos financieros e intereses causados, sin lugar a descuento
alguno; ordenar a Colpensiones a aceptar el traslado de los dineros que
efectué Colfondos S.A., y proceda a activar la afiliacion de la accionante
como si nunca se hubiese trasladado de régimen pensional, del mismo
modo, actualizar la informacion de la historia laboral de la afiliada;
declarar no probados los medios exceptivos propuestos por las
demandadas; condenar en costas a Colfondos S.A., Pensiones y

Cesantias y Proteccion S.A. (fl. Cd. 189).
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Lo anterior por considerar el a quo que en la forma en que fue
redactado el escrito demandatorio, el mismo contiene negaciones
indefinidas la cuales no le corresponden acreditar a la parte que
promueve el juicio, y que, por el contrario, traslada ese deber
probatorio a las enjuiciadas. Sumoé a lo precedente, que el deber de
informacion para las AFP surge desde la expedicion del Decreto 663
de 1993 y que conforme el decantado y pacifico criterio sentado por
el Organo de cierre en materia laboral, el deber de informacion y buen
concejo surgio desde el momento mismo de la creacion de las AFP,
mismo que no se acredité en el devenir del proceso ni aun asi del

formulario de afiliacion que fue allegado al informativo.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante, MARIA ELENA BERMUDEZ GOMEZ,
inconforme con la anterior decision, formulé censura ante la no
condena en costas respecto de la demandada Colpensiones, al
considerar en esencia, que la Entidad pensional fue vencida en el
proceso, y al ser esta una pretension de la demanda, surge patente su
condena, agrega, que hay lugar a la condena en costas en tanto

Colpensiones ejercio oposicion en el devenir del litigio.

A su turno, la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES, elevo recurso de apelacion contra la
anterior determinacion, en el que afirma como motivos de disidencia,
que no resulta procedente la declaratoria de la ineficacia en tanto como
se probo en el proceso, la demandante se encuentra validamente
afiliada al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, ello si se tiene
en cuenta que la actora efectu6é una serie de traslados horizontales

dentro del mismo régimen que da a entender que era su deseo
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permanecer en aquel, suma a lo precedente, que debe tenerse en
cuenta que de accederse a las pretensiones se entraria a descapitalizar
el sistema, aspecto este que trasgrede el principio de sostenibilidad
financiera. Por ultimo, senala que no resulta validamente juridico
imponer cargas a las AFP distintas a las contenidas en las normas que

regulaban la materia al momento de celebrarse el negocio juridico.

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: peticiona se confirme dicha determinacion, toda
vez que la misma se sustentd en los parametros que ha venido
estableciendo la Honorable Corte Suprema de Justicia en la linea
jurisprudencial desarrollada desde el anno 2008 hasta la fecha, y cuyas
decisiones hasta hoy uniformes, en relacion con el caso que nos ocupa

son completamente aplicables.

Parte demandada: la demandada COLPENSIONES indic6 que no es
dable acceder a las pretensiones impetradas, por cuanto la misma se
encuentra dentro de la prohibicion legal establecida por el legislador en

la Ley 797 de 2003. Solicita «al cuerpo colegiado aplicar el Principio de la

Sostenibilidad Financiera ya que esta da soporte a la validez de las prohibiciones
legales de traslado establecidas en la Ley 100 de 1993 al igual que lo contentivo en el

Acto Legislativo 01 de 2005 y al articulo 48 de la Constitucién Politicar

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, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme se desprende la documental vista a folio 55 del

informativo.

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 y demandada en los recursos 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 MARIA ELENA
BERMUDEZ GOMEZ al régimen de ahorro individual administrado por
el COLFONDOS S.A., PENSIONES Y CESANTIAS, y las que se dieron
con posterioridad a aquella, junto con las consecuencias propias que

de ello se deriva.

NULIDAD DEL TRASLADO

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 la cédula de ciudadania de la demandante (fl.30); formato de
afiliacion a Colpensiones (fl. 31); formulario de afiliacion emitido por
Colfondos S.A. (fl. 32 y 34); formulario de afiliacion emitido por
Proteccion S.A. (fl. 33 y 174); historia laboral emitida por Colfondos S.A.
(fl. 35 a 37); certificacion emitida por Alianz (fl. 38); respuesta a derecho
de peticion por parte de Colfondos S.A. (fl. 39 a 44, 48 y 49); derecho
de peticion elevado ante Colfondos S.A. (fl. 45 a 47); peticion elevada
ante Proteccion S.A. (fl. 50 a 52); respuesta emitida por Proteccion S.A.
(fl. 53 y 54); reclamacion administrativa (fl. 55 a 58); certificacion
emitida por la Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca. (fl. 61);
comunicado de prensa (fl. 152); reporte Siafp emitido por Asofondos (fl.
169); reporte de estado de cuenta emitido por Proteccion S.A. (fl. 170 a

173).

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
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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 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
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 direccién 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 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
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.(...)

10
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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 existié 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 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 decisién 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 Calder6n 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 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 mas activo al proporcionar la informacién, de ilustracion 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
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:

11
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«... la informacién 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 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 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 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 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 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 afiliacion y seleccién de
organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de
multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.
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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 ptiblico 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 creacién, prescribié en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligaciéon 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.

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 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 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 «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 prestacion 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
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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 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 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).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion e incorporacion al sistema de proteccion social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer
«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 tltimos, 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 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 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 tltimo, 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 propédsito 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
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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 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 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 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, 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 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, 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, 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 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 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 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 informacion 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 informacién suficiente que requieran para tomar las decisiones
que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».
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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 ultimo 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 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 acomparniamiento 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 inversiéon 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 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 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:
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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,
deberdn 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 pensién 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 podra 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 participaciéon 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
pension 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
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 pardagrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art. 2.6.10.2.3 del
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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:

“Etapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y aleance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidon
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 | mncluye 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
peraanal
Deber de | Articulo 3.7 Titeral ¢) de la | Implica el andliaia previo, calificado

informacidn, Lay 1328 de 2009
asesoria  y buen | Decreto 2241 de 2010
conaejo

y pglobal de lox antecedentes del
afiliado y los pormenores de loa
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 par.,lfdntnrle

Debar de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
mnformaoion, Articulo 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 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 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 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 cometio 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 explico
ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacion con
la que la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal de Medellin emitié su
sentencia, pues sin razon alguna se limité a senialar 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 «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 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 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 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
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 comprension por el usuario de las condiciones, riesgos Yy
consecuencias de su afiliacién 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
Segun lo expuesto precedentemente, es la demostraciéon de un consentimiento

informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador
la conviccién de que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.
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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 informacion
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 brindé, dado que es quien estd
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 «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 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 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 obligacion 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 explicd, 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. 2011, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econémico inmediato.
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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 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
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 y la seguridad social.

TEORIA DEL CASO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se
encontro inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales tal
como se advierte de la certificacion emitida por Colpensiones que milita
a folio 199 del informativo, para luego trasladarse a la AFP Colfondos
S.A., el 21 de abril de 1994 (fl. 32). Seguido a ello, realiz6 un nuevo

traslado dentro del mismo régimen para de esta manera afiliarse a la
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AFP Horizonte hoy Proteccion S.A., el 27 de mayo de 2004, tal como se
advierte a folio 33 de las diligencias, por ultimo, el 30 de octubre de
2009, retorno a la AFP Colfondos S.A., (fl. 34), aspectos que se pueden
confirmar con la informacion contenida en el reporte Siafp emitido por
Asofondos y que reposa a folio 169 del expediente, fondo éste ultimo, 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.

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la
AFP Colfondos S.A., 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 articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no se
encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de

afiliacion (fl. 32).

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

«Para antes de 1994 me encontraba laborando en el drea de cartera de Colseguros, el
Gerente de recursos humanos hizo una reunién en la sucursal en la que estaba
trabajando, nos reunié mas o menos a las 30 personas que estdbamos en la sucursal,
para darnos una noticia, él estaba en compania de los asesores de Colfondos y nos
comenté que el Seguro Social se habia acabado, pero que llegaba la solucién con el
fondo privado que habia creado el grupo Santo Domingo en ese entonces y que era
Colfondos, la reunién duré 5 minutos, acto seguido le entreg6 la palabra a los asesores
que ratifico la informacion que nos dio el Gerente de Recursos Humanos, venian varias
personas, tenian publicidad de Colfondos sin mds profundizaciéon procedieron a
mandarnos a los puestos de trabajo y llegaron diferentes asesores a las diferentes

areas donde nos preguntaban una informacién e iban diligenciando un documento, y

después, nos entregaban el documento para la firma, eso fue en 1994». (Cd. Fl. 189).
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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 sin que medie 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 Colfondos S.A., que a todas
luces demuestra una induccion al error respecto a la actora, aspecto éste,
el cual conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
antano, se asimila al vicio del consentimiento por dolo, error en el objeto

y de hecho (Art. 1508 y s.s del C.C.).

Por manera que, la sociedad Colfondos S.A., Pensiones y Cesantias.
incurrio en una falta al deber de informacion, el cual perjudica las
condiciones pensionales de la demandante, obligacion que era de
imperioso cumplimiento al momento de la afiliacion, sin omitir ningun
tipo de dato (carga dinamica de la prueba), tales como las formas de
liquidacion y los varios sistemas para acceder a la mesada, las
implicaciones que comportan sobre las sumas que integran la cuenta
individual, la posible reliquidacion anual y la firma de contrato con una

aseguradora.

Suma senalar, que la omision en la informacion veraz, oportuna y
suficiente sobre las consecuencias del traslado, implicitamente
engendran un vicio de consentimiento denominado dolo, como ya se
advirtio, pues se indujo a la afiliada en error en el traslado,
indistintamente del tiempo que haya transcurrido luego de la movilidad
de régimen o que se haya trasladado de AFP, pues las personas se
pueden mantener por largo tiempo enganadas, mientras no se les
ponga en conocimiento el dano realmente sufrido, de ahi, que se deba
declarar la nulidad, la cual apareja indiscutiblemente la ineficacia del

traslado como consecuencia logica.
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En virtud de lo hasta aqui expuesto, ningiin reproche merece para la Sala
la determinacion a la cual arrib6 el sentenciador de primer grado, pues
se itera, al interior del proceso se acredito la existencia del vicio en el
consentimiento de la afiliada, el cual decanta en la anulacion del acto

juridico del traslado.

Ahora bien, sea pertinente advertir, que pese a que en primera
instancia se declar¢ la ineficacia del traslado del régimen efectuado
por la demandante, no se condeno6 a la devolucion de descuentos
atinentes a los gatos de administracion, aspecto éste, el cual
conforme se dejo sentado en precedencia y 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 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 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 serdn utilizados para la financiacién 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 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 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 demds AFP, asi
ellas no hayan intervenido, se reitera, en la primera admisién. Por ello,
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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 prestacién 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, la Sala considera preciso, en atencion al grado
jurisdiccional de consulta que se surte a favor de Colpensiones,
modificar el numeral segundo de la sentencia apelada, en el
entendido de ordenar a la AFP COLFONDOS S.A., a trasladar a
COLPENSIONES todos los aportes pensionales, cotizaciones o bonos
pensionales en el evento en que hayan sido redimidos, con todos sus
frutos e intereses, sin deduccion alguna por concepto de gastos de
administracion obrantes en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, dada la ineficacia del mismo, en lo demas, se
confirmara la decisién adoptada en primera instancia, debido a que

se encuentra ajustada a derecho.

De otro lado, la parte demandante se censura la decision de primera
instancia ante la absolucion de la demandada Colpensiones de cara a
las costas procesales, al considerar que las mismas son una
consecuencia logica de quien pierde en el proceso y por demas ante la
oposicion presentada por la Entidad a la prosperidad de las

pretensiones de la demanda.

Para resolver, preciso se torna remitirnos a lo dispuesto en el articulo

365 del Codigo General del Proceso, norma que estipula las reglas a
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seguir al momento de imponerse condena por dicho concepto,

advirtiendo asi en su numeral 1° que «Se condenard en costas a la parte

vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion, casacién, queja, stuplica, anulacién o revision que haya propuesto. Ademads,

en los casos especiales previstos en este codigo»

A su turno, el articulo 366 del mismo Compendio Adjetivo establece

que «Las costas y agencias en derecho serdn liquidadas de manera concentrada en
el juzgado que haya conocido del proceso en primera o tinica instancia, inmediatamente

quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de

obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecién a las siguientes reglas»

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

lo sefialada para tal fin por la legislacion vigente.

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

agotando asi esfuerzos y capital para ello.

Asi, considera la Sala, que le asiste razon a la parte demandante al
reprochar la absolucion de dicha condena en cabeza de Colpensiones,
pues como se indicé en precedencia, la parte actora debio acudir a la
jurisdiccion en procura de sus derechos, haciéndose necesario de su
parte un esfuerzo tanto econémico como profesional; razon por la cual,
la compensacion a dicho esfuerzo y desgaste es la consecuente condena
en constas a cargo de quien dio lugar al litis; en esa medida, se

modificara la resuelto por el a quo frente a esta condena, en el
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entendido de condenar a Las AFP demandadas Colfondos S.A.,
Proteccion S.A., y Colpensiones en costas de primera instancia, en la

proporcion dispuesta por el a quo para cada una.

COSTAS. En esta segunda instancia se impone costas a cargo de la
apelante Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones,
dado el resultado de la alzada, se senalan como agencias en derecho la

suma de $400.000.

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: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia
proferida por el Juzgado Tercero (3°) Laboral del Circuito de Bogota
D.C, en audiencia publica celebrada el 1° de octubre de 2020, dentro
del proceso ordinario laboral adelantado por MARIA ELENA
BERMUDEZ GOMEZ contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES, ¢l FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PROTECCION S.A., y COLFONDOS S.A., PENSIONES
Y CESANTIAS, en el entendido de ordenar a la AFP COLFONDOS
S.A., a trasladar a COLPENSIONES todos los aportes pensionales,
cotizaciones o bonos pensionales, estos ultimos en el evento que
hayan sido redimidos, con todos sus frutos e intereses, sin
deduccion alguna por concepto de gastos de administracion
obrantes en la cuenta de ahorro individual de la demandante, dada
la ineficacia del mismo, conforme lo enunciado en la parte motiva de

esta decision.
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SEGUNDO: MODIFICAR el numeral quinto de la sentencia recurrida,
en el entendido de CONDENAR en costas, incluidas las agencias en
derecho a las AFP Proteccion S.A., Colfondos S.A., y Colpensiones, las
que se tasan en la suma de un millon (1°000.000) de pesos M/C, a

cargo de cada una.
TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

CUARTO: COSTAS. En esta segunda instancia se impone costas a
cargo de la apelante Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, dado el resultado de la alzada, se senalan como agencias

en derecho la suma de $400.000.

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.

/.

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL

MAGISTRADO -

,“‘ ', ‘\l lu
I/ o i .W

DIANA MARCELA CAlVfACHO FERNA

Aclara Voto

-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 JOSE MOISES RODRIGUEZ VELASQUEZ CONTRA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. y la tercera interviniente de MARIA
LUISA ARIAS (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 enero del afio 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 corri6 traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

Acto seguido, 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 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»
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SENTENCIA

DEMANDA: El sefior JOSE MOISES RODRIGUEZ VELASQUEZ, a
través de apoderado judicial, pretende se condene al reconocimiento y
pago de la pension de sobrevivientes a partir del 21 de marzo de 2010,
con ocasion al fallecimiento de su hijo JOSE MOISES RODRIGUEZ
ARIAS; junto con el retroactivo pensional actualizada con el IPC,

intereses moratorios y costas (folios 2 del expediente digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 1 y 2 del
expediente digital, que en sintesis advierten que JOSE MOISES
RODRIGUEZ VARGAS naci6 el 22 de junio de 1947; que es el progenitor
de JOSE MOISES RODRIGUEZ ARIAS, quien naci6 el 16 de octubre de
1973 y hasta el momento del fallecimiento del ultimo acaecido el 21 de
marzo de 2010, convivio bajo el mismo techo con el demandante
supliendo los gastos del hogar de su padre. Que el 15 de junio de 2010
radico solicitud pensional por sobrevivencia, en calidad de padre del
causante, la cual fue negada mediante Comunicado 579 del 23 de
diciembre de 2011, al manifestar la falta de semanas de cotizacion, sin
denotar que era su empleador quien de manera intermitente realizaba
los pagos al sistema de seguridad social en pensiones, a lo cual
PORVENIR S.A. ha guardado silencio y no ha realizado los
requerimientos correspondientes pese a las diversas solicitudes del

reconocimiento pensional que, igualmente, han sido negadas.

CONTESTACION: La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., dio respuesta a la accion
indicando como oposicion, que el causante no dejo satisfecho el
requisito de densidad de semanas cotizadas, acorde con la norma
vigente para el deceso. Excepciones: propuso como medios exceptivos

los denominados falta de causa para pedir; inexistencia de las
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obligaciones demandadas; buena fe; prescripcion y, las que se prueben

folios 67 a 75.

La INTERVINIENTE AD EXCLUDENDUM MARIA LUISA ARIAS
BORDA presenté escrito en cumplimiento del «articulo 61 del CGP»,
reclamando dentro de aquel el reconocimiento pensional por
sobrevivencia en su condicién de madre del afiliado JOSE MOISES
RODRIGUEZ ARIAS, folios 118 a 127, 151. Adicional a ello, a folio 179
a 189 obra demanda ad excludemdum presentada por Maria Luisa
Arias Borda donde solicita el reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes por su hijo José Rodriguez Arias, junto con el

retroactivo, intereses moratorios y cosas procesales.

DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Quinto
(5°) Laboral del Circuito de esta ciudad en audiencia publica celebrada
el 16 de septiembre de 2020, resolvio declarar probadas la excepcion
de inexistencia de la obligacion; absolver a Porvenir S.A. de todas las
pretensiones incoadas por los demandantes y, sin imposicion de

costas, audio 02 expediente digital.

Lo anterior por considerar el A quo que, las partes no probaron la
dependencia econémica que reclama la norma, no solo por aceptacion de los
mismos demandantes sino por el dicho contradictorio de los testigos.

Circunstancia que impide el acceso a la prestacion pensional.

RECURSO DE APELACION: La parte demandante interpuso recurso
de apelacion contra la anterior determinacién, manifestando en
sintesis como motivos de disidencia que en la profesion desarrollada se
debe obrar de buena fe creyendo lo indicado por el cliente, como acaecio
con el dicho de convivencia continua con su hijo fallecido, asi como el
documento tantas veces referenciado por el juez. En lo que refiere a las
consideraciones vale hacer las siguientes precisiones, primero el

demandante carece de recursos y «actualmente» es su hija quien le
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colabora monetariamente hablando, asi como podria decirse que
ocurrio para la fecha del fallecimiento del afiliado, pues era su hermana
la que le proveia la vivienda y alimentacion, pero sin que ello lleve a
desconocer el minimo vital cualitativo que en su sentir amplio le
permitia al demandante con el dinero entregado por el fallecido, pagar
los servicios publicos de la vivienda, siendo ella el sostenimiento del
hogar y la dependencia respecto de hijo. Que se evidencia una actitud
sesgada del Juzgado de Conocimiento frente a los testimonios a
manifestar que al interrogatorio de parte se encuentran las respuestas
al proceso; sin embargo, también alude que aquella expresion de apoyo
de buen hijo en la que se sustenta el juez no es un deber que todos
apliquen o que encuadre a todos los hijos como ocurri6 con los
hermanos del causante al indicar que le sera imposible otorgarle un
rubro a sus progenitores; comportando entonces el dado por el afiliado
el tnico monto economico que podia usar, en tanto que no era
Unicamente el esposo de la hermana que podia proporcionarles
sostenimiento y sin que sea aceptable la precision del juez atinente la
abundancia en el monto concedida de cara a el rubro salarial pues se
presentaba mora patronal en el pago integro del aporte, al punto de
anotarse una sancion como se evidencia en el reporte de semanas.
Finaliza indicando que los mismos hermanos reportaron como monto
superior concedido y apoyo para alimentacion y vestuario, el entregado

por el hijo fallecido.

La TERCERA INTERVENIENTE Maria Luisa Arias Borda interpuso
recurso de apelacion contra la anterior determinacion, manifestando
en sintesis que se presentan los elementos para el reconocimiento
pensional, pues lo que se evidencia es una incongruencia en las
consideraciones del Juez de primera instancia, entre ellas lo referido
respecto a la falta de atencion de su progenitora, al constatarse que tal
alusion es descontextualizada en la medida que lo buscado por la

demandante era precisar la falta de atencion pero cuando no se
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encontraba en la vivienda por buscar trabajo. Resalta que el monto
entregado por su descendiente si resultaba ser importante, tanto que
era el 27% de su salario que responsablemente ahorraba para su
progenitora e implicaba la entrega de $100.000 que no eran
esporadicos sino frecuentes. Que Maria del Carmen Ladino no se
encontraba preparada para su declaracion y por el contrario fue certera
en indicar la dependencia economica de la activa que la hacia
subordinada a su descendiente y cumplia con el mandato
constitucional de vida digna, el que a hoy esta siendo afectado por la
falta de reconocimiento pensional. Concluye reiterando el
cumplimiento de las semanas por el causante para el reconocimiento

de la actual prestacion.

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 interviniente: en la oportunidad procesal otorgada, este extremo
allego escrito de alegaciones finales, en el que en suma peticiona, que

se revoque la decision de primer grado. Asi mismo, indica que «de

acuerdo a las pruebas solicitadas, decretadas y practicadas en favor del demandante
inicial, queddé demostrado que no tiene ningun derecho para que sean acogidas las
pretensiones del sefior JOSE MOISES RODRIGUEZ VELASQUEZ (...) testimonios que
rinen entre si y con lo consignado en libelo de su demanda principal, dejando al
descubierto que dicho senor dependia para la época de los hechos en que perdié la vida
su hijo (...) de su hija MARIA ESPERANZA y su esposo URIEL TORRES, personas

que desde el ario 2008 lo han tenido bajo su mismo techo y cuidado»

Parte demandante: indico que la ayuda de terceros no desdibuja la

dependencia economica, si se tiene en cuenta que la naturaleza y
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finalidad de la prestacion es la proteccion de los sobrevivientes al

afiliado, sumado a que «a carga de la prueba de la dependencia econémica

corresponde a los padres-demandantes y, al demandado, el deber de desvirtuar esa

sujecién material mediante el aporte de los medios de conviccion que acrediten la

autosuficiencia econémica de los padres para solventar sus necesidades bdsicas»

La AFP PORVENIR S.A. reclama la confirmacion del fallo de primera
instancia, aduciendo para el efecto que se ratifica en todos los
argumentos esbozados que permiten deducir el incumplimiento de los

pedimentos. Imprime que «el juicioso andlisis y estudio que el A-quo realizé
respecto del acervo probatorio, contenido en el conjunto de testimonios y circunstancia

fdcticas presentados a lo largo del proceson».

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

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, las
excepciones del contestatario, las manifestaciones esbozadas por el
Juez de Conocimiento y los recursos de alzada, 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 JOSE
MOISES RODRIGUEZ VELASQUEZ y MARIA LUISA ARIAS, en
calidad de progenitores, son beneficiarios de la pension de
sobrevivientes con ocasién a la muerte del afiliado JOSE MOISES

RODRIGUEZ ARIAS (q.e.p.d.), y de encontrarse acreditado lo
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precedente, establecer la procedencia en fulminar condena a titulo de

retroactivo, intereses moratorios y costas.

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., en especial, copia del
documento de identificacion (fls.12), legajos contentivos de reclamacion
administrativa y su respuesta (fls.13 a 25), copia del registro civil de
nacimiento y defuncion de RODRIGUEZ ARIAS y copia de la cedula de
ciudadania (fl.26 y 27), copia del documento denominado
circunstancias del fallecimiento (folio 29), informe de movimiento con
rendimientos expedido por PORVENIR S.A. (fls. 31 y 32, 37 a 40),
documento de bono pensional (folios 33 a 34), expediente
administrativo obrante en PORVENIR S.A. (fl.77 a 96), historia medica
de José Moisés Rodriguez Velazquez (folio 101 a 112); pruebas
integradas por Maria Luisa Arias Borda (fls. 132 a 148, 197 a 236),
interrogatorios de parte absueltos por los demandante y testimonios

rendidos por Maria Esperanza Rodriguez Arias, Rosa Elena Sandoval,
Maria del Carmen Ladino Zambrano, José Manuel Rodriguez Arias y
Abelardo Rodriguez Garcia (audio y video expediente digital); probanzas

de las cuales se colige, que José Moisés Rodriguez Arias fallecio el 21

de marzo de 2010, folio 30; quien se encontraba afiliado al subsistema
de seguridad social en pensiones a cargo de PORVENIR S.A., donde
logro aportar a su cuenta individual mas de 50 semanas, tal como lo
declar6 el A quo y no fue objeto de reproche por la demandada en este
segundo grado; supuestos facticos respecto de los cuales no existe

discusion entre las partes procesales, en esta segunda instancia.

Asi las cosas, esta Sala procede a desarrollar el sub judice planteado en

lineas anteriores, no sin antes precisar que respecto a la prestacion
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pensional deprecada en el libelo, diferente a las pensiones de vejez e
invalidez, el afiliado causante y los posibles beneficiarios 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 del pensionado, o la dependencia
economica cuando se refiere a hijos discapacitados o padres; 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
o afiliado la que fija la norma aplicable al caso bajo estudio, siendo ésta
el 21 de marzo de 2010, como da cuenta el Registro Civil de Defuncion
obrante a folio 30, motivo por el cual, le es aplicable el régimen previsto

en el articulo 12 y 13 de la Ley 797 de 2003, norma que estipula:

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

Articulo 46. Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes.
Tendran derecho a la pension 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 {(...)

“ARTICULO 13. Los articulos 47 Yy 74 quedaran asi:

Articulo 47. Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son
beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

(-..)
d) A falta de conyuge, companero o comparnera permanente e hijos con
derecho, seran beneficiarios los padres del causante si dependian
econdmicamente de este;» (Resalta fuera de texto)



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr001.html#46
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr001.html#47
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr001.html#74

05201700015 01

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

De cara a lo anterior, esta Sala de Decision evidencia que efectivamente
JOSE MOISES RODRIGUEZ ARIAS cumpli6 los pedimentos del articulo
12 de la Ley ejusdem, en tanto, para la calenda de fallecimiento contaba
con una densidad de semanas superiores a 50, tal como lo declar6 el
Juez de Conocimiento y no fue objeto de reparo por la pasiva; asi como

se verifica de las diligencias integradas al expediente digital.

Ahora, en lo que respecta a la cualificacion legal de la condiciéon de
beneficiaria de la sefiora MARIA LUISA ARIAS y de JOSE MOISES
RODRIGUEZ VELASQUEZ, junto con su dependencia econémica frente
al causante, como segundo requisito para adquirir la prestacion
pensional de sobrevivientes, evidencia esta Sala que el primer
cuestionamiento no fue objeto de reparo por la entidad accionada,
aspecto que por demas se encuentra acreditado con la documental
visible a folio 133 atinente al registro civil de nacimiento de
RODRIGUEZ ARIAS, razon por la cual, esta Sala de Decision procedera
a verificar si de los medios probatorios incorporados, se logra concluir

la dependencia econémica impetrada en la norma regente.

De esta manera, resulta necesario remitirnos a la jurisprudencia
constitucional, es especial, la sentencia C-111 de 2006 mediante la
cual se estudio la exequibilidad de la norma relacionada, y que en sus

apartes pertinentes indico:

«De lo expuesto se concluye que la dependencia econémica supone un criterio
de necesidad, esto es, de sometimiento o sujecién al auxilio recibido de parte
del causante, de manera que el mismo se convierta en imprescindible para
asegurar la subsistencia de quien, como los padres, al no poder sufragar los
gastos propios de la vida pueden requerir dicha ayuda en calidad de
beneficiarios. Por ello la dependencia econdémica no siempre es total y
absoluta como lo prevé el legislador en la disposicion acusada. Por el
contrario, la misma responde a un juicio de autosuficiencia, que en aras
de proteger los derechos fundamentales a la vida, al minimo vital y a la
dignidad humana, admite varios matices, dependiendo de la situacion
personal en que se encuentre cada beneficiario.
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Asi las cosas, es claro que el criterio de dependencia econémica tal como ha
sido concebido por esta Corporacion, si bien tiene como presupuesto la
subordinacioén de la padres en relacion con la ayuda pecuniaria del hijo para
subsistir, no excluye que aquellos puedan percibir un ingreso
adicional siempre y cuando éste no los convierta en autosuficientes
economicamente, vale decir, haga desaparecer la relacion de subordinacion
que fundamenta la citada prestacion.

(..)

26. Para el efecto, es indispensable comprobar la imposibilidad de mantener
el minimo existencial que les permita a los padres subsistir de manera digna,
el cual debe predicarse de la situacion que éstos tenian al momento de
fallecer su hijo. En este contexto, es innegable que la dependencia econémica
siempre supondrad la verificacion por parte de los progenitores de un criterio
de necesidad, de sometimiento o sujecién al auxilio sustancial recibido del
hijo, que no les permita, después de su muerte, llevar una vida digna con
autosuficiencia econémica.

En este contexto, se han identificado por la jurisprudencia un conjunto de
reglas que permiten determinar si una persona es o no dependiente, a partir
de la valoracion del denominado minimo vital cualitativo, o lo que es lo
mismo, del conjunto de condiciones materiales necesarias para asegurar la
congrua subsistencia de cada persona en particular. Estos criterios se
pueden resumir en los siguientes términos:

1. Para tener independencia economica los recursos deben ser suficientes
para acceder a los medios materiales que garanticen la subsistencia y
la vida digna.

2. El salario minimo no es determinante de la independencia econémica.

3. No constituye independencia econémica recibir otra prestacion.
Por ello, entre otras cosas, la incompatibilidad de pensiones no opera en
tratandose de la pension de sobrevivientes como lo reconoce
expresamente el articulo 13, literal j, de la Ley 100 de 1993.

4. La independencia economica no se configura por el simple hecho
de que el beneficiario esté percibiendo una asignacion mensual o
un ingreso adicional.

5. Los ingresos ocasionales no generan independencia econdmica. Es
necesario percibir ingresos permanentes y suficientes.

6. Poseer un predio no es prueba suficiente para acreditar
independencia economica» (Acentua la Sala)
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En igual sentido, la Corporacion de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria
Laboral, ha modulado la dependencia econémica de los padres respecto
de su hijo causante, entre otras, en la sentencia Rad. 44601 del 1 de
noviembre de 2011 con ponencia del H. M. Dr. Jorge Mauricio Burgos

Ruiz, al ensenar:

«En primer lugar, se ha de precisar que la Sala tiene establecido el criterio de
que la existencia de una prestacion periodica en cabeza del beneficiario per
se no implica que desaparezca la dependencia econémica y que se excluya
la posibilidad de acceder a otra, sino se demuestra que la que ya disfruta lo
convierte en autosuficiente econdmicamente (sentencia de 24 de mayo de
2011, rad. N° 37595)»

Supuesto decantado en la sentencia Rad. 38070 del 24 de abril de 2012
y, recientemente, en el proveido SL 2587-2019 con ponencia de la H.

Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo al adoctrinar:

«Es por ello que se ha dicho que la dependencia econdémica tiene como
rasgo fundamental el hecho de que, una vez fallecido el causante y,
por lo mismo, extinguida la relacién de contribucién econémica hacia
el presunto beneficiario, la solvencia de este tltimo se ve amenazada
en importante nivel, al punto de poner en riesgo sus condiciones
dignas de vida. Esto es, una persona es dependiente cuando no
cuenta con grado suficiente de autonomia econdmica y su
nivel de vida digna y decorosa esta subordinada a los recursos
provenientes del que fallece.

(...)

Asi, en la labor interpretativa que este realizé tuvo en cuenta la
sentencia C-111-2006 {(...)

Tal lectura no se rebela contra la interpretacion fijada por esta
Corporacién, segun la cual la dependencia econémica que exige la
norma en cita no puede comprenderse en términos absolutos, de
modo que el hecho de que existan otras contribuciones o rentas en
favor de los padres del afiliado fallecido, no excluye el derecho de
estos de obtener una pension de sobrevivientes, la unica condicion
que debe cumplirse es que esos ingresos no sean suficientes
para garantizar su supervivencia en condiciones minimas,
dignas y decorosas (CSJ SL 31346, 12 feb. 2008, reiterada en la
CSJ SL2800-2014 y la CSJ SL6558-2017).

Sobre este punto, esta Corte ha identificado como elementos
estructurales de la dependencia: i) la falta de autosuficiencia
economica a partir de recursos propios o de terceros y ii) una
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relacion de subordinacion economica respecto de la persona
fallecida, de forma tal que le impida valerse por si mismo y que vea
afectado su minimo vital en un grado significativo.

(..)

Puesto en otros términos, no significa que es cualquier estipendio,
ayuda o colaboracion que se otorgue a los progenitores, el que tiene
la virtualidad de configurar la subordinacion econdémica que se
requiere para adquirir la condicién de beneficiario de la pensién de
sobrevivientes, sino aquel que tiene la connotacién de ser relevante,
esencial y preponderante para el minimo sostenimiento de la familia,
en tanto la finalidad prevista por el legislador para obtener la referida
prestacion, es la de servir de amparo a quienes se ven desprotegidos
ante la muerte de quien realmente contribuia, a mantener unas
condiciones de vida determinadas (CSJ SL18517-2017).

Es por lo anterior, que se ha puntualizado jurisprudencialmente que
la mera presencia de un auxilio o ayuda monetaria del «<buen hijo», no
siempre es indicativo de una verdadera dependencia econémica y, en
esta eventualidad, no se cumplirian las previsiones sefialadas en la
ley»

Conforme a la jurisprudencia seguida en lineas precedentes, y teniendo
claridad que la dependencia economica que exige la norma pensional
no debe ser absoluta y total, pues ello iria en contra de los principios
propios de un Estado Social de Derecho que pretende propender por
los derechos esenciales e inherentes de la persona, pues aceptar lo
contrario, seria intentar un estado de absoluta necesidad de los padres
respecto de los hijos, es que se desciende esta Sala de Decision a

analizar el material probatorio legalmente recaudado.

Al punto, la demandante MARIA LUISA ARIAS al rendir interrogatorio
de parte manifestéo que desde la separacion matrimonial se fue a vivir
con su nueva pareja, pagando arriendo por catorce anos por valor de
$100.000, a lo cual era su hijo RODRIGUEZ ARIAS quien le sufragaba
$140.000 tanto para el citado concepto como para servicios publicos y
cuidado personal; resalta que tal monto fue entregado mensualmente
y sin falta por el citado, pues aun cuando Maria Arias laboraba en la
Gobernacion de Cundinamarca para el 21 de marzo de 2010, la

retribucion de tal labor estaba dirigida al pago de deudas por ascender
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a un salario minimo. Resalta que el causante era el unico hijo que le
colaboraba, aun con mercados esporadicos, lo que perduré para las
fechas en las que RODRIGUEZ ARIAS habia conseguido pareja en

union marital de hecho, con la cual convivio el Gltimo ano de vida.

A su turno el demandante JOSE MOISES RODRIGUEZ VELASQUEZ
adujo que desde la separacion con la tercera interviniente acaecida en
1991 ya se encontraba afectado en su salud, lo que implicé que viviera
con sus hijos. Resalta que era su hija Maria Rodriguez quien le
suministraba la vivienda y la alimentacion, su yerno (Uriel) igualmente
era el que aportaba todo en el hogar por ser propietario con su
descendiente, empero, con posterioridad anunciaba que Moisés
Rodriguez Arias (QEPD) mensualmente le entregaba $100.000, con los
cuales colaboraba con los servicios del hogar. Concluye indicando que
una vez el causante inicié la convivencia con Yazmin Blanco no le
colaboro mas, agregando que tal convivencia duro seis meses hasta el

momento del fallecimiento del afiliado.

Aspecto que fue ratificado de manera inmutable por los deponentes
Maria Esperanza Rodriguez Arias, José Manuel Rodriguez Arias y Rosa
Elena Sandoval (audio a expediente digital), al argliir que el causante
le concedia un rubro a su progenitor RODRIGUEZ VELASQUEZ en
cuantia de $140.000 a $150.000, con los cuales pagaba los servicios y
gestaba sus situaciones personales. De manera unisona manifestaron
que el causante inicio convivencia con Yazmin Blanco por seis meses,
sin embargo ya llevaba un tiempo viviendo solo. Resaltan que José
Rodriguez Arias no le entregaba ayuda a su mama dado que ella si
laboraba. Llama la atencion la acotacion realizada por José Manuel
Rodriguez Arias, quien contrario a lo dicho por el mismo demandante
aduce que aun con los gastos por la nueva relacion sentimental el

afiliado le seguia entregando dinero a su padre.
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Finalmente se encuentra que las alusiones de Abelardo Rodriguez
Garcia carecen de fuerza probatoria en tanto sus dichos se encuentran
impregnados por las manifestaciones de Arias Borda quien le senalo,
que el causante le entregaba dinero mensual; en lo que comporta a
Maria del Carmen Ladino Zambrano, se encuentra en una situacion
similar al anterior testigo, sumado a las divergencias que se presentan
con el dicho de la misma interviniente, en tanto resalta la ausencia de
trabajo por la activa, cuando aquella fue diafana al manifestar que para
el momento del fallecimiento de su hijo se encontraba laborando en la

Gobernacion de Cundinamarca.

En direccion a lo referenciado en el cuerpo de las probanzas
documentales, esta Sala de Decision detalla que en aquella escritura
publica visible a folio 199, contentiva del acto de divorcio y de fecha

2008, los reclamantes pensionales de manera conjunta expresan:

«a.- ALIMENTOS: Renunciamos a los alimentos que mutuamente nos
debemos por Ley, en virtud a que nuestra capacidad econémica nos

permite solventar nuestras necesidades individuales».

Es en razon de las anteriores precisiones documentales y declarativas,
que se considera la inexistencia de la dependencia economica
reclamada por la norma que gobierna el asunto, resenando que de las
deponencias recaudadas en juicio unicamente se aluden vaguedades
en los dichos y contradicciones con la solicitud inicial y las mismas

declaraciones de los actores.

Al abrigo de tal escenario factico y probatorio, este Juez Colegiado de
segunda instancia considera, igual a lo indicado por el A quo, que no
se logra ratificar la dependencia economica de ambos solicitantes

respecto de su hijo JOSE MOISES RODRIGUEZ ARIAS, no solo de lo
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revelado por los testigos, sino en especial, de las propias alusiones de
los progenitores, en tanto fue claro RODRIGUEZ VELASQUEZ en
indicar que una vez su hijo inicio la relacion sentimental con Yazmin
Blanco, dejo de recibir el apoyo economico que este le otorgaba, lo cual
acaecio entre 6 meses y 1 ano antes del deceso del afiliado. Razo6n por
la cual, de tal situacion factica se logra extraer la falta de atino con
aquella necesidad de que los requisitos pensionales se encuentren
consumados a la fecha del 6bito; acotacion que impregna el derecho de
Maria Arias, pues como a bien tuvo por resenarlo el convocante y sus
consanguineos, RODRIGUEZ ARIAS nunca le entrego algin tipo de
apoyo dinerario, lo que impide catalogar la construccion de la

dependencia economica.

En tanto, es alli, que se logra extraer la consumacion o no de la
institucion en debate, pues de una lectura somera de los lineamientos
de la norma pensional, se constata indispensable que las pautas estén
activas al momento exacto de la muerte. Tal requisito normativo no
debe encontrarse ajeno o desconocido al derecho que busca, pues bajo
la norma aplicable en el sub examine es innegable en detallar
momentos de dependencia econdémica inmediatamente antes a la
muerte, pues es precisamente, el origen y fundamento del derecho a
sustituir, como lo adoctriné en la providencia SL 1730 de 2020 emitida

por la H. Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral.

Dimanando en que la conclusion de la activa es abiertamente
desacertada, en tanto no logro traspasar al plano de la realidad, las
acotaciones hipotéticas, no solo porque los propios hijos de MARIA
LUISA ARIAS fueron claros en indicar que RODRIGUEZ ARIAS (q.e.p.d)
nunca entrego dineros a la citada y, en dado caso, para el momento del
21 de marzo de 2010 el de cujus ya llevaba entre 6 a 12 meses sin

conceder rubros a quien, si le entregaba, a saber, su progenitor. Sin
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embargo, al no materializarse al acaecimiento del fallecimiento, mal se

podria entregar un derecho que a esa fecha habia cesado.

Lo que, en suma, concluye en la confirmacion del fallo de instancia.

COSTAS.

Se confirma la condena que sobre costas impuso el A quo. En esta
segunda instancia las costas estaran a cargo de los apelantes ante la
falta de atino en los reparos invocados. Se tazan como agencias en
derecho la suma de $100.000 para cada uno, liquidense en primera

instancia.

En mérito 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,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Quinto
(5°) Laboral del Circuito de esta ciudad, en audiencia publica celebrada
el dia 16 de septiembre de 2020 en el proceso ordinario seguido por
JOSE MOISES RODRIGUEZ VELASQUEZ contra SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y la tercera interviniente de MARIA LUISA ARIAS, de

acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la condena que sobre costas impuso

el A quo. En esta segunda instancia las costas estaran a cargo de los
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apelantes. Se tazan como agencias en derecho la suma de $100.000

para cada uno, liquidense en primera 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
P

806 de 2020.

BSOS
///

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUiS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.
f
s ln‘ || x'v”“ 0

(1] ’ N (|
(1S
YN AVAS AN
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

-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 JORGE ARTURO ALVAREZ POSADA CONTRA UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
UGPP (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 enero 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.

Acto seguido, 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 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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SENTENCIA

DEMANDA: El sefior JORGE ARTURO ALVAREZ POSADA por
intermedio de apoderado judicial, persigue el reconocimiento y pago de
la pension de jubilacion convencional a partir del 14 de noviembre de
2014, bajo los parametros del articulo 98 de la Convencion Colectiva
de Trabajo 2001, con un ingreso base de liquidacion por el promedio
de lo percibido durante los tres ultimos anos de servicio y con una tasa
de reemplazo del 100%, junto con los intereses moratorios, indexacion,
costas y agencias en derecho (fls. 5 y 6 del archivo 01 — expediente

digital).

Fundamenta su petitum en los supuestos de facto relatados a folios 6 y
7 de las diligencias, que en sintesis advierten que naci6o el 14 de
noviembre de 1959 y cumplié 55 anos el mismo dia y mes del 2014.
Refiere que prestd sus servicios personales como trabajador oficial a
ordenes del Instituto de Seguros Sociales, por el interregno del 16 de
febrero de 1983 al 25 de junio de 2003, para un total de 20 anos, 7
meses y 25 dias; lo que condujo a que el 4 de agosto de 2015 reclamara
el acceso a la pension de jubilacion convencional establecida en el
articulo 98 de la Convencion Colectiva de Trabajo suscrita el 31 de
octubre de 2001, en la medida que tal instrumento concreté una
vigencia disimil para esa regulacion y por encontrarse afiliado a la
Organizacion Sindical Nacional de Trabajadores de la Seguridad Social.
Sin embargo, la solicitud pensional fue zanjada desfavorablemente
mediante Resolucion RDP 048714 de 23 de noviembre de 2015,
esgrimiendo que no habia consumado los presupuestos antes de la
vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005; supuestos iterados en los

Actos Administrativos RDP 001387 y RDP 008091 de 2016.

CONTESTACION: La pasiva UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
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LA PROTECCION SOCIAL - UGPP, contesto el libelo introductor
oponiéndose a todas las pretensiones incoadas en su contra, por
considerar que el actor no alcanzo a consolidar el requisito de edad.
Agrego6 que las disposiciones convencionales cesaron al 31 de julio de
2010. Excepciones: Propuso como medios exceptivos los denominados
inexistencia de la obligacion y prescripcion de las mesadas, archivo 07

del expediente digital.

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Séptimo (7°) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 6 de noviembre
de 2020, resolvio absolver a la UGPP de todas y cada una de las
pretensiones formuladas por el actor; declarar probada la excepcion
de inexistencia del derecho y, condenar en costas a la parte

demandante (archivo audio y video No. 15 — expediente digital).

Lo anterior por considerar el A quo que, al no demostrarse los
presupuestos pensionales de la norma convencional antes del 31 de
julio de 2010, como fecha limite impuesta por el Acto Legislativo 01
de 2005 para la concesion de tales prestaciones, es que no se dan las
condiciones para su acceso, mas aun, cuando el numeral 2° del
articulo 98 convencional relata las fechas para la liquidacion de la
mensualidad pero, en manera alguna la pensiéon, por ser
indispensable que tal acto ya se hubiera presentado; dimanando en

la absolucion de la demandada.

RECURSO DE APELACION:

El DEMANDANTE interpuso recurso de alzada contra la anterior
determinacion aduciendo en sintesis como motivos de disidencia, que
bajo los criterios de la sentencia de unificacion 555 de 2014, la SL 1409

de 2015, SL3635 de 2020 y lo dispuesto en el art. 2° de la CCT, al situar



07201900756 01 4

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

diferentes fechas de vigencia futura, es que se obtiene el
convencimiento de que la pension de jubilacion se enmarca en un
término diferente y, por lo tanto, aquel postulado del plazo inicial se
halla en el art. 98 del instrumento convencional donde se persiguio
darsele mas estabilidad. Anade que la Convencion se ha prorrogado en
el tiempo, razon por la cual, todo el acapite de las pensiones sigue

vigente.

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 se acceda al reconocimiento pensional por
cumplir con los pedimentos pensionales y, en la medida, que al estar
en presencia de una convencion colectiva de trabajo con una vigencia
posterior al 31 de julio de 2010, lo propio es que se mantenga hasta la
fecha estipulada conforme a las sentencias de la CSJ en los rad. SL

3635 de 2020.

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 ADMNISTRATIVA

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 deviene de la Resolucion RDP 048714 de
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23 de noviembre de 2015, que relata la solicitud pensional del 4 de

agosto de 2015, folio 28 del archivo 01 — expediente digital.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion del introductorio y sus excepciones, las manifestaciones
esbozadas por el Juez de Conocimiento y el recurso de apelacion
propuesto por la parte activa, esta Sala de Decision en cumplimiento
de sus atribuciones legales se permite establecer como problema
juridico a resolver en el sub lite, en estricta consonancia con las
inconformidades planteadas en la alzada?, el determinar si ALVAREZ
POSADA es acreedor de la prestacion pensional establecida en el
articulo 98 de la Convencion Colectiva de Trabajo — 2001, suscrita entre
el Instituto de Seguros Sociales y SINTRASEGURIDAD SOCIAL,

teniendo en cuenta lo reglado en el Acto Legislativo 01 de 2005.

BENEFICIOS CONVENCIONALES - LIMITE TEMPORAL

Al analizar las pruebas obrantes en el proceso de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 60 y 61 del C.P.L., se colige que la parte activa
laboro al servicio del otrora INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES
en el cargo de TECNICO DE SERVICIOS ADMINISTRATIVOS, por el
lapso del 16 de febrero de 1983 al 25 de junio de 2003 (folio 20, archivo
01 - exp. digital), igualmente se acredita que cuenta con 61 anos de
edad, pues nacio el 14 de noviembre de 1959 (folio 23, archivo 01 del
exp. digital), su condicion de afiliado a la organizacion sindical
SINTRASEGURIDADSOCIAL y beneficiario de la Convencion Colectiva

de Trabajo segun certificado militante a folio 21; supuestos facticos

2 Articulo 66 A del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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respecto de los cuales no existe discusion entre las partes procesales,

en esta segunda instancia.

En el caso de autos, el demandante Jorge Arturo Alvarez Posada,
solicitdé el reconocimiento de la pension de jubilacion convencional
estatuida en el articulo 98 de la Convencion Colectiva de trabajo
vigente paralos anos 2001-2004, por considerar cumplidos los
requisitos alli contenidos; la cual, cabe decir, fue allegada con el lleno

de los requisitos legales contemplados en el articulo 467 del CST.

En su articulo 983 establecio:

«El trabajador oficial que cumpla veinte arios de servicio continuo o
discontinuo al Instituto y llegue a la edad de 55 arios si es hombre y
50 anos si es mujer, tendrd derecho a pensién de jubilaciéon en cuantia
equivalente al 100% del promedio de lo percibido en el periodo que se
indica a continuacién para cada grupo de trabajadores oficiales:

(i) Para quienes se jubilen entre el primero de enero de 2002 y
treinta y uno de diciembre de 2006, 100% del promedio mensual de lo
percibido en los dos ultimos anos de servicio.

(ii) Para quienes se jubilen entre el primero de enero de 2007 y el
treinta y uno de diciembre de 2016, 100% del promedio mensual de lo
percibido en los tres tltimos arfos de servicio.

(iii) Para quienes se jubilen a partir del primero de enero de 2017,
100% del promedio mensual de lo percibido en los cuatro tltimos anos
de servicio

(-..)

PARAGRAFO 3o0. Quienes hayan cumplido o cumplan los requisitos de
tiempo de servicios y edad a 31 de diciembre de 2001, su pension se
liquidara con las reglas previstas en el articulo 95 de la Convencién
vigente a 31 de octubre de 2001 (respeto a derechos adquiridos). Las
personas a quienes se les aplique esta disposicion podrdn continuar
desempenando su cargo hasta la fecha que estimen pertinente {(...)»

Conforme a las previsiones antes relatadas, se evidencia que el

trabajador que pretenda el reconocimiento de la prestacion pensional,

3 Folio 41 — archivo 02.
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debe acreditar como requisito minimo el cumplimiento de 20 anos de
servicios a la entidad, tiempo que se encuentra acreditado en el
presente proceso, como dimana de la certificacion obrante a folio 20 y
lo relatado en la Resolucion RDP 001387 de 20164, mediante los cuales
se advierte el nexo contractual laboral por el interregno de 16 de febrero
de 1983 a 25 de junio de 2003, que atanen a 20 anos, 4 meses y 10

dias.

En lo tocante a la edad, del documento de identificacion militante a
folio 23 de las diligencias, se encuentra que ALVAREZ POSADA arribo

a los 55 anos el 14 de noviembre de 2014.

Bajo tal marco de accion, necesario es indicar que a través del Acto
Legislativo 01 de 2005 se adiciono el articulo 48 de la Constitucion
Nacional relativo al derecho a la seguridad social, y en el paragrafo 3°
transitorio de dicha disposicion, se impuso un limite temporal a los
beneficios pensionales establecidos en pactos, convenciones colectivas
de trabajo, laudos arbitrales o acuerdos validamente celebrados,
indicando que el mismo no podria extenderse mas alla del 31 de julio

de 2010.

Por tanto, conforme a esta disposicion de rango constitucional, es claro
que para beneficiarse de una pension de origen convencional el derecho
a la misma debiéo causarse con antelacion al 31 de julio de 2010,

aspecto que en manera alguna se consumo en el sub judice.

Ahora, aun cuando inicialmente la H. Corporacion de cierre de la
Jurisdiccion Ordinaria en su especialidad Laboral habia adoctrinado
en las sentencias rad. 39797 del 24 de abril de 2012, SL 12489 con
radicacion 49768 de 9 de agosto de 2017 y, recientemente, en la

sentencia SL 2543-2020 con ponencia del H. Magistrado Dr. Omar

4 Folios 36 a 38
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Angel Mejia Amador, donde prescribi6é al referirse al espiritu de las

decisiones del constituyente segundario, que:

«Ahora bien, el hecho de no haberse serialado nada en el Acto legislativo 01
de 2005, en torno a la figura de la prérroga prevista en el articulo 478 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo, no permite inferir de ello, que la misma haya
perdido su prestancia o su vigor para reconducir la convencién a seguir fijando
las condiciones que regiran los contratos de trabajo, ni tampoco, dicho
mutismo puede traducirse en la imposibilidad de que dicha figura se
continuara aplicando en materia pensional debido a la falta de denuncia del
instrumento hasta «el 31 de julio de 2010», sea gue el 29 de julio de 2005 esté
transcurriendo el plazo inicial acordado por las partes o una de sus prorrogas,
en tanto tal posibilidad no tiene porqué entenderse referida exclusivamente a
la segunda hipétesis, puesto que nada impide que, aunque se encontrara en
su primera etapa de ejecucion, la convencién se renueve automdticamente o
como consecuencia de la denuncia de uno o ambos contratantes, toda vez que
la expresion «se mantendran por el término inicialmente estipulado», no puede
conllevar la eliminacion de la posibilidad de que suceda uno de los eventos
mencionados, en la medida en que se dard al traste con una expectativa
legitima, en perjuicio de aquellos trabajadores que, por la razén que sea, se
encuentren expectantes de cara a la consolidacion de un derecho extralegal.

El anterior entendimiento, acompasado con el mandato imperativo
contemplado en el Acto Legislativo, dirigido a la expiracion de toda regla
pensional distinta a las consagradas en el sistema general de pensiones el
31 de julio de 2010, debe necesariamente concluir, que todas las
prorrogas que se produzcan de manera automadtica con posterioridad
al 29 de julio de 2005, inexorablemente, quedaran sin efectos en la
fecha limite estipulada en la enmienda constitucional -31 de julio de
2010-.

De otro lado, deviene ortodoxo el argumento de que al no ser denunciado el
instrumento colectivo, la clausula que consagraba el derecho pensional se
prorrogé automdticamente y, por sus periodos sucesivos, hasta el 31 de julio
de 2010, pues sin perjuicio de las disposiciones juridicas que regulan la
materia, lo cierto es que en este caso el constituyente delegado regulé de
manera concreta, un mecanismo que permitiera gradualmente suprimir los
regimenes pensionales especiales y exceptuados que, en su criterio,
comprometian la sostenibilidad financiera del sistema y creaban situaciones
de inequidad, precisando una fecha limite, a efecto de ser esta, la que oriente
el hito final de los acuerdos convencionales en materia de pensiones,
mecanismo transitorio al que bien valga serfialar, no le es opuesto o
contradictorio el sistema de prorrogas regulado por la ley.

Por lo tanto, con base en el principio de supremacia constitucional que conlleva
al de interpretacién conforme a la Constitucién y al de eficacia de la misma,
es posible concluir que quienes pretendan el reconocimiento de la pension de
jubilacién de acuerdo con una convencion colectiva cuyo término inicialmente
pactado fijé como finiquito de su vigencia una fecha posterior a julio de 2005,
pero que se prorrogé automdticamente durante varios anos consecutivos de
seis en seis meses, solo tendrian derecho a pensionarse si adquieren su
derecho antes del 31 de julio de 2010.

Bajo ese entendido, el pardgrafo transitorio 3.° del Acto Legislativo 01 de
2005, sub-examine, protegeria los derechos y expectativas de quienes
cumplen los requisitos para acceder a las pensiones convencionales
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contempladas, entre el 29 de julio de 2005 y el 31 de julio de 2010, en
cualquiera de los siguientes escenarios:

i) para aquellos que a la entrada en vigor del Acto Legislativo 01 de
2005, son beneficiarios de una convencién colectiva de trabajo cuya
vigencia se encuentra en curso del término inicialmente pactado, en este
caso, si las partes no presentaron la denuncia en los términos del
articulo 479 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, el termino de vigencia
de los derechos pensionales, para estos, va a estar determinado por la
prérroga automdtica del articulo 478 ibidem, prosecucion que en
materia pensional no podrad extenderse mds alld del 31 de julio de 2010.

ii) para aquellos que a la entrada en vigor del Acto Legislativo 01 de
2005, son beneficiarios de una convencién colectiva de trabajo en virtud
de la prérroga automdtica, a quienes se les resguardaran, para su
aplicacion, los acuerdos pensionales convencionales ya por ministerio
de la ley y no por acuerdo de las partes, prosecucion que en materia
pensional no podra extenderse mas alla del 31 de julio de 2010,
sin que las partes, en trdansito de la vigencia prorrogada, puedan
establecer condiciones mds favorables a las ya previstas en el acuerdo
colectivo vigente.

iii) para aquellos que a la entrada en vigor del Acto Legislativo 01 de
2005, son beneficiarios de una convencién colectiva de trabajo en virtud
de la denuncia de la convencién colectiva y la iniciacion posterior del
conflicto colectivo que no ha tenido solucién, a quienes también se
mantendrdn los acuerdos pensionales convencionales por ministerio de
la y no por acuerdo de las partes, extension que en materia pensional
no podra ir mas alld del 31 de julio de 2010, sin que las partes ni los
arbitros, en trdnsito de la vigencia extendida, puedan establecer
condiciones mads favorables a las ya previstas en el acuerdo colectivo
vigente»

Concluyendo esa Corporacion:

«Teniendo en cuenta todo lo expuesto en lineas precedentes, la Sala considera
necesario precisar aqui y ahora su postura, en el sentido de sefnalar que en
aplicacién del pardgrafo transitorio 3 del Acto Legislativo 01 de 2005, cuando
la convencién colectiva se encuentre surtiendo efectos a la fecha de entrada
en vigor la enmienda constitucional -29 de julio de 2005-, cualquiera sea el
motivo para ello -en curso de la vigencia inicial pactada por las partes, en
curso de alguna de las prérrogas prevista en la ley o en tramite de resolucién
de conflicto suscitado por denuncia de la convencién-, la extincién de las
reglas pensionales alli convenidas, solo se producird al vencimiento de los
plazos o de las prérrogas automdticas producidas por mandato del articulo
478 del CST o por la firma de una nueva convencién;, que en todo caso
perderan vigencia el 31 de julio de 2010. El nuevo criterio jurisprudencial
encuentra soporte, también, en el derecho a la seguridad social en relacién
con el acceso a las pensiones, como garantia fundamental de los ciudadanos,
derecho reconocido en diferentes instrumentos internacionales, tales como la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 -ratificado en 1948-, el
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de 1966 -
aprobado por la Ley 74 de 1968- y, el Protocolo de San Salvador de 1988 -
aprobado por la Ley 319 de 1996» (Resalta fuera de texto)
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para el otorgamiento prestacional convencional, aduciendo:

No obstante, fue precisamente esa Alta Corte quien al zanjar un debate

de similes contornos facticos y probatorios al actual, en sentencia SL

«Bajo ese entendido, para esta Sala Plena:

a) Se consideraran derechos adquiridos, aquellos surgidos de las
convenciones vigentes antes de la entrada en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005 y, a las que tengan acceso las personas que
cumplian los requisitos para esa misma época.

b) Se considerardn expectativas legitimas las de aquellos trabajadores que
cumplieron los requisitos durante las prorrogas automdticas de las
convenciones (vigentes, es decir, cuyos términos iniciales no se vencieron a la
entrada en vigencia del acto legislativo) gue se realizaron entre el 29 de julio
de 2005 y el 31 de julio de 2010.

¢) Finalmente, no se tendrd, ni siquiera como una mera expectativa, aquella
situacion que surja después de la fecha limite senialada en el Acto
Legislativo 01 de 2005, esto es, el 31 de julio de 2010.»

3635 de 2020 recogio el criterio que imperaba

a)

«Bajo ese contexto, tal como se determiné en la sentencia CSJ SL2543-2020,
en principio, no es posible extender los efectos de las clausulas
convencionales de cardcter pensional mds alla del 31 de julio de 2010. Sin
embargo, asevera la Sala que, cuando una disposicion colectiva consagre una
vigencia que cobije un periodo superior a esa data, debe respetarse, pues, es
claro, de una parte, que si se previé de esa manera desde su inicio, es porque
la voluntad de las partes fue la de darle a dichas disposiciones jubilatorias
mayor estabilidad en el tiempo y, de otra, al quedar incorporadas en el texto
convencional, constituyen derechos adquiridos y garantia a la legitima
expectativa de adquirir el derecho pensional de acuerdo a las reglas del pacto
o convencidn colectiva de trabajo que firmaron, mientras contintie vigente, asi
esa vigencia supere el limite del 31 de julio de 2010.

(-..)

En conclusion, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, rectifica
parcialmente su criterio sentado en las sentencias precitadas y, en su lugar,
precisa que, en materia pensional consagrada en convenciones colectivas de
trabajo, laudos o pactos, a la luz del Acto Legislativo 01 de 2005 las pautas
que regulan el asunto, son las siguientes:

En los eventos en que las reglas pensionales de cardcter convencional
suscritas antes de la expedicién del Acto Legislativo 01 de 2005 y al 29 de
julio del mismo ano se encontraban en curso, mantendra su eficacia por
el término inicialmente pactado, aun con posterioridad al 31 de julio
de 2010, hasta cuando se llegue al plazo acordado.

10
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b) Sial 29 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia del acto legislativo en
mencion, respecto del convenio colectivo estaba operando la prérroga
automdtica consagrada en el articulo 478 del Cédigo Sustantivo de Trabajo y
las partes no presentaron la denuncia en los términos del articulo 479 ibidem,
las prerrogativas pensionales se extendieron solo hasta el 31 de julio de 2010.

c) Si la convencién colectiva de trabajo se denuncié y se trabd el conflicto
colectivo, los acuerdos pensionales, por ministerio de la ley se mantuvieron
segun las reglas legales de la prérroga automdtica, hasta el 31 de julio de
2010y, en tal caso, ni las partes ni los drbitros podian establecer condiciones
mds favorables a las previstas en el sistema general de pensiones entre la
fecha en la que entré en vigencia el Acto Legislativo y el 31 de julio de 2010.

(..)

En consecuencia, a la entrada en vigor del Acto Legislativo 01 de 2005 la
referida clausula convencional venia rigiendo y, de acuerdo con el plazo
inicialmente pactado entre las partes, tenia vigencia hasta el arno
2017. Dicho de otro modo, en armonia con los postulados de la
enmienda constitucional, las partes acordaron darle al articulo 98 de
la convencién colectiva de trabajo mayor estabilidad en el tiempo y,
de esa forma, fijaron derechos adquiridos frente a los compromisos
pensionales pactados, por los menos, durante su plazo de vigencia»
(acentua la Sala)

De suerte que, bajo tal escenario, diafano resulta concluir que las
condiciones pensionales diferentes al sistema general de pensiones que
hayan sido acordadas en pactos, convenciones colectivas de trabajo,
laudos o acto juridico alguno con posterioridad a la entrada en vigencia
del Acto Legislativo 01 de 2005 carecen de todo asidero juridico, por
cuanto aquellas quedaron abrogadas el 31 de julio de 2010; pero sin
olvidar que, al abrigo de las nuevas ensenanzas de la Corporacion de
cierre de la Jurisdiccion Ordinaria en su especialidad Laboral, preciso
es verificar si se impuso un lapso superior de vigencia para dar via libre

al reclamo jurisdiccional.

Dimanando indiscutible, que al estar en presencia de un instrumento
convencional que impuso como data inicial de vigencia momentos
posteriores al dispuesto en el Acto Legislativo 01 de 2005, como
aquellas relatadas en el art. 98 Convencional, es que se denota

incuestionable que ALVAREZ POSADA es acreedor del derecho que

11
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persigue, sin que el arribo a la edad luego del 31 de julio de 2010, haga

nugatorio su derecho.

En conclusion, al causarse el derecho pensional deprecado para el 14
de noviembre de 2014, como momento de cumplimiento de los 55 anos
de edad, en tanto, el tiempo de servicios fluye de la certificacion obrante
a folio 20 y lo relatado en la Resolucion RDP 001387 de 20165, donde
se advierte el nexo contractual laboral por el interregno de 16 de febrero
de 1983 a 25 de junio de 2003, que atanen a 20 anos, 4 meses y 10
dias. Motivo por el cual, es que se genera la prestacion desde tal estadio

temporal.

En lo tocante al calculo de la mesada pensional el inciso II), articulo 98

de la CCT dispuso:

«(ii) Para quienes se jubilen entre el primero de enero de 2007 y el
treinta y uno de diciembre de 2016, 100% del promedio mensual de lo
percibido en los tres tltimos afos de servicio»

Bajo tal presupuesto, innegable resulta fijar el derecho al tenor de tal

egida que, a voces del inciso quinto ejusdem, comporta:

«Para tales efectos se tendran en cuenta los siguientes factores de
remuneracion:
a. Asignacién basica mensual

b. Prima de servicios y vacaciones
c. Auxilio de alimentaciéon y transporte
d. Valor trabajo nocturno, suplementario y en horas extras

e. Valor del trabajo en dias dominicales y feriados»

Acorde con lo vislumbrado a folios 33 a 41 y 104 a 106 del expediente
digital- carpeta expediente administrativo-, el promedio mensual de lo

percibido en los 3 ultimos anos de servicio por ALVAREZ POSADA lo

5 Folios 36 a 38

12
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fue de $1.594.637, que debidamente indexado al 2014, aplicando para
ello la formula establecida por la Corporacion de cierre en sentencia No.
34069 del 28 de mayo de 2008, que ratifica la rad. 32020 del 6 de

diciembre de 2007, y que corresponde a:

$1.594.637 x IPC FINAL (IPC diciembre 2013 — 113,98254)
IPC INICIAL (IPC diciembre 2002 -71,39513)

Total ingreso base indexado: $2°545.842

De manera que, al ser el valor anterior la cuantia equivalente al 100%
del promedio mensual dentro de los 3 anos anteriores, el que se

imputara para pago mensual desde el 14 de noviembre de 2014.

Asi mismo, el retroactivo que se genere desde la fecha de otorgamiento
de la prestacion y hasta el dia de su pago, debera ser indexado al
momento de su pago con base en la féormula ya indicada, tomando como
IPC INICIAL el de causacion de cada mesada pensional y como IPC
FINAL el vigente al momento de su cancelacion, por ser la consecuencia

directa de la perdida adquisitiva del dinero.

DE LA PRESCRIPCION

Se procede a analizar tal pedimento, refiriendo inicialmente que en
materia laboral existen normas que rigen en forma especial no solo la
parte sustantiva, sino en la parte adjetiva, es asi como encontramos
que el articulo 151 del CPT y articulo 488 del Codigo Sustantivo del

Trabajo respecto al asunto de la prescripcion consagra que «Las acciones

correspondientes a los derechos requlados en este Cédigo prescriben en tres (3) anos,

que se cuentan desde que la respectiva obligaciéon se haya hecho exigible, salvo en los

13
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casos de prescripciones especiales establecidas en el Cédigo Procesal del Trabajo o en

el presente estatuto» (Subraya y resalta la Sala).

En este orden de ideas, para efectos de no permitir que el transcurso
del tiempo extinga las acciones o derechos a que haya lugar, es
menester conforme a lo antedicho, que el trabajador eleve reclamacion
de los derechos que pretende le sean reconocidos, eso si dentro del
término mismo de la prescripcion, obviamente para que opere la figura

de la interrupcion del mismo.

Bajo este horizonte y descendiendo al caso bajo estudio, del material
probatorio y legalmente recaudado, se evidencia que una vez arribo a
la edad pensional JORGE ARTURO ALVAREZ el 14 de noviembre de
2014, es desde ese momento que el actor contaba con el término de
tres (3) anos para elevar la correspondiente reclamaciéon, misma que
fue ejecutada el 4 de agosto de 2015 zanjada definitivamente con la
Resolucion RDP 008091 del 23 de febrero de 2016, encontrandose
interrumpido el reclamo pensional, por lo que, aquella solicitud tiene
la virtualidad para suspender el termino prescriptivo respecto de las

prestaciones periodicas causadas con antelacion.

Empero, fluye innegable que el derecho aqui reclamado se encuentra
afectado por el fenomeno prescriptivo, por presentar la demanda hasta
el 29 de octubre de 2019 (Expediente digital — archivo cuaderno
principal); asi, se declaran afectadas por el ya analizado fenomeno,

aquellas causadas con antelacion al 29 de octubre de 2016.

De otro lado, debe precisarse que de conformidad con el articulo 18 del
Decreto 758 de 1990, esta pension sera compartida con la de vejez que
le llegare a reconocer COLPENSIONES, quedando a cargo de la UGPP

unicamente el mayor valor, si lo hubiere.

14
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COSTAS.

Se revoca la condena en costas impuesta por el A quo, para que en su
lugar estén a cargo de la DEMANDADA, liquidense en primera
instancia. En esta segunda instancia sin costas dado el resultado de la

alzada.

En mérito 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,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo
(7°) Laboral del Circuito de esta ciudad en audiencia publica celebrada
el 20 de noviembre de 2020, dentro del proceso ordinario laboral de la
referencia para, en su Ilugar, CONDENAR a la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
UGPP a reconocer y pagar a JORGE ARTURO ALVAREZ POSADA la
pension de jubilacion convencional establecida en la convencion
colectiva de trabajo suscrita entre el ISS y SINTRASEGURIDAD
SOCIAL, a partir del 14 de noviembre de 2014 en cuantia inicial de
$2°545.842, de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA la EXCEPCION DE
PRESCRIPCION respecto de las mesadas causadas con antelaciéon al

29 de octubre de 2016, conforme a lo procedente.

TERCERO: COSTAS. Se revoca la condena en costas impuesta por el
A quo, para que en su lugar estén a cargo de la DEMANDADA,

15
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liquidense en primera instancia. En esta segunda instancia sin costas
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.

J/”” /—“
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

e

Y ad | 02

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRI}DO.

| l
*"mbbkﬁm

DIANA MARCELA CAMACHO 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 YOLANDA PASTRAN ALVAREZ CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
Y EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTiAS PROTECCION 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 enero del afio 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.

Acto seguido, 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 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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SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora YOLANDA PASTRAN ALVAREZ a través de
apoderado judicial, pretende se declare la nulidad de la afiliacion
efectuada al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad que realizo
a la AFP Proteccion S.A; en consecuencia, condenar al fondo privado a
enviar a Colpensiones el valor de los saldos o aportes pensionales que
se hayan consignado en su cuenta de ahorro individual, del mismo
modo, ordenar a Colpensiones a aceptar el retorno del actor al Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida como si nunca hubiese existido
solucion de continuidad; condenar a Proteccion al pago de la suma de
50 salarios minimos de que tratan los articulos 13 y 271 de la Ley 100
de 1993; lo que resulte probado ultra y extra petita, los costas y

agencias en derecho. (fl. 23 a 25).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 20 a 23
de las diligencias, que en sintesis advierten, que presto sus servicios
para la Gobernacion de Cundinamarca; que desde el inicio de su vida
laboral estuvo vinculada al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida; que efectu6 traslado de AFP, siendo de su eleccion la
Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.,
que se le indujo de manera erronea a vincularse a la AFP, en tanto no
se le indico los eventuales riesgos que conllevaba el traslado de régimen
pensional; que nunca se le suministro informacion consistente, veraz y
objetiva; que no se le puso en conocimiento una simulacion o
comparacion pensional; que Colpensiones no desplego gestion alguna
tendiente a desvirtuar los razonamientos del fondo privado; que el
actuar de las Administradora de Fondos de Pensiones conlleva a la
aplicacion de la sancion prevista en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993; que desde hace 4 anos ha gestionado ante las demandadas la

anulacion del acto juridico de traslado; que el 19 de abril de 2018,
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peticion6 de Colpensiones la afiliacion al RPM, la que fue negada por la

Entidad en la misma calenda.

CONTESTACION: la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, formulo su aposicion a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda que persiguen imposicion
de condena alguna en su contra, al considerar en esencia, que la
accionante se encuentra inmersa en la prohibicion legal de traslado
contenida en la Ley 797 de 2003, sumo a ello, que la determinacion de
trasladarse de régimen fue tomada por la demandante de forma libre y
voluntaria, sin que se advierta causal de nulidad que vicie el acto
juridico de traslado. Por ultimo, sefialé que la sefiora Pastran Alvarez
no es beneficiaria del régimen de transicion, lo que le impide
trasladarse entre regimenes en cualquier tiempo. Excepciones:
Formul6é como medios exceptivos los que denomino imposibilidad de
declaratoria de nulidad del traslado y ausencia de vicios del
consentimiento en la suscripcion del contrato de afiliacion,
imposibilidad juridica de efectuar la activacion de la afiliacion de la
demandante en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
buena fe, prescripcion, compensacion y la innominada o genérica. (fl.

47 a 60).

A su turno, la encartada ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIiAS PROTECCION S.A., se opuso a la
prosperidad de las pretensiones incoadas en el escrito demandatorio al
considerar, que al acto de traslado se encuentra revestido de eficacia y
validez, pues conté con la decision libre y voluntaria por parte del
afiliado y adicional a ello, se ajustd a las previsiones normativas que
gobernaban la materia para la calenda de suscripcion del formulario de
afiliacion, del mismo modo senala, que no es dable dar aplicacion a
normas que fueron expedidas con posterioridad la suscripcion del

negocio juridico, dada la irretroactividad de la norma, sumo a ello, que
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la variacion en el monto de la pension no genera causal alguna de
nulidad. Por ultimo, senalé que de presentare la nulidad alegada, en el
presente asunto ya opero el fenomeno extintivo de la accion, asi como
existe una convalidacion por parte de la accionante. Excepciones:
Formulo como medios exceptivos los de inexistencia de la obligacion y
falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos del Sistema General de Pensiones y

la innominada o genérica. (fl. 87 a 107).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Noveno (9°) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 6 de octubre
de 2020, resolvio declarar la ineficacia del traslado del régimen
realizado por la accionante entre el RPM administrado por el otrora
Instituto de los Seguros Sociales al RAIS administrado por la AFP
Proteccion S.A., el 26 de octubre de 1999; ordenar a Proteccion S.A.,
a trasladar a Colpensiones el capital ahorrado en la cuenta de ahorro
individual de la demandante, junto con los rendimientos financieros, y
los gastos de administracion con cargo a sus propias utilidades, a su
vez, ordenar a Colpensiones a reactivar su afiliacion y recibir los
conceptos que le fueron trasladados; absolver a las encartadas de las
demas pretensiones; declarar no probadas las excepciones formuladas;
condenar en costas a la AFP Proteccion S.A., en cuantia de un salario

minimo legal mensual vigente. (fl. Cd. 144).

Lo anterior por considerar el a quo que el deber de informacién para
las AFP surge desde la expedicion del Decreto 663 de 1993 y que
conforme el decantado y pacifico criterio sentado por el Organo de
cierre en materia laboral, el deber de informacion y buen concejo
surgio desde el momento mismo de la creacion de las AFP, mismo
que no se acredito en el devenir del proceso ni aun asi del formulario

de afiliacion que fue allegado al informativo, aspectos que le
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impidieron a la afiliada efectuar una eleccion libre y voluntaria,
ineficacia que deviene indistintamente si la accionante era o no

beneficiaria del régimen de transicion.

RECURSO DE APELACION:

La parte demandada ADINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES, formul6 recurso de apelacion contra la
decision adoptada por la sentenciadora de primer grado, al considerar,
en sintesis, que en primera medida no existen elementos que
evidencien vicios del consentimiento o dolo en el presente caso que
puedan conducir a la anulacion del acto juridico de traslado, sumoé a
ello, que la demandante no es beneficiaria del régimen de transicion lo
que le impide el traslado entre regimenes en cualquier tiempo. Por
ultimo, senalé que el simple hecho de la disminuciéon en el valor de la
mesada pensional no desvirtua la eficacia y validez del acto juridico de

traslado.

A su turno, el FONDO DE PENSIONES CESANTIiAS PROTECCION
S.A., elevdo recurso parcial de apelacion contra la anterior
determinacion, en lo que respecta a la imposicion de condena por
concepto de gastos de administracion, al considerar que dichos
emolumentos se encuentran contemplados en la Ley 100 de 1993,
mismos que se destinaron para los fines para los cuales fueron
dispuestos, resultando asi imposible su devolucion, maxime si se tiene
en cuenta lo previsto en el articulo 1746 del C.C., en lo referente a las

restituciones mutuas.

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 demandada: informa COLPENSIONES que debe revocarse el fallo
de instancia, por considerar que no existen elementos que den cuenta
de vicios en el consentimiento o dolo, por carecer de una expectativa

legitima y «no se logré probar una informacién equivocada o falaz por parte del fondo,

mdximo si se tiene en cuenta que para el ano del traslado de la actora, los fondos solo
tenian la obligacion de brindar informacién sobre las condiciones a la hora del traslado,
por lo tanto no hay lugar a la ineficacia solicitada pues lo que existio fue desinterés o
descuido por parte de la demandante, mdximo si se tiene en cuenta que para el ano del

traslado de la actora, esto es en el anno 1995».

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 folios 8 y 9

del informativo.

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 por las demandadas en los recursos de apelacion, y
el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, esta Sala

de Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite
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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 YOLANDA PASTRAN ALVAREZ
al régimen de ahorro individual administrado por EL FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., junto con las

consecuencias propias que de ello se deriva.

NULIDAD DEL TRASLADO

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, peticion
elevada ante Proteccion S.A. (fl. 3 a 7); reclamacion administrativa (fl.
8 y 9); copia de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 10);
historia laboral emitida por Proteccion S.A. (fl. 11 a 16); reporte de
estado de cuenta emitido por Proteccion S.A. (fl. 61 a 75); bono
pensional emitido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (fl.
76); reporte Siafp emitido por Asofondos (fl. 77); formulario de
afiliacion emitido por la AFP Santander (fl. 78); comunicados de prensa
(fl. 79 y 80); concepto emitido por la Superintendencia Financiera de
Colombia (fl. 81 a 84); expediente administrativo (fl. 114); historia
laboral emitida por Colpensiones (fl. 115y 116).

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 informaciéon 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
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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 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
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 direccién 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




09201800596 01 ¢

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaorzl
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
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 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 decision 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 decisién no estuvo precedida de la comprension
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 Calder6n 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 dfiliacion 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 dfiliado 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 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 mas activo al proporcionar la informacién, de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y atn a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
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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
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 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 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 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».

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 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 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).
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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 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 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 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 creacién, prescribié en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligaciéon 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 obligacion 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 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
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 mercadon.

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 ptblicos 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.

11
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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 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 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
fundacion e incorporacion al sistema de proteccion social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer
«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 miltiples
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 demdas, 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 informacion y el respeto a los derechos de los afiliados.

Por tltimo, 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 informacion
suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

12
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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 informacion 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 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, 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 informacién y/o la atencién debida y respetuosa en relacion con las
opciones de dafiliacién 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 ptblico 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 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 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
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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 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 deberdn 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 y 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
Yy 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 acompariamiento 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 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 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 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.
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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 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 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 pensiéon 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 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
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.
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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:

“Etapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y aleance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidn
pensiones n dar

B iR nclén
Deber de

mformacion

de la Ley 100 de 1993

Art, 97, numeral 1.° del
Decreto 663 de 1963,
modificado por el articulo 23
de la Ley 797 de 2003
Dispousiciones

fiteral b, 271 y 273 [ Mustracién de las ocaracteriaticas,

condiciones, acceso, efectos y
riesgons de cada wuno de loa
regimenes pensionales, lo que
incluye dar a conocer la exiatencia
de un régimen de transiciéon y Ia
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 mAgs le conviene y, por
tanto, 1o que podria perjudicarle

Debar de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
mnformaoion, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a  obtener
nansorinmg, buen | de 2015 muasorisn de low representantes de

consejo vy doble [ Circular Externa n." 016 de [ ambos regimenes pensionales,
naesoria, 2016

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 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 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 explico
ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacion con
la que la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal de Medellin emitié su
sentencia, pues sin razon alguna se limité a senialar 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 afiliacién se hizo de
manera libre y voluntaria.
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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 afiliaciéon se hace libre y voluntariar, «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 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 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
ilustracién al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas Yy 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 afiliacién 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 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 dafilio, 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
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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 estda
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 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 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 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 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 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 considerdé 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 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
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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.

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 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;

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, ordeno el respeto al
precedente a fin de garantizar los derechos al debido proceso,

congruencia y la seguridad social.

TEORIA DEL CASO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se
encontro inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales desde
el 2 de enero de 1995, tal como se advierte de la historia laboral que
reposa a folios 115 y 116 del informativo, para luego trasladarse a la
AFP Colmena S.A., hoy Proteccion S.A., el 26 de octubre de 1999 (fl.
77), fondo éste ultimo al cual se encuentra actualmente afiliado la
demandante al subsistema de seguridad social en pensiones;
supuestos facticos, respecto de los cuales no se presenta debate en esta

segunda instancia.

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como

obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la
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AFP Colmena S.A., 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 articulo 97 del Decreto 663 de 1993.
Informacion que no se encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene

del formulario de afiliacion (fl. 78).

Referente al interrogatorio de parte rendido por el convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, pues al ser reiterativa en afirmar

que « Bueno, llegaron los serfiores de Proteccién, bueno en ese entonces no era

Proteccion, era, me parece que era Colmena, yo no he hecho sino esa sola inscripcion,
llegaron los seriores del Fondo alla a la Gobernacién, nos reunieron, no me acuerdo
exactamente en qué ano, entones nos dijeron que el Seguro Social se iba a acabar y por
tanto era mejor que nos pasdramos a un fondo privado que nos ibamos a pensionar

mejor. Ese fue el motivo por el cual, en su mayoria de mis companeros nos trasladamos

para el fondo privado...», sin que mas alla de ello se le indicara asesoria

alguna diferente. (Cd. F1. 144).

El material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que no
es suficiente para probar el consentimiento informado de la accionante,
y sin que medie 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 S.A., hoy Proteccion
S.A., que a todas luces demuestra una induccion al error respecto a la
actora, aspecto éste, el cual conforme a la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de antano, se asimila al vicio del consentimiento por

dolo, error en el objeto y de hecho (Art. 1508 y s.s del C.C.).

Por manera que, la sociedad Colmena S.A., hoy Proteccion S.A., incurrio
en una falta al deber de informacion, el cual perjudica las condiciones
pensionales de la demandante, obligacion que era de imperioso

cumplimiento al momento de la afiliacion, sin omitir ningun tipo de dato
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(carga dinamica de la prueba), tales como las formas de liquidacion y los
varios sistemas para acceder a la mesada, las implicaciones que
comportan sobre las sumas que integran la cuenta individual, la posible

reliquidacion anual y la firma de contrato con una aseguradora.

Suma senalar, que la omision en la informacion veraz, oportuna y
suficiente sobre las consecuencias del traslado, implicitamente
engendran un vicio de consentimiento denominado dolo, como ya se
advirtio, pues se indujo a la afiliada en error en el traslado,
indistintamente del tiempo que haya transcurrido luego de la movilidad
de régimen o que se haya trasladado de AFP, pues las personas se
pueden mantener por largo tiempo enganadas, mientras no se les
ponga en conocimiento el dano realmente sufrido, de ahi, que se deba
declarar la nulidad, la cual apareja indiscutiblemente la ineficacia del

traslado como consecuencia logica.

En virtud de lo hasta aqui expuesto, ningiin reproche merece para la Sala
la determinacion a la cual arribo6 la sentenciadora de primer grado, pues
se itera, al interior del proceso se acredité la existencia del vicio en el
consentimiento de la afiliada, el cual decanta en la anulacion del acto

juridico del traslado.

Ahora bien, sea pertinente advertir, que en primera instancia se
declar6 la ineficacia del traslado del régimen efectuado por la
demandante y se condeno a la devolucion de descuentos atinentes a
los gatos de administracion, aspecto éste ultimo, sobre el cual se
ejercio oposicion por parte de la demandada Proteccion S.A., al
considerar que no era procedente la condena impuesta por dicho
concepto en atencion a que al declararse la anulacion del acto se
entiende que Proteccion S.A., no gestiono dichos recursos, aunado a
que dichos dineros tienen una destinacion legal y fueron empleados

para el fin para el cual fueron creados.
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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
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 serdn utilizados para la financiacién 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 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 todas participaron
en el acto de dfiliacién inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacién 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 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 prestacién 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»
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En tal virtud, no le asiste razén a la apelante al censurar la condena
por concepto de devolucion de los gastos de administracion y demas,
por cuanto dicha condena surge como una consecuencia logica de la
declaratoria de la nulidad o ineficacia del negocio juridico pactado, por
lo que emana el deber, para las AFP, de reintegrar los valores que
recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones causadas.
En consecuencia, se confirmara la decision adoptada en primera

instancia sobre este aspecto.

Por ultimo, resulta pertinente aclarar, que la decision aqui adoptada en
manera alguna le causa perjuicio a Colpensiones, pues la afiliada se
traslada con todo su capital, para que esa entidad cumpla la funciéon

para la cual se creo.

Por lo hasta aqui expuesto, se confirmara la sentencia apelada.

COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo.
En esta segunda instancia se impone costas a cargo de las apelantes
AFP Proteccion S.A., y Colpensiones dado el resultado de la alzada, se
senalan como agencias en derecho la suma de $400.000, para cada

una.

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 proferida por el Juzgado Noveno
(9°) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia publica celebrada
el 6 de octubre de 2020, dentro del proceso ordinario laboral

adelantado por YOLANDA PASTRAN ALVAREZ CONTRA LA
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ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
Y EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIiAS PROTECCION 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 impone costas a cargo de las
apelantes AFP Proteccion S.A., y Colpensiones dado el resultado de la
alzada, se senalan como agencias en derecho la suma de $400.000,
para cada una.

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.

/‘7 -—
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

;d ' | I
| ‘J*’\\(;. o TT

DIANA MARCELA CAMAéHO FERNAND

Aclara Voto

-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-

24
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MARIA EDELMIRA BONILLA LEE CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y LA LITIS CONSORTE GLORIA MATEUS ESTEVES
(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 enero del afio 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 corri6 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 LAURA ELIZABETH GUTIERREZ ORTIZ
identificada con cedula de ciudadania No. 31.486.436 y tarjeta

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
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profesional 303.924 del C.S. de la J., para que actue en representacion
de Colpensiones, por sustitucion concedida por la Dra. Maria Juliana

Mejia Giraldo.

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

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora MARIA EDELMIRA BONILLA LEE a través de
apoderado judicial, pretende se condene al reconocimiento y pago de la
pension de sobrevivientes con ocasion al fallecimiento de su companero
permanente Bernardo Hernandez Garcia, a partir del 15 de enero de
2008 y en cuantia proporcional a lo devengado por el causante, junto
con los intereses corrientes, indexacion y costas procesales (folios 3 y

24 - expediente digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 3 y 4 de
las diligencias, manifestando en sintesis que convivié con Bernardo
Hernandez Garcia en condicion de companera permanente por mas de
25 anos y hasta el fallecimiento de aquel el 15 de enero de 2008; motivo
por el cual, el 8 de junio de 2009 presento solicitud de desarchive a fin
de reclamar la pension de su hijo de Wilson Ferney Hernandez Bonilla,
quien padece de una discapacidad es menor de edad; la que mediante
la Resolucion No. 01828 de 21 de junio 2010 le fue concedida, pero
«dejando sin pensién a la seriora EDELMIRA BONILLA LEE», decision que cobijo el
Acto Administrativo No. 25205 de julio de 2012 al negar la pension hoy
buscada. Concluye acotando que no posee ingreso por permanecer

atendiendo al causante e hijos.
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CONTESTACION: La convocada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, adujo su rechazo al petitum
demandatorio, limitandose en anunciar el incumplimiento de los
requisitos del art.47 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797
de 2003. Excepciones: propuso como medios exceptivos los
denominados prescripcion; inexistencia del derecho reclamado; cobro
de lo no debido; buena fe y las que se prueben en el curso de las
diligencias (archivo 255-2015 del expediente administrativo-exp.

Digital).

A su turno, la litis consorte GLORIA MATEUS ESTEVES contesto
manifestando que los hijos EDWIN ANDRES HERNADEZ MATEUS y
WILLIAM BERNARDO HERNANDEZ BONILLA son los tunicos con
derecho a la pension de sobrevivientes, debiendo rechazarse de plano

esta accion por prescripcion. Excepciones: no propuso.

DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Diecisiete
(17) Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual
celebrada el 29 de octubre de 2020, resolvio declarar probadas las
excepciones de inexistencia del derecho y cobro de lo no debido en
relacion con las pretensiones de MARIA EDELMIRA BONILLA LEE,;
conduciendo a la absolucion de COLPENSIONES por tales peticiones;
declarar que COLPENSIONES no incurrié en desacierto al conceder la
prestacion pensional a favor de MATEUS ESTEVEZ y, condenar en

costas a la demandante (link a folio 172 del expediente digital).

RECURSO DE APELACION: La parte DEMANDANTE interpuso
recurso de alzada contra la anterior determinacion, aduciendo en
sintesis que se desconocieron las pruebas recaudadas, que dan cuenta
de la procreacion de 4 hijos en la relacion de la activa; por lo que no
debia desestimarse el testimonio de Angelica Hernandez que, como

hija, tenia conocimiento directo o debia hacerse igual con Luisa
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Fernanda. Refiere que la carta de la EPS era de 2 meses antes del
deceso, siendo solo una formalidad, al no poder entenderse que mas de
7 anos de relacion y, no se presentara una desvinculacion inmediata.
Que hay una multiplicidad de uniones derivadas de que el afiliado
aprovecho sus momentos de no labores y que la demandante se dedico

a cuidar a sus hijos.

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 interviniente: Este extremo resalta que el apelante no precisa
los reparos concretos en contra del fallo, sumado al desconocimiento

de los efectos procesales de las probanzas.

Parte demandada: La convocada COLPENSIONES solicito la
revocatoria del fallo de primera instancia, manifestando para el efecto
que las declaraciones extrajudiciales rendidas y las alusiones de la
misma demandante o es suficiente demostrar clara y efectivamente la
convivencia alegada por la demandante, dado que no es posible con declaraciones extra
juicio determinar la conformacién familiar y la dependencia econémica que resultaba
de la relacion entre el causante y la pretendida beneficiaria. Por lo que es pertinente
senalar que la carga probatoria de la convivencia le corresponde a quien pretende la

prestacion de sobrevivientes. Al no encontrarse los elementos materiales suficientes

para acreditar la convivencia, no es procedente el estudio de esta prestacion».

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 advierte la realizacion en debida forma el 30 de agosto
de 2010 segun se vislumbra en la Resolucion No. 021667 de 28 de junio
de 2011, folio 66.

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., en especial, copia de las
Resoluciones No. 18028 de 2010, No. 25205 de 2012, CUN-A3509 de
2008 y N0.021667 de 28 de junio de 2011 (folios 11 a 19, 63, 64, 66,
67), registro civil de defuncion de Bernardo Hernandez Garcia (fls. 21 y
6), expediente administrativo (fls.48, archivo exp. digital), registro civil
de nacimiento de Edwin Andrés Hernandez Mateus (fl.70),
declaraciones extra juicio (fls.71 y 72), reclamaciones administrativas
y su respuesta (fls 73 a 76) y las deponencias de Angélica Maria
Hernandez Bonilla, Ana Mercedes Reyes de Aponte y Luisa Fernanda
Cortes Mateus (link folio 168); probanzas de las cuales se colige, que
BERNARDO HERNANDEZ GARCIA falleci6 el 15 de enero de 2008, folio
21; quien se encontraba vinculado al subsistema de seguridad social
en pensiones a cargo de Colpensiones, logrando aportar un total de
1.118 semanas como da cuenta el folio 11; lo que permitio el
reconocimiento pensional a WILSON FERNEY HERNANDEZ BONILLA,
EDWIN ANDRES HERNANDEZ MATEUS y a GLORIA MATEUS



17201400611 01 6

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

ESTEVES. Supuestos facticos respecto de los cuales no existe

discusion entre las partes procesales, en esta segunda instancia.

Asi las cosas, esta Sala procede a desarrollar el sub judice planteado en
lineas anteriores, no sin antes precisar que respecto a la prestacion
pensional deprecada en el libelo, diferente a las pensiones de vejez e
invalidez, el 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 de pensionado (sentencia SL
1730- 2020), o la dependencia econdémica 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
o afiliado la que fija la norma aplicable al caso bajo estudio, siendo ésta
el 15 de enero de 2008 como da cuenta el certificado de defuncion
obrante a folio 21, motivo por el cual, le es aplicable el régimen previsto

en el articulo 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. Tendrdan

derecho a la pensién de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por
riesgo comun que fallezca y,

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 {(...)
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ARTICULO 13. Los articulos 47 y 74 quedardn ast:

Articulo 47. Beneficiarios de la Pensién de Sobrevivientes. Son beneficiarios

de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la companera o compariero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del
fallecimiento del causante, tenga 30 o mds arios de edad. En caso de que la
pensioén de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el cényuge o
la companera o compariero 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) aros continuos con
anterioridad a su muerte;

(...)» (Resalta fuera de texto)

De cara a lo anterior, del diligenciamiento se evidencia la consumacion
del presupuesto inicial por BERNARDO HERNANDEZ GARCIA
(g.e.p.d.), para la calenda de su deceso, al contar con 1.118 semanas
cotizadas al Sistema General de Pensiones, lo que avalo el

reconocimiento a disimiles beneficiarios.

Ahora, en lo que respecta a la cualificacion legal de la posible
beneficiaria y ahora reclamante jurisdiccional, sefiora MARIA
EDELMIRA BONILLA LEE, como segundo requisito para adquirir la
prestacion pensional de sobrevivientes; esta Sala de Decision entrara a
dilucidar si, la pareja HERNANDEZ — BONILLA continu6 la convivencia
de manera continua e ininterrumpida como companeros permanentes
y, por lo tanto, es acreedora de la prestacion economica por
sobrevivencia, debiendo entonces demostrar que al 15 de enero de 2008

convivia y mantenia un nexo sentimental con animo de convivencia.

De esta manera, torna indispensable recordar que las Altas Cortes han
senalado que la idea fundamental del constituyente y del legislador, al

estatuir la figura de la prestacion pensional por muerte, fue amparar a
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aquellas personas que compartiendo lazos de carino, respeto y apego
con el causante derivados de una convivencia y, que en razon a su
deceso, se vieran afectadas economica, emocional y espiritualmente,
pudieran sobrellevar la carga material y espiritual con apoyo del auxilio
o rubro constituido por el causante, bien como pensionado o afiliado,
velando de dicha manera por el bienestar de las personas
desamparadas a causa de un hecho ajeno a su voluntad, como lo es la

muerte.

Asi mismo, resulta oportuno y necesario manifestar que la
categorizacion de “companera permanente” no exige como lineamiento
taxativo la demostracion del titulo legal en tal sentido, como lo seria el
acta, sentencia o escritura publica que declare la union marital de
hecho, en tanto, en los asuntos del trabajo y de la seguridad social
cuando se prevé la proteccion de la familia en su mas amplia
concepcion, ha de verificarse aquellos tratos de afecto, apego y carino
que en el trascurrir del tiempo demuestren la creacion de nuevos lazos,
tal como lo definié la Corte de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria

Laboral en sentencia SL 1618 de 20182,

Por manera que, con el proposito identificado en momentos anteriores,
se desciende a analizar las probanzas recaudadas a las diligencias,
constatandose de las declaraciones rendidas por Ana Mercedes Reyes
de Aponte y Luisa Fernanda Cortes Mateus (link folio 168), quienes de
manera invariable anunciaron conocer el vinculo del causante, pero
con GLORIA MATEUS desde el ano 2001, con quien perdur6é su nexo
hasta el 15 de enero de 2008, fecha de deceso de Bernardo Hernandez
Garcia. Resaltaron que MATEUS ESTEVES fue quien atendio en

primera oportunidad el llamado por el fallecimiento violento de

2 «... la condicion de compafiero (a) permanente; pues esto Ultimo se configura con la vida
comin dedos personasy su decisién consciente de unirse paraconformar una familia»
(acentda la Sala).
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HERNANDEZ GARCIA; asi como quien cubrio los gastos funerarios,
suceso que también reporta la Resolucion CUN A3509 de 2008.

Ahora, si bien la declarante Angélica Maria Hernandez Bonilla en
condicion de hija de la convocante a juicio y el de cujus, indico la
persistencia de la union marital de hecho entre sus progenitores y a la
data del 15 de octubre de 2008, lo cierto es que aquella también acepta
la presencia de un lazo con MATEUS ESTEVES que exhibe cubierto con
un tono de rechazo. Igualmente, sus dichos van en contravia de lo
relatado por el mismo afiliado HERNANDEZ GARCIA ante la EPS
FAMISANAR el 21 de noviembre de 2007, al citar:

«Por medio de la presente me permito solicitar la exclusiéon como beneficiaria
a la Seriora MARIA EDELMIRA BONILLA LEE identificada con C.C.
35.329.433 de Fontibon. Ya que aparece como mi cényuge, en este
momento ya llevamos 7 anos de separados, y actualmente convivo
con la Senora Gloria Mateus Estevez identificada con c.c. 52.191.617 de
Bogotd. Hace ese mismo tiempo.

Hago esta solicitud ya que necesito afiliar a mi actual cényuge, pero la
Sefiora Maria Edelmira se ha negado a hacer el extrajuicio de
separacion que ustedes me piden» (acentua la Sala)

Oficio que lejos de ratificar el topico perseguido por BONILLA LEE,
demuestran su inexistencia desde, por lo menos, el ano 2000; lo que

implica la carencia de presupuestos pensionales.

Asi las cosas, ningun reproche merece la determinacion esbozada por
el A quo al senalar la carencia del vinculo sentimental por union marital
de hecho entre el causante y Edelmira Bonilla Lee, para el momento del
deceso; pues de un analisis en conjunto del material probatorio
recaudado, no solo derivado de las anotadas declaraciones, sino de las
mismas manifestaciones producidas por el fallecido y que se

encuentran plasmadas en el documento por el rubricado a folio 73.
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Acotaciones que, se itera, permiten colegir con franqueza el deseo del
de cujus, y como este, no era retornar con BONILLA LEE sino recrear
su vida con Gloria Mateus. De manera que, al no encontrarse que el
nexo perdurara o que se habia suspendido por algan aspecto, por
emanar diafano que al momento de la muerte de Bernardo Hernandez,
ningun vinculo con intencién de permanencia y convivencia existia con

BONILLA LEE.

Suma recordar que, a voces de la H. Corporacion de cierre de la
Jurisdiccion Ordinaria Laboral en sentencia SL 1618 de 2018, el
parametro fundamental para la construccion de «..la condicién de
companero (a) permanente; pues esto ultimo se configura con la vida comtn de dos
personas y su decisién consciente de unirse para conformar una familia» (acentia la

Sala). Resaltado igualmente en la sentencia SL 4099 de 2017, que:

«Al respecto también se pueden ver las sentencias CSJ SL, 2 mar. 1999, rad.
11245 y CSJ SL, 14 jun. 2011, rad. 31605, en la que se reafirmé aquella
visién del concepto de familia que reivindicé el Tribunal, segun la cual «...la
Constituciéon Politica de Colombia de 1991 dio un enfoque esencialmente
distinto al concepto de familia, de suerte que merece la misma proteccion del
Estado la procedente de un vinculo juridico y la que ha tenido origen en lazos
naturales.» y se ratificé que el paradmetro a tener en cuenta por el juez laboral
era,

[--.] la convivencia -entendida como la comunidad de vida, forjada en el crisol
del amor responsable, la ayuda mutua, el afecto entranable, el apoyo
econdémico, la asistencia solidaria y el acomparnamiento espiritual, que refleje
el propésito de realizar un proyecto de vida de pareja responsable y estable,
a la par de una convivencia real efectiva y afectiva- durante los anos
anteriores al fallecimiento del afiliado o del pensionado |[...J»

Dimanando de lo anterior que, es alli, en la comunidad de vida que dé
fe de aspectos palpables de la relacion, integrados por afecto, apoyo y
cuidado mutuo, con animo de comunidad de vida o convivencia
constante y con la intension de forjar una familia a partir del compartir
efectivo, propio de estos vinculos y hasta la data de fallecimiento, que
se no cumplen los presupuestos del articulo 47 de la Ley 100 de 1993,

modificado por la Ley 797 de 2003.

10
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Tal requisito normativo no debe encontrarse ajeno o desconocido al
derecho que busca, pues bajo la norma aplicable en el sub examine es
innegable que el tiempo de convivencia momentos inmediatamente
antes a la muerte es, precisamente, el origen y fundamento del derecho
a sustituir, como lo adoctriné en la providencia SL 1730 de 2020
emitida por la H. Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion

Laboral.

Conduciendo a la confirmacion del fallo de primer grado.

COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartié el A-quo.
En esta segunda instancia las costas estaran a cargo de la recurrente,
ante la ausencia de prosperidad en la alzada, fijando como agencias en

derecho la suma de $300.000, liquidense en primera instancia.

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 proferida por el Juzgado
Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en audiencia
publica virtual celebrada el 29 de octubre de 2020 dentro del proceso
ordinario laboral seguido por MARIA EDELMIRA BONILLA LEE contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la litis consorte GLORIA MATEUS ESTEVES,

conforme a lo dispuesto en la parte motiva.

11
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SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia estaran a cargo de la apelante; se
fijan como agencias en derecho la suma de $300.000 para cada una,
liquidense en primera instancia.

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
Tl

806 de 2020.

s
P

—~
.| P
/ A
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO. ,

-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 ANA ELVIRA BAUTISTA BALLESTEROS 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 enero del afio 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 corri6 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 LAURA ELIZABETH GUTIERREZ identificada
con cedula de ciudadania No. 31.486.436 y tarjeta profesional 303.924

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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del C.S. de la J., para que actiie en representacion de Colpensiones,
por sustitucion concedida por la Dra. MARIA JULIANA MEJIA
GIRALDO.

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

SENTENCIA

DEMANDA: La seniora ANA ELVIRA BAUTISTA BALLESTEROS a
través de apoderado judicial, pretende se declare la nulidad de la
afiliacion al fondo privado PORVENIR S.A., por engano y asalto en la
buena fe al hacerla incurrir en error; consecuencia de lo anterior, se
condene a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES todos los
saldos como bonos pensionales, sumas adicionales, aportes a pension,
capital acumulado, monto de los aportes, cotizaciones al IVM,
rendimientos, frutos e intereses; ultima entidad que debera registrar la
afiliacion en el régimen de prima media; costas y agencias en derecho

(folios 5 y 6- expediente digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 4 y 5 de
las diligencias, manifestando en sintesis que nacio el 19 de junio de
1965 e inici6é sus cotizaciones a pension en el RPM el 24 de marzo de
1981; administradora a la cual permanecio hasta el 31 de julio de 1992
cuando se movilizo a la AFP PORVENIR S.A. en el ano 1994, momento
para el cual habia logrado aportar 566,71 semanas. Senala que tal
movilidad derivéo de la informacion entregada por lo asesores de
PORVENIR, los que, bajo un acoso sistematico, ofreciendo beneficios
superiores, senalando que tendria una mesada superior, que el ISS se
iria a la quiebra, explicando palmariamente las condiciones del RAIS,

pero sin conceder informacion clara, precisa y amplia sobre la perdida
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de los beneficios del RPM, como el abandono del régimen de transicion.
Que requiri6 a las demandadas la nulidad de la afiliacion, las que
fueron decididas desfavorablemente pese a contar con 53 anos y 1250

semanas de cotizacion.

CONTESTACION: La convocada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, adujo su rechazo al petitum
demandatorio, al anunciar la validez y legalidad en la afiliacién; aunado
a la falta de prueba en las causales de nulidad. Excepciones: propuso
como medios exceptivos los denominados error sobre un punto de
derecho no vicia el consentimiento; prescripcion; presuncion de
legalidad de los actos administrativos; cobro de lo no debido; buena fe

y, las que resulten probadas en el curso del litigio, folios 144 a 151.

A su turno, la demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. manifestando su
oposicion a las pretensiones incoadas en su contra, por considerar que
la informacion concedida se encuentro acorde con la ley y la vigilancia
y control de la Superintendencia Financiera. Excepciones: elevo como
medios exceptivos los denominados 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, las que se prueben, folios 83 a 101.

DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Diecisiete
(17) Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual
celebrada el 27 de octubre de 2020, resolvio declarar no probadas las
excepciones de inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido y
prescripcion; declarar que el traslado de ANA ELVIRA BAUTISTA
BALLESTEROS al Régimen de Ahorro Individual fue ineficaz y no
produjo efectos juridicos; declarar que la demandante se encuentra

validamente afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion
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Definida, administrado por COLPENSIONES, y que esta entidad tiene
la obligacion legal de validar su vinculacion nuevamente, sin solucion
de continuidad; ordenar a PORVENIR S.A., trasladar a
COLPENSIONES la totalidad de los valores que conformen la cuenta de
ahorro individual de la demandante, tales como cotizaciones, sumas
adicionales de la aseguradora, bonos pensionales, frutos, e intereses,
sin que haya lugar a efectuar descuento alguno, ni siquiera a titulo de
gastos de administracion, los cuales deberan ser asumidos por parte
de la demandada; ordenar a COLPENSIONES recibir el traslado de
fondos que efectie la demandada PORVENIR S.A., a favor de la
demandante y convalidarlos en la historia laboral respectiva; condenar

en costas a las demandadas (folio 234).

Lo anterior por considerar el A quo que, no se cumplié con el deber
de informacion y carga de la prueba, en la medida que la AFP
demandada no acredité la entrega de datos; los cuales no lograron
ser suplidos con el formulario de afiliacién y por el interrogatorio de
parte rendido por la demandante.

RECURSO DE APELACION: La parte demandada ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.
interpuso recurso de alzada contra la anterior determinacion,
aduciendo en sintesis que se cumplié con la entrega de la informacion
oportuna, que no era beneficiaria del régimen de transicion y nunca
adelant6 alguin tramite para retornar, sumado a no probar el dolo
senalado en el art. 121 de la Ley 100 de 1993. Recalca que el formulario
de afiliacion debe verse conforme el art. 14 de la ley referida y, que para
dicho momento no tenian la obligacion de hacer proyecciones o calculos
de mesada pues le faltaba mas de la mitad de las semanas y casi 20
anos y ello si seria un error. Agrega que la activa esta dentro de la
prohibicion de la Ley 797 de 2003, sin que sea viable escudarse en la
falta de informacion cuando lleva 25 anos vinculada a esa AFP. Aduce
que se habla sobre restituciones mutuas, empero, la Ginica que lo esta

realizando es la AFP PORVENIR y con un tercero ajeno al negocio
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juridico. Concluye resaltando, que los gastos de administracion no
deben retornarse pues no hacen parte de la pension y que desde el
nacimiento de la Ley 100 de 1993, el 3% fue impuesto a favor de las

administradoras y avalado por la Superintendencia Financiera.

A su turno, COLPENSIONES radico recurso de apelacion reparando
en que si bien no desconoce el deber de informacion a cargo de las
administradoras el cual viene desde la ley 100 de 1993, sin embargo,
resalta que el mismo a variado en el tiempo por linea jurisprudenciales
y leyes emitidas con bastante posterioridad al ano 1994. Menciona que
no resulta viable darle credibilidad a las manifestaciones de la activa
dentro del interrogatorio de parte, asi como de la demanda. Resalta la
falta de prueba a titulo de perjuicios y el desconocimiento en la forma
de liquidar la prestacion pensional en el régimen de prima media y las
caracteristicas de ambos sistemas, cuando era su obligacion como
consumidora conocerlos. Precisa que la aclaracion de voto dentro de la
sentencia SL 1452 de 2019, advierte la necesidad de demostrar el
padecimiento de un perjuicio, sin que ello se vislumbrara en el
presente, pues no puede entenderse suplido con la sola diferencia de la
cuantia de la mesada. Solicita se absuelva de costas procesales,
relatando que la negativa inicial se sustent6 en la prohibicion legal en

la que estaba inmersa la activa.

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: Este extremo peticiona la desestimacion de los
topicos objeto de recurso, refiriendo que el Fondo Privado omitio

gravemente su obligacion de brindar la informacion completa, real,
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clara y oportuna, lo cual fue ratificado en su interrogatorio de parte, y
al no existir ninguna prueba que corrobore la informacion contenida en
el formulario de afiliacion suscrito por la AFP porque no existe, lo que
reitero fue objeto de confesion por la demandada PORVENIR, es que

debe ratificarse la decision de primera instancia.

Parte demandada: La convocada PORVENIR S.A. reclamo6 la
absolucion, indicando que no se alegé y menos probd ningunas de las
causales previstas en el articulo 1741 del Codigo Civil, lo que conduce
a que el acto juridico de vinculacion con mi representada es eficaz.

Resalta que «el formulario de afiliacién suscrito por la parte demandante, es un

documento publico que se presume auténtico segun los arts. 243 y 244 del CGP y el
pardgrafo del art. 54A del CPT, que ademds contiene la declaracién de que trata el
articulo 114 de la 100 de 1993, esto es que la seleccién fue libre, espontdnea y sin
presiones, sumado a que el referido documento no fue tachado, ni desconocido como lo

disponen los articulos 246 y 272 respectivamente del Cédigo General del Proceso, por

lo que probatoriamente no es dable restarle valor y menos desconocerlo».

A su turno, la demandada COLPENSIONES manifest6é que el traslado
de la activa al RAIS tiene plena validez, en tanto, la solicitud de
afiliacion que plasmo el demandante en el formulario de afiliacion que
se allego a 6rdenes del proceso, cumplioé con la obligacion derivada del
articulo 112 de la ley 100 de 1993, en tanto la demandante cumplia
con los requisitos para ser afiliada al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad y no podia ser rechazado por las entidad administradora
del RAIS, menos aun cuando no se encontraba inmersa en los grupos
de personas excluidas del régimen de ahorro individual con solidaridad

que trata el articulo 61 de la mencionada ley.

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 advierte la realizacion en debida forma el 19 de

noviembre de 2018, folio 35 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 y, en estricta consonancia con los
reparos invocados por los apelantes, junto con el grado jurisdiccional
de consulta a favor de Colpensiones, esta Sala de Decisiéon en
cumplimiento de sus atribuciones legales se permite establecer como
problema juridico a resolver en el sub lite, el determinar si se cumplen
o no los presupuestos para declarar la ineficacia de la afiliacion
realizada por ANA ELVIRA BAUTISTA BALLESTEROS al régimen de
ahorro individual administrado por PORVENIR S.A.

NULIDAD DEL TRASLADO

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
del documento de identificacion del accionante (fl. 10-exp.digital),

reporte de semanas cotizadas en pensiones e historia laboral individual
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(folios 11 a 25, 27 a 32), certificado emitido por PORVENIR (folio 26),
reclamaciones administrativas y su respuesta (f1.33 a 41), expedientes
administrativos obrantes en las demandadas (folio 102 a 140) e

interrogatorio de parte rendido por la demandante (link a folio 234).

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 senald «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 de 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 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».
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Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la doctrina
probable y la obligatoriedad del precedente ha indicado, 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, senalo:

«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 prestacién 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 existié una decisién 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 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 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 comprension
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarla» (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:
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«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 dfiliacion 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 mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion
del régimen pensional, trasciende el simple deber de informaciéon, 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 ilustracion 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 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, 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 ptiblicos 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 lenguagje 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 dfiliado 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».



17201900091 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 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 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
diserié 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 «libre 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 afiliacién.

Ahora bien, para la Sala la incursién en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestién fiduciaria de los ahorros de los
afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestaciéon 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 expresioén 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 decision 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 trdansito»
(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 fundacion, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una
afiliacién 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 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 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».

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 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 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 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 arios, 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 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 «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 tiltimos, no solo se enfrentan
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a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a miltiples variables actuariales,
financieras y macroecondémicas, sino que también se enfrentan a barreras derivadas
de sus condiciones econdmicas, 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 demadas, 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 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
informacién y el respeto a los derechos de los afiliados.

Por tltimo, 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 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 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 informacioén suficiente incluye la obligacion
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 informacién oportuna busca que esta se
transmita en el momento que debe ser, en este caso, en el momento de la afiliacion 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, 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 prestacion
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 decision. En
el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdn poner de presente
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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 relacion 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 informacién 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 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
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 informacion en la prestacién del servicio por parte de las administradoras»
(art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.°, reitero el deber de las administradoras de actuar
con profesionalismo y «on la debida diligencia en la promocién y prestacién 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 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
afiliacién al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes y efectos
de la toma de decisiones en relacion 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 deberdn 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 elevd 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 y 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
Yy 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
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supone el acompariamiento e interaccién con personas expertas en la materia que le
permitan al trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o ilustraciéon 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 informaciéon 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 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 pardagrafo 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 Colombiay.

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, deberdn
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 condicion 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 deberda 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. 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
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 pensiéon minima en cada régimen.

5. Informacion 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 podra solicitar en cualquier momento durante
la vigencia de su relacion con la administradora toda aquella informacién que requiera
para tomar decisiones informadas en relaciéon 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 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 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 informacion 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 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
Il 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 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 evolucion normativa del deber de informacién a cargo de
las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Miupe Nortmns gue obligan o loe | Cuntanite minime ¥ shonmos del
e nintive L R e dubas A inturmaciin

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 dafiliados 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 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, segtn se explico ampliamente.

16



17201900091 O1

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

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 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

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacion 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 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 informacion. 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 informacion, 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 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 dominantes, es decir, no se trataba tinicamente
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 hall6 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
comprensién por el usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion
al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
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.
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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 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 afilio,
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 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 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 posicion de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la 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 «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 inversion de la carga de la prueba
en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable
exigir a quien estd en una posicién probatoria complicada —cuando no imposible- o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posicién de
ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdésito,
en la medida que (i) la afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que 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
relacién contractual, toda vez que, como se explic, las entidades 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
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 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 considerd 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
econdémico inmediato.
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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 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 o
no un beneficio transicional, o si estd proximo o no a pensionarse, dado que la violacién
del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo. 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; 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 y la seguridad social.

TEORIA DEL CASO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se
encontro inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales desde
el 24 de marzo de 1981 (folio 27), para luego trasladarse a la AFP
PORVENIR S.A. el 25 de mayo de 1994 (folio 103); fondo en el cual se

encuentra actualmente afiliada y elevando cotizaciones al subsistema
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de seguridad social en pensiones (folio 106 y ss.); supuestos facticos,

respecto de los cuales no se presenta debate en esta segunda instancia.

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 cumplié 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 articulo
97 del Decreto 663 de 1993 y, en cumplimiento a la carga dinamica de
la prueba prescrita en el articulo 167 del CGP que, a su vez, libera de
tal deber a quien resefna negaciones indefinidas como la no entrega de
datos en el acto genitor de traslado. Informacion que no se encuentra
acreditada en el plenario, ni aun deviene del formulario de afiliacion

militante a folio 103.

Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio, se
advierte la ausencia de asesoria por el representante de Porvenir S.A.;
quien Unicamente le mencionoé que el Instituto de Seguro Social se iba a
acabar, pero sin entregar datos basicos del sistema de ahorro individual

(link folio 234-exp. digital).

Dimanando en que las probanzas arrimadas a las diligencias no son
suficientes para probar el consentimiento informado y sin que medie otro
elemento de conviccion que atestiglie la explicacion de las consecuencias
de dicho traslado; conducta omisiva que a todas luces demuestra una
induccion en error al accionante por la AFP PORVENIR S.A., lo cual
conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de antano,
se asimila al vicio del consentimiento por dolo, error en el objeto y de

hecho (Art. 1508 y s.s del C.C.).

Por manera que, la administradora de fondos de pensiones Porvenir S.A.
incurrio en una falta a su deber de informacion, perjudicando asi las

condiciones pensionales de la demandante, sin que para ello resulte
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relevante si era o no beneficiario del régimen transicional reglado por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, o el cargo y profesion que
desempenaba; 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 y los varios sistemas para
acceder a la mesada, las implicaciones que comportan sobre las sumas
que integran la cuenta individual, la posible reliquidacion anual y la

firma de contrato con una aseguradora, entre muchas.

Suma senalar, que la omision en la informacion veraz, oportuna y
suficiente sobre las consecuencias del traslado, implicitamente
engendran un vicio de consentimiento denominado dolo, como ya se
advirtio, pues se indujo al afiliado en error en el traslado,
indistintamente del tiempo que haya transcurrido luego de la movilidad
de régimen o que se haya trasladado de AFP, pues, las personas se
pueden mantener por largo tiempo enganadas, mientras no se les
ponga en conocimiento el dano realmente sufrido, de ahi que se deba
declarar la nulidad, la cual apareja indiscutiblemente la ineficacia del

traslado como consecuencia logica.

Por otra parte, para la Sala pertinente resulta traer a colacion lo
ensenado por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral
en las sentencias rad. 37989 del 9 de septiembre de 2008, SL13873-
2014 y SL1452 de 3 de abril de 2019, en lo que refiere a las
consecuencias o efectos de la nulidad o ineficacia del traslado,

oportunidad en la que la Sala indico:

«... 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
y CSJ SL4689-2018, 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.
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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».

Ahora, atendiendo el reparo elevado por PORVENIR SA respecto a la
devolucion de gastos de administracion, esta Sala de Decision no
encuentra yerro alguno en el proveido de primer grado, en la medida que
tal consecuencia es la materializacion del precepto legal del articulo 1746
del Codigo Civil, que ensena como efectos de la declaratoria de nulidad
el dar «a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian

si no hubiese existido el acto o contrato nulo».

Lo anterior, también ha sido objeto de pronunciamiento por la H. Corte
Suprema de Justicia, que en sentencia rad. 37989 del 9 de septiembre

de 2008, con ponencia del H. M. Dr. Eduardo Lopez Villegas, indico:

«Las consecuencias de la nulidad de la vinculacion del actor a la
Administradora de Pensiones del Régimen Individual, por un acto indebido
de ésta, tiene la consecuencia de no producir sus efectos propios, sino los que
en su lugar establece la ley, de conformidad con lo que se pasa a decir.

La nulidad de la vinculacién a partir de cuando esta se declara la priva hacia
futuro de todo efecto, esto es, de ella no se puede derivar ningin derecho
u obligacion entre el actor y la entidad demandada, por mesadas
pensionales_o gastos de administracion...»

E igualmente lo adujo la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL13873-2014 con radicacion No. 42500 del 8 de octubre de 2014 con

ponencia del H. Magistrado Dr. Rigoberto Echeverri Bueno, al senalar:

«En efecto, en la sentencia CSJ SL, 7 feb. 2006, rad. 25069, reiterada en CSJ,
SL, 13 mar. 2012, rad. 39772, esta Sala dijo:

«Del texto transcrito es razonable colegir que, al determinar cual de las
vinculaciones a una entidad de seguridad social es valida y cudles no,
la norma esta precisando la vinculacion que produce efectos juridicos y,
asi no lo senale especificamente, de manera indirecta la entidad que debe
tener a su cargo el reconocimiento de la prestacién respectiva, que
logicamente debe ser aquella respecto de la cual se haya hecho la
vinculacion que es legalmente admisible y llamada a producir
consecuencias para el afiliado...

(...) (Aparte resaltado de la Sala)
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Motivo por el cual, se itera, se confirmara la determinacion en lo relativo

a la devolucion integra de todas las sumas percibidas.

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. Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo,
en tanto es la consecuencia directa de la oposicion de la pasiva y la
condena fulminada. En esta segunda instancia y por la falta de atino
en los reparos elevados, las costas lo estaran a cargo de los apelantes;
se fijan como agencias en derecho la suma de $600.000 para cada una,

liquidense en primera instancia.

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 proferida por el Juzgado
Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en audiencia
publica virtual celebrada el 27 de octubre de 2020 dentro del proceso
ordinario laboral seguido por ANA ELVIRA BAUTISTA BALLESTEROS
contra COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., conforme a lo dispuesto

en la parte motiva.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio

el A quo. En esta segunda instancia estaran a cargo de los apelantes;
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se fijan como agencias en derecho la suma de $600.000 para cada una,

liquidense en primera instancia.
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.

LUIS AL

DIANA MARCELA CAinAC‘l-g)O FEQ%’A%#A

Aclara Voto

-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 MARGOTH EMILSE LOPEZ GOMEZ CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
Y EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIiAS PROTECCION 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 enero 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.

AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce

personeria adjetiva a Amanda Lucia Zamudio Vela identificada con

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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cedula de ciudadania No. 51.713.048 y tarjeta profesional 67.612 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 sefiora MARGOTH EMILSE LOPEZ GOMEZ a través de
apoderada judicial, pretende se declare la nulidad de la vinculacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad que realiz6 ante la AFP
Proteccion S.A., en el mes de febrero de 1995; en consecuencia, solicita
se condene a la AFP Proteccion S.A., a registrar en el sistema que no se
efectu6 ninguna vinculacion a dicha entidad; condenar al Fondo
Privado a devolver a Colpensiones todas las sumas de dinero que
figuren en su cuenta de ahorro individual, tales como aportes, bonos,
rendimientos y comisiones, entre otros; ordenar a la Administradora
Colombiana de Pensiones —Colpensiones a registrar y activar la
afiliacion, actualizando su historia laboral con las cotizaciones que se
realizaron al RAIS; condenar a Colpensiones al reconocimiento y pago
de la pension de vejez a partir de la fecha en que se retire del servicio;
lo que resulte probado ultra y extra petita; las costas y agencias en

derecho. (fl. 2 y 3).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 3 y 4 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que nacio el 26 de enero de
1961; que labord para diversos empleadores en el interregno de 11 de
septiembre de 1991 a 31 de marzo de 1995, efectuando cotizaciones a

Colpensiones; que el 24 de febrero de 1995, se afilio al Fondo de
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Pensiones Colmena hoy Proteccion S.A; que la AFP no le informo al
momento de la afiliacion las implicaciones propias de trasladarse de
régimen; que no se le brindo informacion sobre las ventajas y
desventajas del RAIS; que no se le ilustr6 sobre los diferentes
escenarios pensionales que existen entre uno y otro régimen; que a la
fecha de presentacion de la demanda contaba con 1.300 semanas
cotizadas para pension; que en el tiempo de permanencia con el fondo
privado, nunca tuvo una asesoria profesional, completa vy
comprensible; que el 6 de mayo de 2019, solicito de Proteccion S.A., la
anulacion de la afiliacion; que el 2 de mayo de 2019, peticion6o de
Colpensiones la activacion en el RPM; que el 13 de mayo de la citada
anualidad, Colpensiones neg6 las aspiraciones de afiliacion; que e 18
de junio de 2019, elevo ante Colpensiones solicitud de reconocimiento

pensional, la cual se negb en la misma calenda.

CONTESTACION: la accionada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones incoadas en el escrito demandatorio al considerar, en
esencia, que la afiliacion de la demandante al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad estuvo precedida de la expresion libre y
voluntaria de la afiliada, sumo a ello, que la accionante se encuentra
inmersa en la prohibicion contenida en el numeral 2° de la Ley 797 de
2003 y tampoco es beneficiaria del régimen de transicion que le permita
trasladarse en cualquier tiempo entre regimenes pensionales.
Excepciones: Formulé 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. (Cd. fl.120).
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A su turno, el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A., al descorrer el traslado del escrito inaugural se opuso a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda, al considerar que el
acto de afiliacion surgié como una decision libre y voluntaria de la
demandante, libre de presiones, acto juridico que contoé con el lleno de
los requisitos que imprimia la norma al momento en que se celebro el
negocio juridico, sumo a ello, que no se dan los presupuestos para que
se configure la nulidad del traslado, y que de advertirse tal situacion,
con el transcurrir del tiempo ya opero el fenomeno extintivo de la
prescripcion. Excepciones: Propuso como medios exceptivos los de
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del

Sistema General de Seguridad Social en pensiones y la innominada o

genérica. (Cd. Fl. 126).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintiuno (21)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 29 de
octubre de 2020, resolvio declarar la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por la AFP Colmena hoy Proteccion S.A, el 1° de marzo
de 1995, y en consecuencia, declarar como valida la afiliacion al RPM
administrado por Colpensiones; condenar a Proteccion S.A., a
trasladar a Colpensiones la totalidad de los dinero que recibié por
motivo de la afiliacion de la accionante, tales como aportes pensionales,
cotizaciones, bonos pensionales, incluyendo los rendimientos
generados por estos y los dineros destinados para la garantia de la
pension minima, asi como los gastos de administracion, los cuales

deben asumir con cargo a sus propios recursos sin deduccion alguna;
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condenar a Colpensiones a reconocer y pagar la pension de vejez de la
demandante con forme las previsiones del articulo 33 de la Ley 100 de
1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, una vez active
su afiliacion y se haga efectivo el traslado de los recursos por parte de
la AFP, con pago efectivo a partir de la ultima cotizacion o desafiliacion
del sistema, teniendo en cuenta hasta la ultima cotizacion para
cotizacion para calcular la pension con el IBL de los 10 ultimos anos o
toda la vida laboral, el que le sea mas favorable; declarar no probados
los medios exceptivos formulados por las demandadas; condenar en

costas a Proteccion S.A. (fl. Cd. 172).

Lo anterior por considerar el a quo que el deber de informacion para
las AFP surge desde la expedicion del Decreto 663 de 1993 y que
conforme el decantado y pacifico criterio sentado por el Organo de
cierre en materia laboral, el deber de informacion surgio desde el
momento mismo de la creacion de las AFP, obligacion que no se
acredité en el devenir del proceso ni aun asi del formulario de
afiliacion que fue allegado al informativo, aspectos que le impidieron
al afiliado efectuar una eleccion libre y voluntaria, lo que conlleva a
declarar la ineficacia pretendida, misma que deviene indistintamente
si el accionante era o no beneficiario del régimen de transicion. En lo
referente a la pension de vejez pretendida, senalé que la actora
acredita los pedimentos previstos en la Ley 797 de 2003, para acceder
a la prerrogativa pretendida, por lo que se accede bajo los parametros
alli dispuestos, una vez se acredite el traslado de los recursos y se

determine la desafiliacion del sistema.

RECURSO DE APELACION:

La parte demandada, FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., formul6é recurso de apelacién en contra de la
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anterior decision, al considerar, en esencia, que no resulta procedente
la condena impuesta a la sociedad tendiente a la devolucion o
reconocimiento de dineros por concepto de gastos de administracion,
ello en tanto dichas sumas se encuentran avaladas por la Ley 100 de
1993, y Proteccion S.A., los ha invertido para los fines para los cuales
fueron creados, sumo a ello, que de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1746 del C.C., al declarase la nulidad del acto juridico, acaece

la obligacion de restituciones mutuas.

A su turno, la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES, clevo recurso de apelacion contra la
anterior determinacion, en el que afirma como motivos de disidencia,
que en el presente asunto no se probo el presunto engano del que se
duele parate actora por parte de la AFP, mismo que no engendra una
nulidad y mucho menos ineficacia en torno al acto juridico de traslado,
sumo a ello, que, de procederse con la declaratoria de la ineficacia, se

pone en peligro el principio de sostenibilidad financiera del sistema.

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: expresa que no se cumplio con la carga de la

prueba, maxime cuando de informé al demandante como se estructuraba la
pensioén por vejez en un régimen de capitalizacién, cudl era el capital minimo para
acceder al otorgamiento de la misma, que se requeria un 110% del salario minimo legal
para obtener una pensiéon equivalente al salario minimo legal, cémo incidian sus
beneficiarios en el cdlculo de la pensién, tampoco se le informé sobre las distintas

modalidades de pension que existen en el Régimen de Ahorro Individual con
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Solidaridad y mucho menos sobre la distribucién de las cotizaciones, que se tienen
unas elevadas tasas administrativas que se explican por los altos honorarios de gestion
(comisiones) y por las costosas primas para financiar los seguros de invalidez y
sobrevivientes lo que tiene un efecto negativo sobre el ahorro obligatorio de los afiliados

Yy como consecuencia directa una reduccién negativa en la tasa neta de rendimiento»

Parte demandada: PROTECCION S.A. resalta que la comisién de
administracion y la prima del seguro previsional son descuentos
autorizados en la Ley, que faculta o autoriza a las AFP para realizar la
deduccion del 3% sobre el 16% de los aportes realizados por los

afiliados al Sistema General de Pensiones. Y que el «articulo 7 del Decreto

3995 de 2008, que establece que cuando se da un traslado de régimen se debe
trasladar el dinero de la cuenta de ahorro individual, los rendimientos y el porcentaje
correspondiente al Fondo de Garantia de Pensiéon Minima, respetando la destinacion
de los aportes pensionales realizados y la gestiéon de administracién desarrollada por
la administradora que genera los rendimientos que se trasladan a la administradora
de destino. En igual sentido, la Superintendencia Financiera de Colombia considera

que tampoco debe trasladarse la prima del seguro previsional»

Finalmente, COLPENSIONES manifesto que no le asiste derecho a la
demandante en regresar al régimen de prima media, con el fin de que
se le reconozca su pension por este régimen, ya que la demandante se
encuentra debidamente afiliada AL RAIS, sumado a esto para poder
trasladarse al Régimen de prima media, es necesario cumplir con los
requisitos que establecio la ley 797 del 2003 en su articulo 2 que

modifico el art 13 de la ley 100 del 93.

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, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme se desprende la documental vista a folios 57 a

59 del informativo.

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 por las demandadas en los recursos 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 afiliacién realizada por MARGOTH EMILSE LOPEZ
GOMEZ al régimen de ahorro individual administrado por el FONDO
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., junto con las

consecuencias propias que de ello se deriva.

NULIDAD DEL TRASLADO

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
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de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 29); historia laboral
emitida por Colpensiones (fl. 30); historia laboral emitida por Proteccion
S.A. (fl. 31 a 44, 68 a 84 y 97 a 113 del Cd. Fl. 126); formulario de
afiliacion emitido por Colmena Pensiones y Cesantias (fl. 45, 33y 114
del Cd. Fl. 126); solicitud pensional elevada ante Colpensiones (fl. 46 a
56); reclamacion administrativa (fl. 57 a 59); respuesta emitida por
Colpensiones (fl., 60 a 62); estudio pensional (fl. 63 a 82); expediente
administrativo 8fl. 120); resumen de historia laboral emitida por
Proteccion S.A. (fl. 34 a 67 del Cd. Fl. 126); respuesta emitida por
Proteccion S.A. (fl. 85 a 96); reporte Siafp emitido por Asofondos (fl.
143); comunicados de prensa (fl. 147 a 149).

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.
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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 direccién 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 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
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

10
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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 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 decisién no estuvo precedida de la comprension
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 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 afiliacion hasta la
determinaciéon 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 mayusculas y vitales, como en el sub lite,
la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, 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 ilustracion 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
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 descripcién de las caracteristicas, condiciones,

11
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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 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 obligaciéon 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 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 tra