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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE LUZ DARY CASTANO SERNA CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., 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.

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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AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce
personeria adjetiva a Cindy Julieth Villa Navarro identificada con
cedula de ciudadania No. 1.129.580.577 y tarjeta profesional 219.992
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 LUZ DARY CASTANO SERNA a través de
apoderada judicial, pretende se declare la nulidad de la afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad que realiz6 ante la AFP
Proteccion S.A y la que se dio con posterioridad a la AFP Porvenir S.A;
en consecuencia, solicita se condene a las AFP accionadas, a devolver
al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por
Colpensiones, todos los aportes en pension cotizadas por la accionante,
junto con los rendimientos financieros y los gastos de administracion;
se ordene a Colpensiones a aceptarla como afiliada en esa Entidad; lo
que resulte probado ultra y extra petita; las costas y agencias en

derecho. (fl. 4 y 5).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 5 a 8 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que nacio el 16 de enero de
1965; que desde el 13 de agosto de 1984 se vinculo al otrora Instituto
de los Seguros Sociales; que el 21 de agosto de 1997 y con fecha de

efectividad 1° de octubre de esa anualidad, se trasladé al Régimen de
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Ahorro Individual con Solidaridad administrado por la AFP Horizonte
hoy Proteccion S.A; que con posterioridad se traslado a la AFP Porvenir
S.A; que los Fondos Privados aqui demandados no la asesoraron en
ningin momento en torno al régimen pensional que mejor le convenia;
que se le indujo al error pues no se le presenté una proyeccion
comparativa de mesada pensional entre los dos regimenes; que se
omitio el deber de informacion y asesoria que le concierne a las AFP;
que el 30 de mayo de 2019, elevo ante los fondos demandado
reclamacion administrativa; las que fueron negadas por cada una de

las sociedades convocadas a juicio.

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 el demandante no es beneficiario del régimen de transicion
lo que le impide trasladarse entre regimenes pensionales en cualquier
tiempo, en el mismo sentido senald, que el acto se encuentra inmerso
en la prohibicion legal de traslado contenida en la Ley 797 de 2003;
sumo a lo anterior, que en el presente asunto no se configura causal
alguna de nulidad que vicie el acto juridico de vinculacion.
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,
no configuracion del derecho al pago de intereses moratorios e

indemnizacion moratoria y la innominada o genérica. (fl. 145 a 161).

A su turno, la sociedad accionada FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., manifesté su no oposicién a la
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prosperidad de las pretensiones de la demanda, al considerar, en
sintesis, que el acto juridico de afiliacion conté con plena validez y
eficacia, pues aquella se efectué por parte de la actora en uso de la
libertad de eleccion contenida en la Ley 100 de 1993, misma que se
presento de forma libre y sin que mediara constrenimiento alguno, del
mismo modo senald, que el acto juridico se sujetéo a las previsiones
normativas que gobernaban la materia para la época en que se dio el
traslado, por lo que no es dable imponer cargas adicionales a la AFP.
Por ultimo senald, que la disparidad en el monto de la mesada
pensional no da lugar a la declaratoria de la nulidad, y que de existir
irregularidad alguna, ya fue convalidada por el accionante.
Excepciones: Formul6 como medios exceptivos los que denomino
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del
Sistema General de Seguridad Social en pensiones; reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la AFP; inexistencia de la obligacion de
devolver la comision de administracion cuando se declara la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro provisional cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta
derechos de terceros de buena fe y la innominada o genérica. (fl. 187 a
198).

Por ultimo, el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A
al descorrer el traslado del escrito inaugural se opuso a la prosperidad
de las pretensiones de la demanda, al considerar que no existe razones
facticas ni juridicas para declarar la nulidad pretendida, en tanto el
acto juridico de traslado acaecioé como una expresion de la voluntad del
afiliado, la cual se materializo de forma voluntaria y libre de presiones,
sumoé a ello, que en el presente asunto no se probo la existencia de

causal de vicio alguno que conduzca a la anulacion de la afiliacion de
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la demandante, del mismo modo, sefnialé que se le vulnera el debido
proceso a la entidad al dar aplicacion a los efectos de la declaratoria de
la nulidad, pero sin tener en cuenta los efectos de la prescripcion, lo
que le impide ejercer su derecho a la contradiccion y a la defensa. Por
ultimo, senalé que la entidad cumplié con las exigencias normativas
que imponia la legislacion al momento de celebrarse el negocio juridico,
no siendo procedente imponerle cargas que no existian para la época
de la celebracion del acto juridico. Excepciones: Propuso como medios
exceptivos los de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion y la genérica. (fl. 233 a 263).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintiuno (21)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 8 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 Proteccion S.A, el 21 de agosto de 1997, con
efectividad el 1° de octubre de esa anualidad, y en consecuencia,
declarar como valida la afiliacion al RPM administrado por
Colpensiones; condenar a Porvenir S.A., a trasladar a Colpensiones la
totalidad de los dinero que recibi6 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, para ello se concede el término
de un mes; condenar a Proteccion S.A., a trasladar a Colpensiones la
totalidad de los gastos de administracion con cargo a sus propios
recursos y lo descontado de la cuenta de ahorro individual de la actora,;

condenar a Colpensiones a activar la afiliacion de la demandante y
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actualizar su historia laboral; declarar no probados los medios
exceptivos propuestos por las encartadas; condenar en costas a

Proteccion S.A. en cuantia de $1°200.000. (fl. Cd. 331).

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 transicién.

RECURSO DE APELACION:

La parte demandada, FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., formulé recurso de apelaciéon de forma parcial en
contra de la anterior decision, al considerar, en esencia, que la
comision de administracion es un descuento autorizado por la ley y que
faculta a los fondos privados a debitar dicho dinero, por lo que resulta
improcedente condenar a la entidad a reintegrar dicho concepto,
maxime si se tiene en cuenta que tales emolumentos fueron destinados
para los fines para los que fueron creados, sumoé a lo anterior, que de

accederse a dicha aspiracion, se afectaria el patrimonio de la sociedad.

A su turno, la accionada FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., censuro la determinacion a la que arribo el a quo, al
considerar que la motivacion principal que llevo a la sentenciadora de

primera instancia a declarar la ineficacia del traslado de la
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demandante, se centr6 al quebranto al deber de informaciéon, aspecto
que no se acompasa con lo probado en el expediente, puesto que la
entidad cumplio con las obligaciones que imponia la norma que
gobierna la materia al momento de la afiliacion, sumoé a ello, que de lo
depuesto en el interrogatorio de parte de la demandante, se infiere el
conocimiento de aquella en torno a las caracteristicas propias del RAIS,
por lo que no era dable acceder a las pretensiones. Por tltimo, censuro6
la condena impuesta por concepto de gastos de administracion, al
considerar que Porvenir S.A., no tuvo nada que ver con el traslado
inicial de la demandante, y que dichos gastos fueron destinados para
los fines para los que fueron creados, debiéndose acudir a las

disposiciones civiles en lo atinente a las restituciones mutuas.

Por ultimo, 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 caso no se evidencian elementos de juicio que
conduzcan a la induccion al error alegado por la parte demandante,
maxime si se tiene en cuenta que el traslado de régimen se adelanté de
forma libre y voluntaria por parte de la afiliada, sumo a ello, que la
parte actora ratifico su determinacion de permanecer en el RAIS al
momento de trasladarse dentro de fondos privados; del mismo modo
senalé, que no es dable imponer deberes a las AFP que no se
encontraban contemplados en la legislacion vigente al momento del
traslado. De otro lado, senalo que la accionante no es beneficiaria del
régimen de transicion lo que le impide retornar en cualquier tiempo al
RPM, pues de procederse asi se pondria en riesgo la sostenibilidad
financiera del sistema. Por ultimo, peticiona la exoneracion en la
condena en costas, en tanto dicha entidad no tuvo injerencia alguna en

el acto juridico de traslado.
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ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

Parte demandada: la convocada COLPENSIONES indic6 que Al

momento de la solicitud del retorno al RPM, el demandante se encontraba en una

prohibicion legal descrita en el 2 de la Ley 797 de 2003, la cual modificé el articulo 13

de la Ley 100 de 1993» anadiendo que la nulidad no se alegd dentro del

término a que se refiere el articulo 1750 del Codigo Civil.

A su turno, la administradora PROTECCION S.A. anuncié que la
devolucion de administracion y primas de seguro provisional son
descuentos autorizados por la ley 100 de 1993, que el Decreto 2555 de
2010 senala que el manejo de los recursos administrados por las AFP
es vigilado por la Superintendencia financiera de Colombia, por lo que
es preciso poner de presente que esta entidad en concepto del 17 de
enero de 2020, indicé que cuando se declara judicialmente la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion debe darse aplicacion al articulo 7 del

Decreto 3995 de 2008.

Finalmente, PORVENIR S.A. en sus alegatos aduce que no se cumplen
los presupuestos legales, se alegaron ni menos resultaron demostrados
en el proceso, pues obligatorio es mencionar que el formulario de
afiliacion suscrito por la parte demandante, es un documento publico

que se presume auténtico segun los arts. 243 y 244 del CGP y el
paragrafo del art. 54A del CPT, que ademas contiene la declaracion de
que trata el articulo 114 de la 100 de 1993, esto es que la seleccion fue
libre, espontanea y sin presiones, hecho que ratifica en el interrogatorio

de parte, sumado a que el referido documento fue tachado ni
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desconocido como lo disponen los articulos 246 y 272 respectivamente
del Codigo General del Proceso, por lo que probatoriamente no es dable

restarle valor y menos desconocerlo.

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 96 a

101 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 afiliacion realizada por LUZ DARY CASTANO SERNA al
régimen de ahorro individual administrado por el FONDO DE

PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., y aquellas que se dieron
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con posterioridad, 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, historia
laboral emitida por Porvenir S.A. (fl. 86 a 92 y 280 a 283); copia de la
cédula de ciudadania de la demandante (fl. 93); registro civil de
nacimiento (fl. 94); certificacion emitida por Asofondos (fl. 95);
reclamacion administrativa (fl. 96 a 102); respuesta emitida por
Colpensiones (fl. 103 y 104); derecho de peticion elevado ante Porvenir
S.A. (fl. 105 a 110); respuesta emitida por Porvenir S.A. (fl. 112 y 113);
extracto de cuenta emitida por Porvenir S.A. (fl. 114 a 118); derecho de
peticion formulado ante Proteccion S.A. (fl. 119 a 124); respuesta por
parte de Proteccion S.A. (fl. 126, 127 y 203); expediente administrativo
(fl. 166); formulario de afiliacion a Proteccion S.A. (fl. 199 y 206);
reporte Siaf emitido por Asofondos (fl. 200 y 276); constancia de
traslado de aporte emitido por Proteccion S.A. (fl. 201* 204);
comunicados de prensa (fl. 207, 208, 258 y 259formulario de afiliacion
a la AFP Horizonte (fl. 270 y 271); formulario de afiliacion a Porvenir
S.A. (fl. 174); resumen de historia laboral emitida por Porvenir S.A. (fl.
227) bono pensional emitido por el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico (fl. 277 y 278); certificacion emitida por Porvenir S.A. (FL. 280).
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

10
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imperiosa aplicacion conforme a lo dispuso el inciso 1° del articulo 97

del Decreto 663 de 1993, norma que dispone que «Las entidades vigiladas

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

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

del mercado y poder tomar decisiones informadas»

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

de éstas entr6 a regularlas.

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

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

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

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

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

Pilar Cuello Calderon, que:

«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

11
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proteccion de las contingencias que la afectan» (articulo 1° Ley 100 de 1993) y
que la eleccion 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 transicidén, es necesario entender, que las
entidades encargadas de su direccién y funcionamiento, garanticen que 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 acompaiada 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 bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado
entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacién que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un dfiliado lego, en materias de alta complejidad; (iii) una informacién que se

12
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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 mds activo al proporcionar la informacioén, 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
de tomar una opcioén 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 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 informacion a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion
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1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar
informacion necesaria y transparente

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacién frente a las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
la Ley 100 de 1993 disenié un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el
cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con 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 «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 afiliacion.

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

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decisién de esta indole. De esta forma, la Corte
ha dicho que no puede alegarse «que existe una manifestaciéon libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente
a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una
simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar
ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio 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 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 explotacién economica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico.
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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 prestacién definida, de manera que la eleccion pueda realizarse
por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y
riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
transparencia impone la obligacion de dar a conocer toda la verdad objetiva de los
regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar
lo neutro.

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

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

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporacion al sistema de proteccion social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informaciéon completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer
das diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que
las ubica en una posicion de preeminencia frente a los usuarios. Estos tltimos, no
solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples
variables actuariales, financieras y macroeconémicas, sSino 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
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se encuentran en un plano desigual, que la legislacién intenta reequilibrar mediante
la exigencia de un deber de informacién y probatorio a cargo de la primera.

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

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

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

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance significativo
en la 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 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 dfiliarse a él. La informacién suficiente incluye la
obligacién de dar a conocer al usuario, de la manera mds amplia posible, todo lo
relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es
incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le
impidan al afiliado tomar una decisién reflexiva sobre su futuro. La informacién
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso,
en el momento de la afiliacién o aquel en el cual legalmente no puede hacer mds
traslados entre regimenes; la idea es que el usuario pueda tomar decisiones a
tiempo.

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

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

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

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
General de Pensiones y las companias aseguradoras de vida que tienen autorizado
el ramo de rentas vitalicias deberan velar porque siempre prevalezca el interés de
los consumidores financieros, las administradoras de fondos de pensiones del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad 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 «con la debida diligencia en la
promocién y prestacién del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
atencién, asesoria e informacion suficiente que requieran para tomar las decisiones
que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».

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

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

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 dfiliacién, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decisién informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de
fondo dentro del esquema de "Multifondos"” o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con las instrucciones que
imparta la Superintendencia Financiera de Colombia para el efecto.

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se 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 y expectativas pensionales, de modo que la decisién del afiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
y subjetivo de su situacion individual, mds la 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 acompariamiento e interacciéon con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o
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ilustracién de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversion mds
apropiada de sus ahorros pensionales.

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

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

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

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

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

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
deberdan garantizar que los afiliados que quieran trasladarse entre regimenes
pensionales, esto es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media
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 indemnizacion sustitutiva o devolucion 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. Informacién sobre otros mecanismos de proteccién a la vejez vigentes dentro de
la legislacién.

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

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

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

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

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 1328 de 2009, adicionado
por el pardagrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art. 2.6.10.2.3 del
Decreto 2555 de 2010, las Administradoras del Sistema General de Pensiones
deben garantizar que los 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:

“EBtapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidén
ponsiones n dar
informacién
Deber de [ Arta. 13 literal b), 271 y 273 | Tlustracién de las caracteriaticas,
mformacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y
Art, 97, numeral 1.7 del| riesgos de cada wuno de loas
Decreto 663 de 1963, | reglmenes pensionales, lo  gue
modificado por el articulo 23 | mncluye dar a conocer la exiatencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transiciém y Ia
Dispousiciones aventual pérdida  de beneficios
constitucionales relativas al | penswonales
derecho o la informacidn, no
menoscabao de derechon
laborales Y autonomia
peranonal
Deber de | Articulo 3.7 literal ¢) de la | Implica el andlisia previo, calificado
informacidn, Lay 1328 de 2009 v global de lox antecedentes del

asesoria y  buen | Decreto 2241 de 2010 afiiado y loas pormenores de loa
conaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAgs le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Debear de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
mformacion, Artioulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a  obtener
nunsoring, buen | de 2015 mnuaporin de low representantes de

consejo  y doble [ Circular Externa n." 016 de [ ambos regimenes pensionales,
noesorie, 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible

Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenian el
deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin
de que estos pudiesen adoptar una 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

19
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momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacion deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la 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 senalar que a partir del Decreto 019
de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento deficitario del
deber de informacién a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le daba
sustento a su dicho y sin la construccién de un argumento juridico que soportara
su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada investigacion
normativa y un discurso juridico debidamente fundamentado.

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

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacién en el formulario de que la 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 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 atras indicado, sino ademds el
Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no
solo conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio
a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se diera informacion
relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a
través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercado».

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

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una
ilustracién al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
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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 afiliaciéon al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar
su consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

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

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

Segtin lo expuesto precedentemente, es la demostracién de un consentimiento
informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador
la conviccion de que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla,
debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié la informacién debida cuando
se dafilié, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacién
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez
del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindd, dado que es quien esta
en posicion de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacién que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, Yy 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 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 explicd, las entidades financieras por
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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 consideré que el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 201 1, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econdémico inmediato.

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

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en
las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacioén 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 informaciéon 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
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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 7 de agosto de 1984, tal como se advierte de la historia laboral
emitida por Colpensiones que milita en el expediente administrativo
visto a folio 166 del informativo, para luego trasladarse a la AFP
Proteccion S.A., el 21 de agosto de 1997 (fl. 199), seguidamente, el 28
de agosto de 2003, realizo un nuevo traslado vertical entre fondos, esta
vez para afiliarse a la AFP Porvenir S.A. (fl. 270 y 271) y por ultimo, el
14 de marzo de 2012, realiz6 un nuevo traslado, esta vez a la AFP
Porvenir S.A. (fl. 274), aspectos que se pueden confirmar con la
informacion contenida en el reporte Siafp emitido por Asofondos y que
reposa a folio 276 del expediente, fondo éste ultimo, al cual se
encuentra actualmente afiliado el 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 Proteccion 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. 199).
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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

«... nos informan que son los fondos privados que comenzaron a funcionar, que ibamos

a pensionarnos con una mejor pension pasdandonos al fondo privado, que ibamos a
tener unas ventajas que no ibamos a tener con el Seguro Social y que nos convenia
pasarnos para alla porque ibamos a salir con una mejor pensién, que en caso tal que
tuviéramos hijos, no importaba la edad que tuviera el hijo, ellos iban a recibir la pensién
en caso tal que nosotros falleciéramos, sin importar la edad, que el Seguro Social en

ese momento estaba muy mail y probablemente se iba ah, pues a acabar, que por eso

se habian creado los fondos de pensiones». (Cd. F1. 331).

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 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 Proteccion S.A., incurrié 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
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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, ningun reproche merece para la Sala
la determinacion a la cual arrib6 la sentenciadora 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 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 las demandadas Porvenir S.A., y
Proteccion S.A, al considerar que no era procedente la condena
impuesta por dicho concepto en atencion a que dichos dineros tienen
una destinacion legal y ya fueron invertidos para la debida
administracion de los dineros del actor, sumado a que de accederse a
tal aspiracion se entraria a comprometer el patrimonio de las

accionadas.

Para resolver, se tiene que acorde lo ha ensefiado el Organo de cierre
en materia laboral en la sentencia SL 2877 de 29 de julio de 2020, con

ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo, constituye
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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 serda aquella entidad la encargada del
manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.

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

(..)

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

recibieron a titulo de cuotas de administracién y comisiones»

En tal virtud, no le asiste razon a las apelantes 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
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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.

No esta por demas 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 funcién para la

cual se creo.

Ahora bien, la apoderada judicial de la convocada a juicio
Colpensiones, se duele de la imposicion de constas a cargo de su
representada, al considerar que no es dable la aplicacion de dicha
condena en tanto la Entidad pensional en nada intervino en el traslado

de régimen pensional de la demandante.

Para resolver, preciso se torna remitirnos a lo dispuesto en el articulo
365 del Codigo General del Proceso, norma que estipula las reglas a
seguir al momento de imponerse condena por dicho concepto,
advirtiendo asi en 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
apelacién, casacioén, queja, stuplica, anulacion o revision que haya propuesto. Ademds,

en los casos especiales previstos en este cédigo»

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

que «Las costas y agencias en derecho seran 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»



21201900474 01 28

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

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 senalada 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 no le asiste razéon a la parte demandada al
reprochar la condena en costas en cabeza suya, pues como se indico
en precedencia, la parte demandante debié acudir a la jurisdiccion en
procura de sus derechos, haciéndose necesario de su parte un esfuerzo
tanto econéomico como profesional; razén 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 confirma la resuelto

por el a quo frente a esta condena.

En razon y virtud de todo lo aqui expuesto, se confirmara la decision de

primera instancia.

COSTAS

Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo. En esta
segunda instancia las costas estan a cargo de Colpensiones y las AFP
Porvenir S.A., y Proteccion S.A., dado el resultado de la alzada; se tasan
como agencias en derecho la suma de $500.000, para cada una,

liquidense en primera instancia.
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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
Veintiuno (21) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia
publica celebrada el 8 de octubre de 2020, dentro del proceso
ordinario laboral adelantado por LUZ DARY CASTANO SERNA
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.,, Y EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
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 las costas estan a cargo de
Colpensiones y las AFP Porvenir S.A., y Proteccion S.A., dado el
resultado de la alzada; se tasan como agencias en derecho la suma de

$500.000, 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. P

é,;//t’&_w -
P

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
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LUiS AL O BARON CORREDOR
MAGIS’I‘R/I}DO.

/
h /"

|
| ,.
DIANA MARCELA CL\M"ACI&O FES&%AQ\IK‘Q

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 FANNY LADINO DiAZ CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES, Y EL FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROVENIR 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.

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 FANNY LADINO DIAZ a través de apoderada
judicial, pretende se declare la nulidad del traslado del Régimen de
Prime Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con
Solidaridad que realiz6 a la AFP Porvenir S.A; en consecuencia, solicita
se condene al Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a trasladar
a Colpensiones los aportes cotizados entre el 1° de septiembre de 1999
a la fecha de ejecutoria de la sentencia; igualmente solicita, se condene
a Colpensiones a que en el caso en que no se dé el presupuesto de la
equivalencia de aportes, conceda un término prudencial, a fin de
aportar el dinero correspondiente; condenar a Porvenir S.A., a trasladar
el valor del calculo actuarial indexado a la fecha de ejecutoria de la

sentencia y se condene en costas a las demandadas. (fl. 2 y 3).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 4 y 5 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que nacio el 30 de agosto de
2963; que inicio a cotizar al sistema desde el 12 de enero de 1982; que
el 1° de septiembre de 1997, se trasladé al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad administrado por la AFP Porvenir S.A; que
en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida cotiz6 961,71
semanas; que sin realizar ningun estudio pensional, ni calculo
actuarial y sin brindarle informacion relativa al RAIS, asi como las
expectativas pensionales en cada uno de los regimenes, fue afiliada al
fondo privado; que existe una diferencia entre la mesada que recibira

en el RAIS con aquella que hubiese recibido en el RPM.

CONTESTACION: la convocada a juicio ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, se opuso a las
pretensiones de la demanda, al considerar en esencia, que la

demandante se encuentra inmersa en la prohibicion de traslado
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contenida en la Ley 797 de 2003, aunado a lo anterior, no es
beneficiaria del régimen de transicion, aspectos estos, que le impiden
retornar al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida en
cualquier tiempo, sumoé a lo anterior, que la afiliacion de la promotora
del juicio cuenta con plena validez y eficacia, en tanto se cumplieron
los presupuestos normativos que gobernaban la materia para el
momento de la suscripcion del acto juridico. Excepciones: Formulo
como medios exceptivos los que denomino la inoponibilidad de la
responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en casos de ineficacia de
traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de la
seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion,
el error de hecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio
de sostenibilidad financiera del sistema, buena fe de Colpensiones,
cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncion de
legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado,

prescripcion y la innominada o genérica. (Cd. Fl. 74).

A su turno, la demandada FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., formulo su rechazo al petitum demandatorio, al
considerar, que el acto juridico de afiliacion cuenta con plena validez y
eficacia en tanto la decision se bas6 en un acto libre y voluntario por
parte del afiliado, sumé a ello, que no se dan los presupuestos para
declarar la existencia de vicio alguno que decante en la anulacion del
acto vinculacion; del mismo modo, afirmo6 que no se le garantiza a la
sociedad la proteccion de la prerrogativa ius fundamental al debido
proceso, en tanto se aplican las normas civiles de forma parcial. Por
ultimo, senalo que no es dable imponer cargas procesales y probatorias
que no se encontraban vigentes al momento de la afiliacion de la
accionante. Excepciones: Formulo como medios exceptivos los que
denomino prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion y la genérica. (Cd. Fl. 76).
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DECISION

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintitrés (23)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 26 de
octubre de 2020, resolvio declarar la ineficacia de la afiliacion o
traslado del demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad efectuado por la AFP Porvenir S.A; condenar a Porvenir
S.A., a realizar el traslado de régimen junto con los saldos, aportes y
rendimientos que hayan sido depositados en la cuenta de ahorro
individual de la demandante, sin lugar a deduccion alguna por ningin
concepto, incluyéndose gastos de administracion; declarar que la
accionante, para efectos pensionales, se encuentra afiliada al Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida administrado por
Colpensiones; declarar no probados los medios exceptivos; condenar

en costas a la AFP Porvenir S.A. (fl. Cd. 80).

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

junto con las consecuencias propias que ello acarrea.

RECURSO DE APELACION
La parte demandada FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS

PORVENIR S.A, eclevdo recurso de apelacion contra la anterior
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determinacion, en el que afirma como motivos de disidencia, que no se
comparte la decision del despacho al declarar la ineficacia del traslado
de régimen de pensional de la demandate, como tampoco se comparte
la consecuencia juridica que de ello se deriva, lo anterior por cuanto la
providencia emitida por el a quo atenta en contra de 3 principios
fundamentales del derecho como 1lo son: i el principio de
inescindibilidad de la norma, al aplicarse las normas de forma
parcializada, ii) el principio de la confianza legitima, ya que se esta
cambiando las reglas de juego en cabeza de la Corte Suprema de
Justicia, al fijar solemnidades no existentes al momento de la afiliacion
de la actora y iii) el principio de la sostenibilidad financiera, sumoé a
ello, que so6lo se podia dar aplicacion a las consecuencias juridicas
previstas en el articulo 1746 del C.C., debiéndose declarar la existencia
del deber de restituciones mutuas. Por ultimo, senalé que se debid
declarar la prescripcion trienal en torno a los dineros provenientes de
los gastos de administracion en tanto aquellos no son parte integral del

derecho pensional.

A su turno, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES., censuro el fallo de primera instancia, al considerar,
en sintesis, que en el presente caso la demandante no es beneficiaria
del régimen de transicion a efectos de trasladarse en cualquier tiempo
entre los regimenes pensionales existentes, sumo a ello, que del
interrogatorio absuelto por la demandante se puede establecer el
inconformismo de la accionante con el valor de la mesada pensional
que va a recibir por parte del fondo privado, el cual no decanta en un
vicio que pueda llevar a la anulacion del acto juridico; del mismo modo,
senalo, que la AFP cumplio con el deber de informacion que se
encontraba vigente para el momento del traslado de régimen pensional,

lo que le imprime validez y eficacia a dicho acto juridico.
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ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

Parte demandante: Reclaman la confirmacion del fallo de primera
instancia aduciendo el acierto en el analisis adelantado, en tanto, era
deber de las AFP acreditar la entrega certera de la informacion bajo los

postulados de la H. Corte Suprema de Justicia.

Parte demandada: La convocada PORVENIR S.A. manifesto en
sintesis que no se acredito la existencia de algan vicio del
consentimiento con el cambio de régimen, al no alegarse y menos
probarse ningunas de las causales previstas en el articulo 1741 y 1598
del Codigo Civil, ello es, error, fuerza y dolo. Solicita se revoque el fallo

para en su lugar absolver-

COLPENSIONES manifesté que no le asiste derecho a la demandante
en regresar al régimen de prima media, en tanto, es imposible invertir
la carga de la prueba, puesto que exigir al fondo documentos o
proyecciones que para esa época es desproporcionado, por lo tanto la
carga de la prueba recae en cabeza de la demandante, y sera esta quien
debera acreditar el vicio del consentimiento que alega, maximo si se
tiene en cuenta que en el presente caso no estamos frente a un afiliado
lego, en atencion, a que con el material probatorio aportado se establece
que la actora es profesional en derecho, por lo tanto no hay lugar a la

ineficacia solicitada.

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 19 y

25 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 demandadas, y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no los presupuestos
para declarar la ineficacia o nulidad de la afiliacion realizada por
FANNY LADINO DIAZ al régimen de ahorro individual administrado por
el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR 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

de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 22); registro civil de
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nacimiento (fl. 23); certificacion emitida por Porvenir S.A. (fl. 24);
respuesta emitida por Colpensiones (fl. 25); historia laboral emitida por
Porvenir S.A. (fl. 26 a 31); historia laboral emitida por Colpensiones (fl.
32 a 37); resumen de cuenta de ahorro individual emitido por Porvenir
S.A. (fl. 34 a 50); simulacion pensional emitida por Porvenir S.A. (fl. 51

y 52); reclamacion administrativa (Cd. Fl. 74).

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

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

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

del mercado y poder tomar decisiones informadas»

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

de éstas entro a regularlas.

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

«Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los consumidores financieros

informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los
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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 eleccion 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 transicidén, es necesario entender, que las
entidades encargadas de su direcciéon y funcionamiento, garanticen que existio
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 gue aquel le reportaria, de
otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

A juicio de esta Sala no podria argiiirse que existe una manifestacion libre
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.
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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 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 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 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 maytsculas y vitales, como en el sub lite,
la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, 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 descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el
dafiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y
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

10
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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, serdn resueltos los problemas juridicos.

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

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

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacién frente a las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
la Ley 100 de 1993 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).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen
la opcion 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 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 decisién de esta indole. De esta forma, la Corte
ha dicho que no puede alegarse «que existe una manifestacién libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente
a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una
simple expresién genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar
ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).



23201900811 01

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

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

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una
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 explotaciéon 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 léogica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangon entre las caracteristicas,
ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de
prima media con prestacién definida, de manera que la eleccion pueda realizarse
por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y
riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
transparencia impone la obligacion de dar a conocer toda la verdad objetiva de los
regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar
lo neutro.

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

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

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporacion al sistema de protecciéon social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer
«as diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de transiciéon y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,).

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

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

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

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

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance significativo
en la 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 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 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
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incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le
impidan al afiliado tomar una decisién reflexiva sobre su futuro. La informaciéon
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 relaciéon 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, segtin sea el caso.

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

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

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacion
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e 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 «con la debida diligencia en la
promocién y prestacién del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
atencién, asesoria e informacion suficiente que requieran para tomar las decisiones
que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».

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

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

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberan suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su 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
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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 tiltimo 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 decisiéon 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 interaccién con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o
ilustracién de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversién mas
apropiada de sus ahorros pensionales.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Cenpe Nocwmme gwe obiliges = ins | Comtemide minime 3 sboamce del
e msmmiative St einaat s mDes an e | Betees A benSok snss i
cas

ey ST

16



23201900811 01

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacioén, tenian el
deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin
de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de
un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al
de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento 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 expedicién de la Ley 100 de 1993,
el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades
desarrolladas por las administradoras de fondos de pensiones, segun se explicé
ampliamente.

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

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

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

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

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

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

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre otras
las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico, deben emplear
la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que «en la celebracién de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de
convertir clausulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posiciéon 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
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advertir la trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de
prima media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario |[...].

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

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

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

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

Segun lo expuesto precedentemente, es la 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.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla,
debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié la informacién debida cuando
se afilié, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacién
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez
del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal 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 brindo, 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 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 obligacidn; (ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
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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 segtin el cual el precedente de esta Corporacién solo
tiene cabida en aquellos casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional
a pesar de tener consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de
instancia 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 econémico inmediato.

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

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

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

De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunal incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de 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

19
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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 12 de enero de 1981, tal como se advierte de la historia laboral
emitida por Colpensiones y que milita a folios 32 a 36, para luego
trasladarse a la AFP Porvenir S.A., el 29 de julio de 1999 (Cd. Fl. 76),
aspectos que se pueden confirmar con la informaciéon contenida en el
reporte SIAFP emitido por Asofondos y que reposa a folio 4 del
expediente digital obrante a folio 74, fondo éste ultimo, al cual se
encuentra actualmente afiliado el 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 Porvenir S.A., tenia la carga probatoria en demostrar que cumplio
con su deber de ofrecer a la afiliada la informacion pertinente, veraz,
oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los
beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige desde la
expedicion articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no se
encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de

afiliacion (fl. 2 del archivo antecedentes anexo al expediente digital).

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

«Me dijeron, primero que podia pensionarme desde los 46 anios, segundo, que iba a tener

una mejor pension como tal, y la idea mia realmente yo, mi mayor anhelo era pensionarme
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a los 50 arios, realmente eso me llamo la atencién en ese momento, lo otro que me dijeron
también, que era masa sucesoral, yo no tengo hijos... solamente me hicieron llenar un
formulario mas no me hicieron nada, que me informaran exactamente, bueno ningin

documento informado de cudl iba a ser el valor exacto ni nada, pero basicamente que yo

me podia pensionar antes de la edad. ». (Cd. Fl. 80).

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 Porvenir 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 Administradora de Fondos de Pensiones Porvenir 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 (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 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
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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 arribo el sentenciador 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 Porvenir S.A., al
considerar que no era procedente la condena impuesta por dicho
concepto en atencion a que tales dineros tienen una destinacion legal
y ya fueron invertidos para la debida administracion de los recursos de
la actora, sumado a que de accederse a tal aspiracion se entraria a

comprometer el patrimonio de sociedad.

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

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

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

En el sub lite, la devolucién de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos serdn utilizados para la 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 serd aquella entidad la encargada del
manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.

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

En tal virtud, no le asiste razon 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.
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Por ultimo, en lo referente a la prescripcion en torno a los emolumentos
denominados gastos de administracion, mismo que al sentir de la AFP
encartada, no hacen parte de la construccion del derecho pensional y
que por tal razén, dicho fenémeno extintivo opera sobre estos dineros,
basta con senalar, que de conformidad con lo ensenado por la
Corporacion de cierre en materia ordinaria laboral, la obligacion de
devolver los gastos de administracion nace para las AFP desde el
momento mismo en que nace el acto que se declara ineficaz, en tanto
dichos recursos, han debido ingresar al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, ayudando de esta manera a forjar el derecho
pensional del afiliado, por lo que, contrario a lo sostenido por la entidad
recurrente, tales emolumentos no pueden desprenderse del derecho
pensional como asi hoy lo pretende, siguiéndose de tal manera la suerte
de lo principal, aquello que resulta accesorio. (CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y
CSJSL1688-2019).

Por lo hasta aqui estudiado, es que surge patente la confirmacion de la

sentencia apelada en este aspecto.

COSTAS: Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo.
En esta segunda instancia se impone costas a cargo de las apelantes
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., y la
Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones, dado el
resultado de la alzada, se senalan como agencias en derecho la suma

de $500.000, para cada.

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,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés (23)
Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia publica celebrada el 26 de
octubre de 2020, dentro del proceso ordinario laboral adelantado por FANNY
LADINO DiAZ contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
—-COLPENSIONES, y ¢l FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROVENIR
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
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., y la
Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones, dado el resultado
de la alzada, se senalan como agencias en derecho la suma de $500.000, para
cada.

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. P

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

(11 ( n

( /\, l |

oo

DIANA MARCELA CAiVIACHO FERNAN

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 BERSARION GOMEZ HERNANDEZ CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veintinueve (29) dias del mes de 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.

AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce

personeria adjetiva a ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES

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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identificada con cedula de ciudadania No. 37.627.008 de Puente
Nacional, tarjeta profesional 221.228 del C.S. de la J., para que
actue en representacion de Colpensiones, por sustitucion concedida

por la Dra. Johanna Andrea Sandoval.

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

SENTENCIA

DEMANDA: El sefior BERSARION GOMEZ HERNANDEZ a través de
apoderado judicial, pretende se condene al reconocimiento y pago de la
pension de vejez conforme a lo dispuesto en el Decreto 758 de 1990 o
la Ley 71 de 1988, por ser beneficiario del régimen de transicion, a
partir de la fecha en que cumplié 60 anos, junto con los incrementos
pensionales, las costas y agencias en derecho y lo que resulte probado

ultra y extra petita. (folio 8).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 3 a 8 y 48
a 49 del diligenciamiento, los cuales en sintesis advierten que nacio el
2 de enero de 1955, motivo por el que en la actualidad cuenta con 63
anos; aduce haber cotizado un total de 1.496 semanas entre el 1° de
diciembre de 1975 y el 18 de diciembre de 2017. Refiere que solicito el
reconocimiento de la pension de vejez ante Colpensiones, entidad que
accedio a su pedimento mediante la Resolucion SUB 291437 del 18 de
diciembre del 2017, decision en la cual, la demandada omitio

reconocerle el beneficio del régimen de transicion.

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

pretensiones incoadas en su contra, por considerar que si bien el
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régimen de transicion se extendio a su favor hasta el 31 de diciembre
del 2014, no cumplio con la edad de 60 anos para la referenciada data,
en tanto que solo demostraba 59 anos, lo que impide acceder al
reconocimiento de la pension conforme a la Ley 71 de 1988 y el Acuerdo
049 de 1990. Excepciones: propuso como medios exceptivos los
titulados prescripcion y caducidad; inexistencia del derecho y de la
obligacion; cobro de lo no debido; no configuracion del derecho al pago
de intereses moratorios ni indemnizaciéon moratoria; buena fe; pago y,

las que resulten probadas en el curso del litigio (folios 55 a 60).

DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado
Veinticinco (25) Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica
virtual celebrada el 10 de noviembre de 2020, resolvio absolver a
Colpensiones de todas las pretensiones invocadas en su contra;
declaro probadas las excepciones de inexistencia del derecho y de la

obligacion, cobro de lo no debido y buena fe. (CD a folio 70).

Lo anterior por considerar el A quo, que el accionante es benefciario del
régimen de transicion al contar con 15 anos de servicios a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, como asi lo reconocié Colpensiones en la
Resolucion SUB 38790 del 12 de febrero del 2018 y, demostrar para el 25
de julio de 2005 como fecha de ingreso del Acto Legislativo 01 de 2005 un
monto de 750 semanas; no obstante, resalté que al 31 de diciembre de 2014,
fecha limite de vigencia del régimen de transicion, no demuestra la edad
pensional exigida por el Acuerdo 049 de 1990 y la Ley 71 de 1988, porque
cumplié 60 afos el 2 de enero de 2015; lo que impide el reconocimiento

pensional en los términos propuetos en el libelo genitor.

RECURSO DE APELACION: El demandante BERSARION GOMEZ
HERNANDEZ interpuso recurso de alzada contra la anterior
determinacion, aduciendo en sintesis como motivos de disidencia que
al 31 de diciembre de 2014, solo le restaban dos dias para cumplir la
edad pensional, circunstancia de la que se ha valido Colpensiones, y

ahora el Juzgado, para negar el reconocimiento de la prestacion a partir
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de los 60 anos. Refirio que en Sentencia de Unificacion “130 de 20007,
la Corte Constitucinal dejo establecido que las expectativas legitimas
deben mantenerse en el tiempo, de suerte que la entidad no puede
incurrir en una negativa del reconocimiento pensional desde la edad de
60 anos, dando aplicacion exegética a la ley, dado que en los términos
del Maximo Organo de la Jurisdiccion Constitucional: “A partir de la
sentencia T- 789 de 2002, la Corte ha venido reconociendo que si bien es cierto,
tratandose de meras expectativas no aplica la prihibicién de regresividad y que
ello no significa que estén desprovistas de toda proteccion esas meras
expectativas, pues cualquier transito normativo no solo debe consultar esos
cambios normativos de razonabilidad y porprocionalidad, sino que ademds, en
fincién del principio de la confienza legitima se debe porteger la creencia cierta
del administrado de que la regulacion que lo ampara en un derecho se seguird
manteniendo vigente en el ordenamiento juridico...cuanto mds cerca estd una
persona de acceder al goce efectivo de un derecho, mayor es la legitimidad de

su expectativa...”

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

Parte demandada: Reclama este extremo procesal se confirme la
sentencia de primera instancia, aduciendo que el actor no efectuo
cotizaciones al RPMPD antes del 1° de abril de 1994, por manera que
no tenia una expectativa legitima a la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993, de pensionarse a la luz del Acuerdo 049 de 1990. Concluye
que la Ley 71 de 1990, no esta llamada a dilucidar su situacion

pensional, porque éste cumplio los 60 anos establecidos en ella,

2 Sentencia SU 130 de 2013
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después del 31 de diciembre de 2014, es decir, cuando ya habia perdido

vigencia el régimen de transicion.

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

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

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

La parte actora cumplio con el requisito de procedibilidad contemplado
en el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S. modificado por el articulo 4° de
la Ley 712 de 2001, como da cuenta la Resolucion SUB 291437 de 18
de diciembre de 2017 (fls.19 a 26) y los recursos de ley, formulados el
6 de febrero de 2018 (folios 26 a 29).

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 el recurso de alzada impetrado por el
DEMANDANTE, 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
de la alzada3, el determinar si por su condicion de beneficario del
régimen de transicion, el actor tiene derecho al reconocimiento de su
pension desde que cumpliéo 60 anos de edad, en atencion al Acuerdo

049 de 1990 o la Ley 71 de 1988.

3 Articulo 66 A del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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PENSION DE VEJEZ - PENSION DE JUBILACION POR APORTES

Con miras a resolver el sub judice planteado en lineas anteriores, la
Sala de Decision analizara el acervo probatorio legalmente recaudado
en el plenario de conformidad con el articulo 60 y 61 del C.P.L. y de la
S.S., en especial, las Resoluciones SUB 291437 de 18 de diciembre de
2017, SUB 38790 de 12 de febrero de 2018 y DIR 3871 de 22 de febrero
de 2018 (fls.19 a 26 y 30 a 44), copia de recursos de ley (folios 27 a 29)
y, reporte de semanas cotizadas en Colpensiones (folios 12 a 18);

probanzas de las cuales se colige, que Bersarion Gomez Hernandez

aportdo al régimen de prima media con prestacion definida,
administrado por Colpensiones, del 1° de junio de 2003 al 30 de
noviembre de 2004, un total de 565,29 semanas (folios 122 18); que
efectud cotizaciones a fondos pensionales diferentes a Colpensiones
entre el 1° de diciembre de 1975 y el 5 de febrero de 1987, por sus
servicios personales a favor de Bogota-Distrito Capital y, del 30 de
enero de 1987 al 29 de enero de 1991, por sus servicios personales a
favor de la Universidad Nacional Abierta y a Dictancia (folio 21),
completando asi un total de 1.496 semanas, de las cuales mas de 750
fueron aportadas al 1° de abril de 1994, densidad que le merecio el
reconocimiento de una pension de vejez, bajo los parametros de la Ley
100 de 1993 modificada por la Ley 797 de 2003 (folios 19 a 26), cuyo
estatus se consolido el 2 de enero de 2017, cuando cumpli6é 62 de anos,
dado que nacio el 2 de enero de 1955 como consta a folio 11, supuestos
facticos respecto de los cuales no existe discusion entre las partes en
litigio, en esta segunda instancia, a mas que dicha prueba documental
que se anex0 al expediente no fue redargliida ni tachada de falsa, en

su oportunidad legal por las partes.
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Definido lo precedente, juzga conveniente referir el acierto en la
determinacion judicial de primera instancia al manifestar la orfandad
de presupuestos para el acceso de la pension de vejez o de jubilacion
por aportes, bajo la transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y
los lineamientos del Acuerdo 049 de 1990 o la Ley 71 de 1988 que, en
suma, emana de no contar el actor con 60 anos al 31 de diciembre de

2014, por nacer el 2 de enero de 1955 (folio 11).

Recordando que todos los requisitos establecidos en la norma que
persigue, deben configurarse antes del 31 de diciembre de 2014 en
consideracion a que el paragrafo 4° del Acto Legislativo 01 de 2005, que
adicion6 el articulo 48 de la Constitucion Nacional, impuso un limite
temporal al beneficio de la transicion, indicando que el mismo no podria
extenderse mas alla del 31 de julio de 2010 salvo para los trabajadores
que, estando en éste régimen, tengan ademas, 750 semanas cotizadas
a la entrada en vigencia del referido Acto Legislativo, a los cuales se les
mantendria dicho régimen de transicion hasta el anno 2014, como es el

caso del actor.

De suerte que, al ratificarse que GOMEZ HERNANDEZ al 31 de
diciembre de 2014 tinicamente contaba con 59 anos de edad, dimana
evidente la falta de cumplimiento a las previsiones impetradas por el
Acuerdo 049 de 1990 o la Ley 71 de 1988 para ser acreedor de la
pension consagrada en dichas normas por via de transicion vy,
sobreviene lo mismo con la excepcion prevista en el paragrafo 4°
transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005, al no alcanzar el aludido

rango de edad antes de la extincion del beneficio transicional.

Tal conclusion no esta llamada a sufrir ninguna modificacion cuando
se echa mano de la sentencia SU 130 de 2013, que se resena en la

alzada, porque la Corte Constitucional en la referida decision, se



25201800409 01 8

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

encargo de definir las expectativas y su proteccion a través del régimen
de transicion ante un transito legislativo en materia pensional, siendo
reconocido por dicha Corporacion que el Acto Legislativo 01 de 2005
reformatorio del articulo 48 de la Constitucion Politica, establecio que
ese régimen de transicion no es de aplicacion indefinida, en tanto que
el Congreso de la Republica fijé un limite temporal cuando previo que
el mismo, “no podra extenderse mas alla del 31 de julio de 2010; excepto para
los trabajadores que estando en dicho régimen, ademds, tengan cotizadas al
menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en

vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendra dicho

régimen hasta el ario 2014...7¢

Limite temporal que, en palabras de la Corporacion de cierre de la
Jurisdiccion Ordinaria en su especialidad Laboral, no puede
inaplicarse porque fue consagrado por una norma de rango supralegal,
que emana directamente de la Constitucion y que respeto situaciones
consolidadas conforme a leyes anteriores, de suerte que no vulnero los
principios de progresividad y no regresividad, dado que “tomé en
consideraciéon los derechos adquiridos y planeé una férmula de extincion
paulatina del régimen de transicion, teniendo en cuenta las expectativas
legitimas de ciertos afiliados; asimismo, estuvo debidamente sustentada en la
necesidad de lograr la sostenibilidad financiera del sistema pensional, en

razon de lo cual, debe prevalecer el interés general sobre el particular.”

Conforme lo expresado, no cabe duda que el demandante no tiene
derecho a que su pension sea dilucidada conforme a normas anteriores
a la Ley 100 de 1993 modificada por la ley 797 de 2003, por virtud del
régimen de transicion, por cuanto es palmario que arribo a la edad de
60 anos, cuando ya habia expirado el beneficio transicional que lo

cobijo hasta el 31 de diciembre de 2014, lo cual ademas motivo el

4 Sentencia SU 130 de 2013
5CSJ SL5001 de 2020
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reconocimiento pensional que le fue otorgado, con base en la nueva ley

de seguridad social.

De lo enunciado emerge ineludible confirmar el fallo de primera

instancia.

COSTAS.

Se confirma la absolucion de costas dispuesta por el A-quo. En esta
instancia se imponen costas a cargo de la parte actora dado el resultado

de la alzada. Para tal efecto, se fijan como agencias en derecho la suma

de $500.000.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veinticinco (25) Laboral del Circuito de Bogota D.C. en audiencia
publica virtual celebrada el 10 de noviembre de 2020, dentro del
proceso ordinario laboral de la referencia, de acuerdo con lo expuesto

en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la absolucion de costas dispuesta

por el A-quo. En esta instancia se imponen costas a cargo de la parte
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actora dado el resultado de la alzada. Para tal efecto, se fijan como

agencias en derecho la suma de $500.000.

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

806 de 2020.

/.

W /,z )

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUiS AL O BARON CORREDOR
MAGISTR{;(DO.

ll) ,"
"’,! ‘ /‘u |ﬁ

DIANA MARCELA CAMA‘L(\}H% p Q‘I%AM (

-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-

10
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ANGIE CRISTINA LINARES FRANCO CONTRA EL
FONDO NACIONAL DEL AHORRO, SOLIDARIAMENTE CONTRA LAS
SOCIEDADES TEMPORALES UNO-A S.A., OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A., S&A SERVICIOS Y ASESORIAS S.A.S., COMO
LLAMADO EN GARANTIA LA SOCIEDAD LIBERTY SEGUROS S.A., Y
VINCULADA LA COMPANiA ASEGURADORA DE FINANZAS S.A.,
CONFIANZA 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.

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



26201600686 01 2

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

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

SENTENCIA

DEMANDA: La senora ANGIE CRISTINA LINARES FRANCO a través
de apoderado judicial, persigue la declaratoria de la existencia de un
contrato de trabajo que la até con la demandada Fondo Nacional del
Ahorro en el interregno comprendido entre el 14 de febrero de 2011 al
30 de mayo de 2016, con ocasion al vinculo contractual que sostuvo
como trabajadora en mision de las empresas temporales Uno-A S.A.,
Optimizar Servicios Temporales S.A., y S&A Servicio y Asesoria S.A.S.,
la cual finaliz6 sin mediar justa causa por parte del citado Fondo, del
mismo modo, que se declare que las sociedades temporales citadas en
precedencia actuaron como simples intermediarias; como
consecuencia de las anteriores declaraciones, solita se condene al
Fondo Nacional del Ahorro y solidariamente a las empresas temporales
a pagarle la diferencia que resulte del salario que devengd con aquel
que percibian los empleados de planta de la Entidad; al pago de los
aportes a la seguridad social integral y las prestaciones sociales a que
tiene derecho con base al sueldo que debio percibir durante la vigencia
de la relacion de trabajo; al pago de la sancion establecida en el articulo
64 del CS.T., y la indemnizacion de que trata el articulo 65 del mismo
Compendio Adjetivo Laboral; la indexacion de las sumas reconocidas;
lo que resulte probado ultra y extra petita; las costas y agencias en

derecho. (fl. 6 a 9, 223 y 224 del expediente digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 9 a 11,
225 y 226 de las diligencias, en los que en sintesis advierte que presto

sus servicios personales y subordinados para el Fondo Nacional del
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Ahorro desde el 14 de febrero de 2011 hasta el 30 de junio de 2016;
que ejercio los cargos denominados Comercial V, Profesional II y
Profesional IV en el citado Fondo; que la fuerza de trabajo la entrego
como empleada en mision y las funciones que ejecuto corresponden a
las misionales y permanentes de la Entidad, existiendo personal de
planta que cumplia las mismas funciones; que la vinculacion se origino
y se mantuvo a través de varios contratos de obra o labor determinada
los cuales se suscribieron con las empresas temporales Uno-A S.A.,
Optimizar Servicios Temporales S.A., y S&A Servicio y Asesoria S.A.S;
que las labores las desarrollo bajo la continua subordinacion y
dependencia del Fondo Nacional del Ahorro; que el ultimo salario
devengado fue el de $3°200.000; que mediante comunicado de 30 de
septiembre de 2015, emitido por la Empresa Temporal Optimizar S.A.,
se le inform6 de la terminacion del vinculo contractual; que presento
una accion de tutela en procura de la salvaguarda de la estabilidad
laboral reforzada, dado su estado de embarazo; que mediante sentencia
del 17 de noviembre de 2015, proferida por el Juzgado 33 Laboral del
Circuito de Bogota se tutelaron sus derechos fundamentales y se
ordeno el reintegro; que el 1° de marzo de 2016, fue reintegrada con la
temporal como trabajadora en mision del Fondo Nacional del Ahorro;
que mediante comunicado de 30 de junio de 2016, le fue informada la
terminacion de su contrato de trabajo; que durante la vigencia de la
relacion contractual, presté sus servicios para el aludido Fondo
cumpliendo un horario de 08:00 am a 05:00 pm de lunes a viernes; que
el 21 de septiembre de 2016, radic6 reclamacion administrativa ante el

Fondo Nacional del Ahorro.

CONTESTACION: El demandado FONDO NACIONAL DEL AHORRO,
al descorrer el traslado de la demanda se opuso a la prosperidad de
todas y cada una de las pretensiones incoadas en el libelo introductor,

al considerar, en esencia, que debe tenerse en cuenta la diferencia que
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existe entre un contrato de trabajo y uno de prestacion de servicios, en
tanto la parte actora trata de ligar el vinculo contractual que surgio
entre la Temporal Optimizar Servicios Temporales S.A., en liquidacion
judicial, y el Fondo. Excepciones: propuso como medios exceptivos los
que denomind inexistencia de la relacion laboral, ausencia de
solidaridad, prescripcion, buena fe y la genérica. (fls. 270 a 281 del

expediente digital).

A su turno, la sociedad S&A SERVICIOS Y ASESORIAS S.A.S, al
descorrer el traslado de la demanda formulé su oposicion a todas y
cada una de las pretensiones incoadas en el libelo introductor, al
considerar, en sintesis, que entre las partes en contienda existio un
contrato de trabajo por obra o labor determinada, cumpliendo la
accionada con todas las cargas laborales que estaban a su cargo y sin
que la actividad superara los limites temporales que establece la ley
para la contratacion de trabajadores en mision. Excepciones: Formulo
los medios exceptivos que denominé inexistencia de las obligaciones
demandadas, cobro de lo no debido, pago total de las obligaciones
correspondientes al contrato laboral a cargo de mi representado y a
favor del demandante, prescripcion, buena fe y la genérica. (fl. 423 a

428 del expediente digital archivo denominado 1 a 500).

Por su parte, la demandada OPTIMIZAR SERVICCIOS TEMPORALES
S.A., al ejercer el derecho de contradiccion y defensa se opuso a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda al considerar que la
demandante suscribioé un contrato de trabajo por duracion de labor u
obra, prestando sus servicios en mision para el Fondo Nacional del
Ahorro, cubriéndose todas las acreencias laborales que Ile
correspondian a la actora a la finalizacion del vinculo contractual,
sumo6 a ello, que la entidad se encuentra en liquidacion y que la

demandante no concurrio al tramite concursal a fin de peticionar las
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acreencias que considera se le adeudan. Excepciones: Formulo los
medios exceptivos que denominé inexistencia de la obligacion
pretendida en cuanto a las pretensiones y hechos aducidos por el
demandante, existencia del cobro de lo no debido, pago total de las
pretensiones por parte de la demandante, buena fe por parte de
Optimizar Servicios Temporales S.A., en liquidacion judicial por el pago
de las prestaciones sociales del demandante y la genérica. (fl. 475 a 482

del expediente digital archivo denominado 1 a 500).

Entre tanto, la accionada TEMPORALES UNO A BOGOTA S.A.S., al
descorrer el traslado de la demanda se opuso a la prosperidad de las
pretensiones formuladas por la accionante, al senalar que el vinculo
que ato a las partes fue el de un contrato de trabajo por obra o labor
contratada, modalidad en la que se permite la contratacion de
trabajadores en mision por 6 meses y prorrogable por 6 meses mas,
aspectos que se cumplieron conforme lo prevé la legislacion colombiana
en el caso de la senora Linares Franco, pues el Fondo Nacional del
Ahorro recurrié al suministro de personal ante el incremento de las
ventas y ampliacion de servicios, cubriéndosele a la ex trabajadora las
acreencias laborales a que tenia derecho al momento de la finalizacion
del contrato de trabajo. Excepciones: Formulo las de prescripcion
extintiva, buena fe del empleador, cobro de lo no debido e inexistencia
de la obligacion y temeridad. (fl. 556 a 573 del expediente digital archivo

denominado 1 a 500).

De otro lado, el llamado en garantia, LIBERTY SEGUROS S.A., al
descorrer el llamamiento en garantia se opuso a la prosperidad de las
pretensiones formuladas en su contra, al considerar que entre la
accionante y la sociedad no existio relacion contractual y que el Fondo
Nacional del Ahorro no fungié como empleador directo de la aqui

demandante, excluyéndose asi de cualquier responsabilidad a Liberty



26201600686 01 ©

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

Seguros, sumo a ello, que en el presente asunto no se dan los
presupuestas del articulo 34 del C.S.T., para declarar la solidaridad
pretendida para con el citado Fondo. Excepciones: Formulé los medios
exceptivos de falta de integracion del Litis consorcio necesario,
prioridad en la afectacion de las polizas DL 006347, DL 007987 y
DL008460 expedidas por la Compania seguradora de Finanzas S.A. -
Confianza S.A., aplicacion preferente de pago, afectacion de las polizas
DLO07987 y DL 008460 expedidas por la Compania Aseguradora
Finanzas S.A., -Confianza S.A., Compania Aseguradora de Fianzas —
Confianza S.A., recibi6 por parte de la liquidadora de Optimizar
Servicios Temporales el listado de los trabajadores en mision que deben
beneficiarse de las polizas de disposicion legal, inexistencia de la
obligacion, cobro de lo no debido, limite del valor asegurado, ausencia
de cobertura por agravacion del estado de riesgos por parte del
asegurado, buena fe, prescripcion laboral, extincion de la accion
generada por el contrato de seguro y prescripcion de la misma,
compensacion y la genérica. (fl. 120 a 165 del expediente digital archivo

denominado 501 a 900).

Por tultimo, la vinculada COMPANIA ASEGURADORA DE FINANZAS
S.A., CONFIANZA S.A., se abstuvo de pronunciarse frente a las
pretensiones incoadas en la demanda, al considerar que desconoce los
fundamentos de la misma. Excepciones: Formulé los medios
exceptivos de improcedencia de afectacion a poliza, ausencia de
requisitos para que se pueda hacer efectiva la poéliza 24DL006347, falta
de legitimacion en la causa por pasiva de Aseguradora de Fianzas S.A.,
Confianza para ser parte como Litis consorte necesario y ausencia de
cobertura de las acreencias laborales reclamadas — ocurrencia por
fuera de la vigencia de la poliza. (fl. 454 a del archivo denominado 501

a 900 anexo al expediente digital)
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DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintiséis (26)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 28 de
octubre de 2020, resolvio declarar que entre la demandante y el Fondo
Nacional del Ahorro existio un contrato de trabajo comprendido entre
el 14 de febrero de 2011 al 30 de junio de 2016; declarar parcialmente
probada la excepcion de prescripcion; condenar al Fondo Nacional del
Ahorro de forma solidaria a las empresas de servicios temporales Uno
A S.A., Optimizar Servicios Temporales, S&A Servicios y Asesorias
S.A.S, a pagar a favor de la activa las siguientes sumas: i) 6°305.700,
por concepto de prima de navidad, ii) 37162.850 por concepto de
vacaciones, iii)) 4°815.000, por concepto de indemnizacion por
terminacion unilateral del contrato de trabajo, sumas que deberan ser
indexadas al momento del pago; absolver a las encartada de las demas
pretensiones de la demanda; condenar en costas a las accionadas. (fl.

archivo magnetofonico adjunto al expediente digital).

Lo anterior por considerar el a quo que en el presente asunto se puede
concluir que el servicio que presto la demandante fue de naturaleza laboral
y las empresas de servicios temporales fungieron como meras
intermediarias, lo que conlleva a que el verdadero empleador fue el Fondo
Nacional del Ahorro, ello por cuanto, no sélo se desconocié los limites
temporales de contratacion en mision, sino que se desconoce la razén de ser
de la contratacion temporal, en tanto las funciones que ejecuté la
demandante se desarrollan de manera permanente en la Entidad, tal como
se desprende de las pruebas que fueron acopiadas en al informativo.
Aspectos que desdibujan la en todo lo establecido en la Ley 50 de 1990, en
lo referente a la contratacién temporal. En lo referente a los llamamientos
en garantia, senalé que las condenas impuestas escapan a la esfera de la
cobertura de las polizas de seguros contratadas por las Entidades
convocadas a juicio, por lo que no es procedente impartir condena alguna

frente a las companias aseguradoras.
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RECURSO DE APELACION:

La parte demandante ANGIE CRISTINA LINARES FRANCO,
interpuso recurso de alzada, en el que solicita la revocatoria parcial de
la sentencia, en lo referente a la absolucion de la condena por concepto
de diferencia salarial entre lo devengado en el desarrollo de la relacion
laboral y lo percibido por el personal de planta de la Entidad Fondo
Nacional del Ahorro, ello por cuanto, si bien, en la parte motiva de la
sentencia se manifiesta que no se senala en el escrito de la demanda el
cargo a comparar y sobre el que se persigue la nivelacion salarial, lo
cierto es, que se adjunto derechos de peticion solicitando la informacion
de tal aspecto al FNA, misma que no fue suministrada por la encartada
y que conllevo a la imposibilidad de determinar el cargo de planta al
interior de la entidad, se suma a ello, que en el manual de funciones
allegado se logra establecer diafanamente las funciones que desarrollo
en el area de division comercial del FNA, acompasandose con aquellas
desplegadas por el Técnico Administrativo Grado I de la citada entidad.
Del mismo modo, censura la condena impuesta por concepto de
indemnizacion moratoria, en tanto no se puede escudar al Fondo
Nacional del Ahorro bajo un actuar de buena fe, si se tienen en cuenta

que la forma de contratacion que utilizé no es la apropiada.

A su turno, el extremo pasivo FONDO NACIONAL DEL AHORRO,
censuré la determinacion a la que arribo el fallador de primera
instancia, al considerar que conforme se probo al interior del proceso,
la demandante prestéo sus servicios a las diversas temporales que
fueron convocadas al proceso, desapareciendo los elementos esenciales
del contrato de trabajo para con la Entidad, en tanto no se acredita la
subordinacion y mucho menos la remuneracion. Del mismo modo,
peticiona se tenga en cuenta los espacios temporales existentes entre

la celebracion de uno y otro contrato de trabajo y que, entre aquellos,
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el Fondo Nacional del Ahorro no excedio el limite temporal previsto en
la ley para contratar personal en mision. Por ultimo, se duele de la
condena por concepto de indemnizacion por terminacion unilateral del
contrato de trabajo, en tanto, la condena alli deprecada es aquella
prevista en el articulo 64 del C.S.T., y no la aplicada por el juez de
conocimiento, ello si se tiene en cuenta que en la reclamacion
administrativa no se peticiono la indemnizacion que fuera objeto de

condena por el a quo, lo que le resta competencia para tal efecto.

Por su parte, la sociedad TEMPORAL UNO A, interpuso recurso de
apelacion de forma parcial, en lo referente a las condenas impuestas a
la sociedad, en tanto, a su consideracion, no existe responsabilidad
solidaria por parte de la temporal, ello por cuanto a la demandante se
le cancelo las prestaciones laborales de forma integra; sumo a ello, que
la forma de vinculacion se dio en los términos que establece la ley para

el efecto.

De otro lado, la demandada OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES,
formulé censura en contra de la determinaciéon a la que arribé la
sentenciadora de primer grado, al considerar que en el presente proceso
se prob6 que a la demandante se le cancelé oportunamente las
acreencias laborales; a lo anterior se suma, que no esta llamada a
prosperar la indemnizacion por despido unilateral, pues se probo
ampliamente que el contrato no fenecié por despido injusto sino que
por el contrario, la demandante continué laborando con el Fondo
Nacional del Ahorro para otra temporal. Por tltimo, sefialé que la actora
no se hizo parte en la liquidacion de la sociedad, la cual fue aprobada
por el juez del concurso, lo que impide garantizarsele un pago a la aqui

accionante.
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Por tultimo, la sociedad S&A SERVICIOS Y ASESORIAS S.A., formulé
recurso de alzada al considerar que con relacion a la declaratoria del
contrato realidad, quien fungié como verdadero empleador de la
demandante fue S&A Servicios y Asesorias S.A., sociedad que realizo
los pagos de las acreencias laborales a que tiene derecho la actora
conforme lo prevé la legislacion colombiana; en lo referente a la
condena por despido sin justa causa, al momento de fenecer el vinculo
contractual con la demandante, el contrato comercial que amparaba
dicha vinculacion se encontraba en proceso de finalizacion,
justificandose asi el retiro de la demandante en una prevision
normativa, lo que limitaba dicha condena a 10 dias que era lo que
faltaba para el vencimiento de la obra o labor para la que fue contratada
la accionante. De esta manera, a consideracion de la encartada, la
norma llamada a gobernar dicha indemnizacion es la contenida en el
articulo 64 del C.S.T., y no otra. Por ultimo, senalé que la empresa
cumpli6 con las previsiones normativas establecidas para la

contrataciéon en mision.

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 alude que de los testimonios y
documentos recabados como pruebas en el proceso es dable verificar
que el cargo asimilable de la demandante es el de Técnico
Administrativo Grado 1, lo que se denotaba de las pruebas
documentales remitidas por el FNA, de forma artera, el dia anterior a
la audiencia en la que se dicto sentencia, pero que «ueron absolutamente

obviadas por el Juez a quo en los fundamentos». Aduce que no se puede
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«pretendefr] alegar como buena fe la violacién de la ley, que seria, por definicion expresa

legal, una presuncion de derecho de mala fe».

Parte demandada: reclama la revocatoria del fallo de primer grado,
aduciendo en sintesis, la ausencia de relacion contractual al estar
vinculada como trabajadora en mision, tal como se desprende de las
documentales que esta misma aportd, y es claro también, que quien
sufragaba los salarios de la actora fue siempre la Empresa de Servicios
Temporales con la que se vinculé laboralmente y quien dio por
terminada las relaciones laborales en cada caso especifico. Que no

procedia la condena por terminacion unilateral pues da seriora Juez de
primera instancia no era competente para proferir condena a mi representada bajo una
norma juridica distinta a la que se arguyé en la reclamacién administrativa y en las

pretensiones; y que al no ser aplicable el articulo 64 del CST a los trabajadores oficiales

no se debié impartir condena a mi mandante sobre este particular».

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
inconformidades presentadas por las demandadas en las
contestaciones de la demanda y los fundamentos dados en los recursos
de alzada y el grado jurisdiccional de consulta a favor de la Entidad
Estatal, esta Colegiatura en ejercicio de sus facultades legales conforme
los articulos 66A y 69 del CPL, procede a determinar como problema

juridico a resolver, si el Fondo Nacional del Ahorro fungié como

11
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verdadero empleador de la demandante; del mismo modo, si le asiste
razon a la actora a que le sean reliquidadas las prestaciones sociales
teniendo en cuenta para tal efecto la diferencia salarial existente entre
su asignacion mensual y aquella percibida por el personal de planta de
la Entidad, y si le asiste derecho a la demandante a percibir la
indemnizacion por despido sin justa causa. Asi mismo, establecer si
existe solidaridad respecto a las empresas temporales llamadas a juicio

en torno a las condenas impuestas al FNA.

Por ultimo, estudiar si la conducta desplegada por la demandada Fondo
Nacional del Ahorro, se enmarca en aquella establecida en el articulo
65 del Codigo Sustantivo del Trabajo, para hacerse acreedor de la

condena alli estatuida.

RELACION LABORAL

No es materia de controversia en esta segunda instancia, la existencia
del vinculo laboral que existid6 entre la demandante y las sociedades
Temporales Uno A S.A., Optimizar Servicios Temporales S.A., y S&A
Servicios y Asesorias S.A.S, pues tal aspecto fue aceptado por las
llamadas a juicio en los respectivos escritos de contestacion de la
demanda, del mismo modo, se acredité tal situacion con los
documentos que fueron adosados al plenario tales como contratos de
trabajo, certificaciones y cartas de terminacion de la relacion
contractual, sin que frente a esta se esgrimiera oposicion alguna; sin
embargo, y en lo que refiere a la vinculacion que se alega sostuvo la
promotora del juicio con el Fondo Nacional del Ahorro, la misma se
analizara bajo los apremios de los articulos 60 y 61 del CST, para lo
cual se tiene: certificaciones laborales (fl. 23, 40, 45, 48, 630 archivo 1
a 500 del expediente digital); contratos de trabajo (fl. 24 a 39, 41 a 44,
46 y 47 del archivo 1 a 500 del expediente digital); contratos estatales

12
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y sus respectivos otro si (fl. 49 a 169, 343 a 350, 376 a 396, 407 a 410,
429, 430, 439 a 453, 483 a 486, 574 a 576, 582 a 584, 592 a 599
archivo 1 a 500 del expediente digital) y 167 a 191 archivo 501 a 900
del expediente digital); liquidaciones de prestaciones sociales (fl. 170 a
176, 489, 490, 578, 579, 587 a 590 archivo 1 a 500 del expediente
digital); comunicado dirigido por Liberty Seguros S.A. (fl. 182 a 186
archivo 1 a 500 del expediente digital); reclamacion administrativa (fl.
215 a 218); poliza de cumplimiento a favor de entidades estatales (fl.
251 a 275, 397 a 405, 192 a 207 archivo 1 a 500 del expediente digital);
memorando emitido por el Jefe de Division de Gestion Humana del FNA
(fl. 411 y 412); Resolucion 70 del 2000, por la cual se adopta la planta
de personal global de trabajadores oficiales del FNA (fl. 413 y 414);
desprendibles de pago de nomina (fl. 415 a 436, 491 a 495 archivo 1 a
500 del expediente digital y 20 a 96 archivo 501 a 900 del expediente
digital); certificados de aportes a seguridad social (fl. 437 y 438, 487 y
488 archivo 1 a 500 del expediente digital y 97 a 109 archivo 501 a 900
del expediente digital); informe de funciones (fl. 613 y 614); carta de
terminacion del contrato de trabajo (fl. 639 archivo 1 a 500 del

expediente digital).

Para resolver, se tiene que de tiempo atras la Doctrina y la
Jurisprudencia han establecido que en los juicios laborales en cuyo
debate se pretenda establecer la existencia de un vinculo laboral habra
de primar la realidad sobre las formalidades como lo ordena el articulo
53 de nuestra Carta Politica. De esta manera, cobra vital importancia
establecer si se dieron los presupuestos facticos y juridicos necesarios
para que confluyeran los elementos esenciales del contrato de trabajo,
fijados en el articulo 22 del C.S.T, como son: prestacion personal del

servicio, remuneracion y continua subordinacion.
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Asi mismo, el articulo 24 del C.S.T., establece que se presume la
existencia de la relacion laboral cuando quiera que se encuentre
acreditada la prestacion humana del servicio, de ahi que corresponda
al trabajador acreditar dicho requisito y al empleador desvirtuar esta

presuncion.

Con todo, en virtud del principio de la carga de la prueba establecido
en el articulo 167 del CGP aplicable a los procesos laborales por
remision expresa del articulo 145 del C.P.T y la S.S corresponde al
demandante acreditar ademas de la prestacion personal del servicio,
los extremos de la relacion laboral, el cargo desempenado, el salario,
las partes y la causal que dio lugar a la terminacion del contrato de

trabajo.

Ahora bien, en lo que refiere a las empresas de servicios temporales el
articulo 2° del Decreto 4369 de 2006 las define como aquellas empresas
que contratan servicios con terceros que son beneficiarios de una labor
prestada por personas naturales contratadas de manera directa por la
empresa de servicios temporales. Asi mismo, el articulo 77 de la Ley 50

de 1990 dispone:

«Los usuarios de las empresas de servicios temporales sélo podrdn
contratar con éstas en los siguientes casos:

1. Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias
a que se refiere el articulo 6° del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

2. Cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de
licencia, en incapacidad por enfermedad o maternidad.

3. Para atender incrementos en la produccion, el transporte, las ventas de
productos o mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la
prestacion de servicios, por un término de seis (6) meses prorrogable hasta
por seis (6) meses mds.

Paragrafo. Si cumplido el plazo de seis (6) meses mds la prérroga a que
se refiere el presente articulo, la causa originaria del servicio especifico
objeto del contrato subsiste en la empresa usuaria, esta no podra prorrogar

14
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el contrato ni celebrar uno nuevo con la misma o con diferente Empresa de
Servicios Temporales, para la prestacion de dicho servicio»

En este sentido, cuando la contratacion no se encuentra soportada en
ninguna de las causales contenidas en la norma en comento, ello es,
para la produccion o reemplazo de trabajadores, y se supera el plazo
estipulado en el numeral 3° el articulo 77 de la Ley 50 de 1990, se
entendera el contrato de trabajo celebrado con la usuaria beneficiaria,
acorde a la presuncion del contrato realidad (art.53C.N y 24 CST) o
presuncion de la modalidad contractual para el trabajador oficial, asi
lo ha ensenado la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia de 26 de enero de 2010, radicacion 32856, en la

que enseno:

«... que frente a la contratacién fraudulenta, por recaer sobre casos
distintos para los cuales se permite la vinculacién de trabajadores en
misién, por los articulos 77 de la Ley 50 de 1990 y 13 del Decreto
Reglamentario 24 de 1998, o, también, cuando se presenta el
desconocimiento del plazo mdximo permitido en estos preceptos, sélo se
puede catalogar a la empresa de servicios temporales como un empleador
aparente y un verdadero intermediario que oculta su calidad en los
términos del articulo 35-2 del C. S. del T. lo cual determina
necesariamente que el usuario sea ficticio y por ende deba tenerse como
verdadero empleador.

Ello es asi, en tanto las normas que regulan el trabajo humano son de
orden publico, luego los pactos que las infrinjan por ser ilegales o ilicitos
se consideran ineficaces, de acuerdo con los principios intrinsecos que
contienen los articulos 43 del C.S.del T; comun por su naturaleza tanto
para las personas que presten sus servicios en el sector privado u oficial,
2° del Decreto 2615 de 1942 y 18 del Decreto 2127 de 1945, aplicables
a los trabajadores oficiales, pero conforme al primero de los preceptos
citados, todo trabajo ejecutado en virtud de un convenio ineficaz, que
corresponda a una actividad licita, faculta al trabajador para reclamar el

pago de sus salarios y prestaciones legales».

Asi las cosas, con miras a dilucidar el objeto de debate, estima
pertinente la Sala, proceder a analizar el material probatorio
recaudado, del cual se desprende que a folios 226 a 229 de las
diligencias gravitan una serie de contratos estatales celebrados entre el

Fondo Nacional del Ahorro y las empresas temporales llamadas a juicio,
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de los que se observa, en la clausula primera, de manera generalizada,
que el desarrollo de dichos contratos tienen como objeto el siguiente a

saber: en el caso de la temporal Uno —A S.A., «... se compromete a suministrar
los servicios temporales que soporten y apoyen las actividades misionales del FNA

tendientes al fortalecimiento de la misién y visién a nivel nacionalr, del mismo
modo, como obligaciones de la empresa de servicios temporales se

establece que «1) Proveer los trabajadores en misiéon que EL FNA requiera para el

desarrollo de las actividades necesarias de acuerdo a las metas establecidas en el Plan

Estratégico 2011-2014, en concordancia al Plan de Desarrollo Nacional durante la
Vigencia 2011», para el caso de la temporal Optimizar S.A., el objeto del

contrato estatal se centré en «Prestacion de servicios de suministro y

administracién de personal para satisfacer las necesidades de crecimiento y expansion

del Fondo Nacional del Ahorro en armonia con el Plan Nacional de Desarrollo y la

Planeacién Estratégica 2015-201%, justificacion de objeto que fue reiterada
en la contratacion con la temporal S&A Servicios y Asesorias S.A.S.,

en similares términos a los establecidos con las anteriores sociedades.

Atendiendo lo precedente, se torna necesario advertir, que en esta
instancia no se discute que la demandante presto sus servicios por mas
de 5 anos a favor del Fondo Nacional del Ahorro, a través de las
empresas temporales Uno -A S.A., Optimizar Servicios Temporales
S.A., y S&A Asesoria y Servicios, pues ejecutdo una serie de contratos

COmo pasa a €Xponerse:

Empresa Inicio de labor | Fin de labor Salario Cargo Folios

Temporal devengado

Uno -A S.A. 14/02/2011 | 25/03/2011 | 1,190,700.00 | Comercial V 23

Uno -AS.A. | 05/04/2011 | 13/03/2012 | 1,072,000.00 | Auxiliarde 27
Apoyo

Uno -A S.A. 14/03/2012 | 30/01/2013 | 1,190,700.00 | Auxiliarde 23
Apoyo

Uno-AS.A. | 01/02/2013 | 17/01/2014 | 1,134,000.00 Au;‘g:f;rode 582 a 594

Uno -A S.A. | 20/01/2014 | 30/11/2014 | 1,190,700.00 | Comercial V 23
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Comercial V

36239,40y
489

Optimizar
Servicios
Temporales
S.A.

04/03/2015

16/10/2015

3,200,000.00

Profesional
v

41 a 44y 45

Optimizar
Servicios
Temporales

01/01/2016

28/02/2016

3,200,000.00

Profesional
v

04/05/1901

S.A.

S&A
Servicios y
Asesorias

01/03/2016 30/06/2016 | 3,200,000.00 | Profesional 2 | 46, 47 y 436

Ahora bien, como quiera que en el asunto puesto a escrutinio de la Sala
se contiende la existencia de una verdadera vinculacion laboral que at6
a la demandante con el Fondo Nacional del Ahorro, es preciso
establecer, si en el sub lite, se presenta la figura de la intermediacion

laboral.

De este modo, surge necesario indicar que en los diversos contratos
celebrados entre las sociedades hoy demandadas y el Fondo Nacional
del Ahorro, si bien se adujo, como necesidad para acudir a la
contratacion en mision, la expansion de la entidad en armonia con el
Plan de desarrollo y los diversos Planes Estratégicos para los ciclos
2011 a 2019, no se puede perder de vista que dicha causal no se
acompasa con alguna de aquellas prevista en el articulo 77 de la Ley
50 de 1990, como lo son: i) cuando se trate de labores ocasionales o
transitorias, ii) el reemplazo de personal en vacaciones, en uso de
licencias, en incapacidad o por enfermedad o maternidad, y iii) para
atender el incremento en la produccion, el transporte, las ventas de
productos o mercancias, los periodos estacionales de cosecha, pues
notese, como de forma generalizada, se formulé como objeto de la

contratacion, el suministro de personal a fin de satisfacer la expansion
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de la Entidad a futuro, ello, en cumplimiento del Plan de Desarrollo,

desnaturalizandose asi figura de la contratacion en mision o temporal.

A lo anterior se suma, que si bien la demandante presto sus servicios
ante el Fondo Nacional del Ahorro a través de diversas temporales, lo
cierto es, que siempre ejecuto funciones propias de la mision de la
Entidad usuaria, que contrario a lo alegado por la encartada Fondo
Nacional del Ahorro, no se constituian en actividades de caracter
temporal, sino por el contrario hacian parte del soporte y apoyo del Plan
de Desarrollo de la encartada, aspecto este que se corroboré de los
testimonios vertidos por Viviana Andrea Sanchez, Araminta Gonzalez
Rodriguez y Alexander Mora Murillo, quienes al unisono refirieron que
la demandante ejecuto oficios relacionados con el area de PQR, mismos

que eran de caracter permanente en la Entidad.

De tal suerte, que al no cumplirse con las previsiones del citado articulo
77 de la Ley 50 de 1990, la contratacion misional empleada por el
Fondo Nacional del Ahorro, lejos de cumplir con la finalidad destinada
en la norma legal, desdibuja el proposito con el que se instituyo la
prestacion de servicios temporales instrumentalizando el servicio a
cargo de las empresas de servicios temporales para ocultar verdaderas
relaciones laborales continuas. Sobre el particular, cabe memorar lo
ensenado por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion laboral
en la sentencia SL 4330 de 2020, con ponencia de la Magistrada Clara
Cecilia Duenas Quevedo, la cual en un caso de similar contorno factico

al aqui debatido ensenod que:

«... el postulado de primacia de la realidad sobre las formas constituye
un principio constitucional, segun el cual se debe privilegiar la realidad
empirica y objetiva en la que se desarrolla el trabajo, sobre las
formalidades pactadas por los actores. Este mandato supralegal es
transversal en el derecho laboral, por tanto resulta ttil no solo para
establecer si existié una relacion subordinada, sino también a la hora de
esclarecer qué emolumentos son constitutivos de salario, determinar el
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verdadero empleador en relaciones tripartitas o multipartitas, la
continuidad y los extremos temporales del vinculo e incluso desmantelar
situaciones de simple interposicion, entre otros.

En tratdndose de vinculaciones defraudatorias o de intermediacion
laboral ilegal, a través de EST, ambos principios convergen en privilegiar
la realidad sobre las situaciones aparentes y, lejos de ser antagonicos,
funcionan de manera arménica y complementaria.

En efecto, el principio de la primacia de la realidad, segtin se explico, no
se limita a una especie de conflicto y mucho menos se puede pregonar su
impertinencia en el sub judice, donde se hace necesario revelar el
cardcter transitorio o permanente de los servicios prestados a una
empresa usuaria. Desde luego que en supuestos de interposicion ilegal
de EST no es técnicamente correcto aludir al «contrato realidad», debido a
que no se discute como tal la naturaleza laboral de la vinculacién, como
bien lo pone de relieve el recurrente. Sin embargo, ello no impide aplicar,
desde otra vertiente, este principio para descifrar si las actividades
misionales desarrolladas por el trabajador son temporales, segin el
listado taxativo del articulo 77 de la Ley 50 de 1990 o, por el contrario,
permanentes, en cuyo caso la empresa usuaria debe vincular de manera
directa a su propio personal.

Fue por ello que el Tribunal, en aras de dilucidar esta cuestion, se apoyo
vdalidamente en el principio de primacia de la realidad sobre las formas
para develar la naturaleza del servicio prestado al FNA, especialmente
en lo que hace al cardcter de la necesidad contratada y su duracion. Con
ello, su estudio no se limité a las estipulaciones contractuales, sino que
las confronto con la realidad de su ejecucion, lo que le permitié colegir que
el actor desempenié actividades permanentes en favor de la usuaria y no
transitorias. Es decir, se instrumentalizé el servicio a cargo de las
empresas de servicios temporales para ocultar relaciones laborales
continuas y por esa via reducir costos laborales.

En paralelo, también se comete fraude a la ley en estos casos de
intermediacion ilegal, cuando formalmente se contratan servicios
temporales con EST pero, en la prdctica, se desarrollan actividades
misionales permanentes, contrariando la finalidad de esta institucién,
cual es la de satisfacer una necesidad excepcional y temporal a través

de un tercero»

De la jurisprudencia traida a colacion, y de los elementos probatorios
allegados al informativo se desprende que, en efecto, en el presente
asunto las empresas temporales convocadas a juicio fungieron como
simples intermediarias y que el verdadero empleador fue el Fondo
Nacional del Ahorro. Lo anterior se afirma, por cuanto, como se indico
en precedencia, si bien se adujo que la contratacion de personal se
sujeto a las previsiones normativas contenidas en la Ley 50 de 1990, lo

cierto es, que las actividades desarrolladas por la senora Angie Cristina
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Linares Franco, no se acompasan con las aquellas excepciones
taxativas previstas en el articulo 77 de la citada Ley S0 de 1990, pues
lejos de ejercer labores eventuales o transitorias, se demostréo que
dichas funciones hacen parte de la mision del FNA, sin que aquel haya
demostrado el incremento en la producciéon, o que la accionante haya
sido contratada para remplazar a un trabajador en incapacidad o
vacaciones, aspecto este que desnaturaliza la figura utilizada por la

Entidad Estatal.

Asi las cosas, y como quiera que se comprobo la existencia de una
intermediacion laboral, forma irregular de contratacion, la
consecuencia logica que se deriva de ello, no es otra que tener como
simples intermediarias a las empresas temporales Uno -A S.A,
Optimizar Servicios Temporales S.A., y S&A Asesoria y Servicios, y
como verdadero empleador al Fondo Nacional del Ahorro de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 35 del C.S.T., lo que acarrea
de contera, la responsabilidad solidaria de las primeras para con el
citado Fondo. Razén por la cual, se confirmara la decision de primera

instancia en este aspecto.

DE LA PRESCRIPCION

Con el animo de estudiar las aspiraciones economicas incoadas
en el introductorio, resulta indispensable entrar a analizar
previamente si ha operado el fenomeno juridico de la prescripcion
respecto de las obligaciones laborales anheladas. Para lo cual, es
importante recordar que por disposicion de los articulos 41 del
Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969, las

acreencias laborales tienen un término de prescripcion de 3 anos
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que solo puede interrumpirse por una Unica vez mediante la

presentacion de la reclamacion del trabajador al empleador.

Al respecto, se tiene que la relacion laboral que ato6 a las partes se
extendi6 entre el 14 de febrero de 2011 al 30 de junio de 2016, y como
quiera que la reclamacion administrativa fue radicada el 21 de
septiembre de 2016 (fl 215 a 218 del archivo 1 — 500 del expediente
digital)) y la presente demanda fue instaurada el 16 de diciembre de
2016, habiéndose notificado el auto admisorio dentro del ano siguiente
(fl 131), como lo ordena el articulo 94 del C.G.P, se tiene que el
fenémeno extintivo no habia operado en el presente asunto; pese a ello,
y como quiera que frente a tal aspecto no se ejercié censura alguna por
la parte convocante a juicio, se mantendra incélume la determinacion
a la que arribo la sentenciadora de primer grado, ello, en aplicacion del
principio de la no reformatio in peius. razéon por la cual, habra de

confirmarse la sentencia en este aspecto.

DE LA RELIQUIDACION DE LAS PRESTACIONES SOCIALES Y LA
DIFERENCIA SALARIAL.

Solicita la demandante, la reliquidacion de las prestaciones sociales y
nivelacion salarial respecto del personal de planta que labora en el
Fondo Nacional del Ahorro y desempena el mismo cargo y funciones

que ella.

Al respecto, el articulo 143 del CST, modificado por el articulo 7° de la
ley 1496 de 2011, establece:

«A TRABAJO DE IGUAL VALOR, SALARIO IGUAL:

1. A trabajo igual desempeniado en puesto, jornada y condiciones
de eficiencia también iguales, debe corresponder salario igual,
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comprendiendo en este todos los elementos a que se refiere el
articulo 127.

2. No pueden establecerse diferencias en el salario por razones de
edad, género, sexo nacionalidad, raza, religién, opinién politica o
actividades sindicales.

3. Todo trato diferenciado en materia salarial o de remuneracién,
se presumird injustificado hasta tanto el empleador demuestre factores

objetivos de diferenciacion».

Asi mismo, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia 45830 del 26 de
noviembre de 2014 con ponencia del Magistrado Carlos Ernesto Molina

Monsalve enseno que:

«De lo estatuido en el articulo 143 del CST se deriva que dos trabajos se
consideran iguales cuando también son iguales el “puesto”, la jornada y
las condiciones de eficiencia de quienes los desempenan; en tal caso el
salario debera ser igual. Se deriva también de ese precepto que dos
trabajadores pueden recibir salarios diferentes, cuando no hagan el

mismo trabajo, en puesto, jornada y condiciones de eficiencia.

Es decir, la citada norma contempla tres criterios (tertium comparationis)
que deben cumplirse para que dos trabajadores se consideren iguales y
reciban la misma retribucion: dos de tipo objetivo (puesto y jornada) y uno
subjetivo (condiciones de eficiencia). Si uno solo de esos elementos es
distinto, justificard una diferencia retributiva entre ambos trabajadores,
pues, en tal hipétesis, sus trabajos no se considerardan iguales.

(..)

La eficiencia es la cualidad que permite la realizacion de una tarea con
utilizacién de los recursos estrictamente necesarios, vale decir, cumplir el
cometido sin derroche de recursos. Se ha diferenciado de la eficacia, que
consiste en el logro de las metas. La combinacion de ambas cualidades
redunda en la efectividad.

La Sala ha considerado que, aparte de un puesto igual y una jornada
igual, para exigirse la igualdad retributiva es necesario que haya similar
efectividad («eficiencia» en los términos del CST) entre los trabajadores
que se comparan. Y bajo ese concepto ha asimilado nociones como
«wrendimiento fisico», «antigtiedad», «experiencia», «adaptacion al medio de

trabajo», «niciativar, «destreza, eto.

Para resolver, se tiene que si bien la demandante peticiona la nivelacion
de salario con el personal de planta, lo hace de forma generalizada sin

determinar de forma expresa el cargo de la planta global de empleados
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del Fondo Nacional del Ahorro con el que pretende su equilibrio
salarial, mucho menos refleja la diferencia de salario existente, lo cual
de conformidad con el articulo 167 del C.G.P., norma aplicable por
remision analogica del articulo 145 del C.P.L.,, y de la S.S., le
correspondia acreditar a la parte activa a fin de acceder a su
pretension, supuesto de facto que como se indico, no acaecio en el

plenario.

Ahora y si en gracia de discusion se acogiera la tesis planteada por la
parte recurrente, en el entendido de acompasar los oficios detallados
en el manual de funciones de la Entidad, para de esta manera entrar a
determinar cual de los cargos es el que se ajusta a las funciones
desempenadas por la sefnora Linares Franco, no puede olvidarse que
este simple elemento de comparacion no es el Ginico a tener en cuenta
al momento de la nivelacion, pues debe acreditarse la igualdad en la
jornada de trabajo y eficacia de su desempeno, aspectos que tampoco
se acreditaron en el plenario, ni aun de los testimonios vertidos por los
testigos Araminta Gonzalez Rodriguez y Alexander Mora Murillo,
quienes se limitaron a exponer que la accionante ejecutaba funciones
en el area de PQR respondiendo solicitudes de los diferentes usuarios
de la Entidad, sin que se ahondara en los aspectos antes resenados.
En tal virtud, al no haberse acreditado probatoriamente los elementos
de la nivelacion pretendida, es que resulta improcedente imponer
condena alguna por el concepto de reliquidacion y nivelacion salarial;

razon por la que se confirmara la sentencia recurrida en este aspecto.

DE LA PRIMA DE NAVIDAD

El articulo 11 del Decreto 3135 establece que:
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«Prima de Navidad. "Todos los empleados ptblicos y los trabajadores
oficiales, tendrdn derecho a una Prima de Navidad equivalente a un (1)
mes del sueldo que corresponda al cargo en treinta (30) de noviembre de
cada ano, prima que se pagard en la primera quincena del mes de
diciembre."

PARAGRAFO 1. Cuando el empleado o trabajador oficial no hubiere
servido durante el ano civil completo, tendrd derecho a la mencionada
prima de navidad, en proporcién al tiempo servido durante el afio, a razén
de una doceava parte por cada mes completo de servicios, que se
liquidard con base en el ultimo salario devengado.

PARAGRAFO 2. Quedan excluidos del derecho a la Prima de Navidad a
que se refiere este articulo, los empleados publicos y trabajadores
oficiales que presten sus servicios en establecimientos publicos,
empresas industriales o comerciales del Estado y sociedades de
economia mixta, que por virtud de pactos, convenciones colectivas de
trabajo, fallos arbitrales o reglamentos de trabajo, tengan derecho a

primas anuales similares, cualquiera sea su denominacién»

Bajo esa orientacion, y habiéndose establecido previamente los salarios
devengados por la ex trabajadora para cada anualidad, es que le asiste
derecho a que se le reconozca por este concepto la suma de
$6°305.700,00, cllo, en atencion al acaecimiento del fenémeno
extintivo de la prescripcion, por lo que se confirmara la condena

impuesta por el a quo por este concepto.

DE LAS VACACIONES

Persigue la actora el reconocimiento y pago de las vacaciones que se
causaron durante la ejecucion del vinculo contractual, lo que conforme
a lo reglado en el articulo 8° y ss del Decreto 3135 de 1968, los articulos
45 y 46 del Decreto 1848 de 1969. Y en atencion a que el término de
trienal de prescripcion en tratandose de vacaciones se cuentan
transcurridos 4 anos y 1 mes, en tanto el empleador cuenta con un ano
para concederlas, y 1 mes para el empleador para solicitarlas, conforme
lo explica la Corte Suprema de Justicia- Sala Laboral en sentencia SL
19093 de 2017. La suma a la cual tendria derecho la demandante

asciende a la suma de: $2°895.337,00, por lo que se modificara la



26201600686 01 25

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

sentencia apelada en este aspecto, en atencion al grado jurisdiccional de

consulta que se surte a favor del FNA.

DE LA INDEMNIZACION POR DESPIDO INJUSTIFICADO

Esta Sala de Decision considera, que como quiera que el vinculo
contractual fenecio el 30 de junio de 2016, como consecuencia del
fenecimiento de la obra o labor para la cual fue contratada la
accionante, sin que mediara justa causa para ello, es que surge patente
la condena por este concepto en cuantia de $4°693.333.00, en
atencion a que dicha condena se tasa en aplicacion del plazo
presuntivo, tal como lo dispuso el a quo en su memento. En tal virtud

se modificara la sentencia apelada en este aspecto.

Ahora bien, como quiera que las accionadas formularon censura
respecto a la norma que se aplica para la liquidacion de la
indemnizacion por despido sin justa causa, en tanto consideran se debe
aplicar el articulo 64 del C.S.T., y no otra norma, ya que fue esta la que
se invocé al momento de presentarse la reclamaciéon administrativa,
basta con senalar, que el Juez laboral esta llamado a aplicar la norma
que gobierna cada caso en particular, sin importar la denominacion
que le dé quien pretenda beneficiarse de ella, pues es este, quien debe
garantizar y velar por los derechos de las partes y dar la aplicacion
normativa al asunto debatido, de alli que surge el aforismo «mihi factum,
dabo tibi ius» ( dame los hechos, yo te daré el derecho), connatural con
los principios constitucionales de prevalencia del derecho sustancial y
autonomia judicial. Por lo expuesto, y pese a que se peticiono tanto en
la reclamacion administrativa como en sede judicial la indemnizacion
prevista en el articulo 64 del C.S.T., tal disposicion no le es aplicable a
los trabajadores oficiales, quienes cuentan con normatividad propia

que gobierna este aspecto, lo que conlleva a dar aplicacion a la norma
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que rige para dichos trabajadores del sector publico y no aquella

prevista para los trabajadores del sector privado.

SANCION MORATORIA

La condena por esta indemnizacion no se produce automaticamente,
pues esta sujeta al analisis que haga el juez respecto de la conducta
del empleador al momento en que termina la relacion laboral, de tal
manera que si se encuentra que la actuacion fue de mala fe al no
pagarle las prestaciones que le correspondian al término de la relacion
laboral hay lugar a su imposicion, en el caso contrario, se absolvera.
En el estudio de ese actuar debe recordarse que la entidad cuenta con
90 dias, posteriores a la finalizacion del vinculo, para pagar las

acreencias laborales (articulo 1° de la ley 797 de 1949).

De esta manera, en lo que atane a la buena fe, la misma ha sido
entendido por la H. Corporacion de cierre de la Jurisdiccion ordinaria
laboral, entre otras, en la sentencia del 30 de abril de 2013, con
radicacion 42466, siendo el Magistrado ponente Carlos Ernesto Molina

Monsalve, oportunidad en la que enseno «La <buena fe> equivale a obrar con
lealtad, con rectitud y de manera honesta, es decir, se traduce en la conciencia sincera,
con sentimiento suficiente de lealtad y honradez del empleador frente a su trabajador,
que en ningtin momento ha querido atropellar sus derechos; lo cual estd en

contraposicion con el obrar de mala fe, de quien pretende obtener ventajas o beneficios

sin una suficiente dosis de probidad o pulcritud».

Asi entonces, conforme al criterio jurisprudencial esbozado, encuentra
esta Sala, que el proceder del Fondo Nacional del Ahorro no se ajusto
a los parametros eximentes de la indemnizacion moratoria, y que, en
sintesis, son aquellos que evidencian buena fe en la actuacion del
empleador, pues la pasiva decidio ocultar la vinculacion bajo la figura

juridica de la contratacion en mision. Aunado a lo anterior, la simple
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afirmacion de encontrarse bajo la figura de contratacion prevista en la
Ley 50 de 1990, no configura un eximente de sancion, como lo enseno
la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral en proveido SL
587 - 2013, con ponencia del Magistrado Jorge Mauricio Burgos Ruiz,
lo que conlleva sin lugar a dubitaciones adicionales a establecer la
procedencia de este petitum, pues, se itera, el actuar de la convocada a
juicio fue siempre ocultar la existencia de la vinculacion legal y

reglamentaria, y el pago de las acreencias laborales a que haya lugar.

Conforme lo anterior, y como quiera que la reclamacion se elevo dentro
de los 24 meses que contempla la norma, se condenara a la encartada
al pago de la sancion moratoria en cuantia de un dia de salario a partir
del 10 de noviembre de 2016 (vencimiento de los 90 dias habiles) hasta
cuando se verifique el pago de las prestaciones adeudadas. Por lo que
habra de revocarse la sentencia apelada en este aspecto para en su
lugar acceder en a la pretension incoada por la accionante en los

anteriores términos.

COSTAS.

Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo. En esta
segunda instancia se impone costas a cargo de las apelantes
Temporales Uno A S.A., Optimizar Servicios Temporales, S&A Servicios
y Asesorias S.A.S y el Fondo Nacional del Ahorro, 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.
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el numeral cuarto de la sentencia proferida por el
Juzgado Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota, en audiencia publica
celebrada el 28 de octubre de 2020, en el proceso ordinario laboral promovido
por ANGIE CRISTINA LINARES FRANCO contra el FONDO NACIONAL DEL
AHORRO, solidariamente contra las sociedades temporales UNO-A S.A.,
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A., S&A SERVICIOS Y
ASESORIAS S.A.S., como llamado en garantia la sociedad LIBERTY
SEGUROS S.A., y vinculada la COMPANIA ASEGURADORA DE FINANZAS
S.A., CONFIANZA S.A, para en su lugar, CONDENAR al FONDO NACIONAL
DEL AHORRO y solidariamente a las sociedades temporales UNO-A S.A.,
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A., S&A SERVICIOS Y
ASESORIAS S.A.S a reconocer y pagar a la demandante la sancién moratoria
en cuantia de un dia de salario a partir del 10 de noviembre de 2016
(vencimiento de los 90 dias habiles) hasta cuando se verifique el pago de las
prestaciones adeudadas, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia apelada, en el
entendido de CONDENAR al FONDO NACIONAL DEL AHORRO y
solidariamente a las sociedades temporales UNO-A S.A., OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES S.A., S&A SERVICIOS Y ASESORIAS S.A.S., a

pagar a favor de la demandante las siguientes sumas de dinero:

e SEIS MILLONES TRESCIENTIS CINCO MIL SETECIENTOS PESOS
($6°305.700.00) por concepto de prima de navidad.

e DOS MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA Y CINCO MIL
TRESCIENTOS TREINTA Y SIETE PESOS ($2°895.337.00) por
concepto de prima de vacaciones.

e CUATRO MILLONES SEISCIENTOS NOVENTA Y TRES MIL
TRESCIENTOS TREINTA Y TRES PESOS ($4°693.333.00) por
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concepto de indemnizacion por terminacion unilateral del contrato de

trabajo.
TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

CUARTO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio el A
quo. En esta segunda instancia se impone costas a cargo de las apelantes
Temporales Uno A S.A., Optimizar Servicios Temporales, S&A Servicios y
Asesorias S.A.S y el Fondo Nacional del Ahorro, dado el resultado de la alzada,
se senalan como agencias en derecho la suma de $400.000, para cada una.

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

por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto

806 de 2020.
/Zk__ -

EDUARDd CARVAJALINO CONTRERAS

O BARON CORREDOR
MAGISTR/Q‘DO.
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MONICA GIRALDO HERNANDEZ CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., 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 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 Alida del Pilar Mateus Cifuentes identificada

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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con cedula de ciudadania No. 37.627.008 y tarjeta profesional 221.228
del C.S. de la J., para que actie en representacion de Colpensiones,

por sustitucion concedida por la Dra. Johanna Andrea Sandoval.

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

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora MONICA GIRALDO HERNANDEZ 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 Porvenir S.A., y la que con posterioridad realiz6 ante la AFP
Proteccion S.A; en consecuencia, solicita se condene a la AFP
Proteccion S.A., a liberarla de sus bases de datos y devolver todos los
recursos, cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos los rendimientos e intereses ante la
Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones; se condene a
Colpensiones a recibirla como afiliada cotizante; lo que resulte probado
ultra y extra petita y condenar a las demandas a las costas procesales.

(fl. 5y 6).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 3 a 5 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que nacio el 19 de marzo de
1969; que inicié su vida laboral con el empleador Casa Editorial el
Tiempo; que desde el mes de febrero de 1994 se vinculd al otrora
Instituto de los Seguros Sociales; que el 29 de junio de 1999 se traslado
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por la
AFP Porvenir S.A., y posteriormente el 30 de junio de 2000, se traslado
a la AFP Santander S.A., hoy Proteccion S.A; que al momento de la
afiliacion no se le manifesté el monto requerido para acceder al derecho

pensional; que no se le indico el plazo con el que contaba para poder
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retornar al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida; que no se
le elabor6 una proyeccion pensional al momento de la vinculaciéon con
las AFP; que los formularos de afiliacion no presentaron informacion
suficiente, clara y concisa que le permitiera tomar la mejor decision;
que cuenta con un total de capital acumulado de $313°807.662; que el
25 de junio de 2019, la AFP Proteccion S.A., le realiz6 una proyeccion
pensional en la que le arrojo una mesada de $2°518.403; que elevo
reclamacion administrativa ante las encartadas tendiente a que se
declarara la anulacion de la vinculacion al RAIS, las que fueron

negadas por las accionadas.

CONTESTACION: la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, formulé su aposicion a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda, al considerar en esencia,
que al momento de trasladarse de régimen pensional la demandante
gozaba de plena autonomia y era consciente del negocio juridico
celebrado, del mismo modo senal6 que no se cumplen los presupuestos
para declarar la nulidad o la ineficacia del traslado, en tanto no se
acredit6 la existencia del vicio en el consentimiento, sumo a ello, que la
actora se encuentra inmersa en la prohibicion de traslado contenida en
la Ley 797 de 2003. Excepciones: Formulé como medios exceptivos los
que denomino falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia
del derecho para regresar al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social de orden publico,

buena fe y la innominada o genérica. (fl. 136 a 152).

Por su parte, el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A., formul6 oposicion a las pretensiones incoadas en la demanda, al
considerar que no existen razones facticas ni juridicas que conduzcan

a la ineficacia o nulidad del acto juridico de traslado, en tanto la
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decision tomada por la accionante se hizo de forma libre y voluntaria,
sin presiones o apremios de ninguna naturaleza, cumpliendo la AFP
con todas y cada una de las obligaciones legales que se le imponia al
momento de la vinculacion, resultando improcedente imponer cargas
probatorias o exigencias legales que para dicha calenda no existian.
Excepciones: Formulé los medios exceptivos que denomind
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena

fe. (fl. 192 a 211).

A su turno, la encartada ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., se opuso a la
prosperidad de las pretensiones incoadas en el escrito demandatorio al
considerar, que en el presente asunto la sociedad ha actuado de buena
fe, en tanto el acto de vinculacion de la demandante se dio de forma
libre y voluntaria, cumpliendo los lineamientos legales establecidos por
la norma que gobernaba el asunto para la época de suscripcion del
formulario de afiliaciéon, sumé a lo anterior, que al interior del proceso
no se acredito vicio alguno en el consentimiento que lleve a declarar la
nulidad y mucho menos la ineficacia de la afiliacion de la actora al
RAIS. Excepciones: Formulé como medios exceptivos los de
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del Sistema
General de Pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de
la AFP, inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver el
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de

buena fe y la innominada o genérica. (fl. 241 a 250).



31201900564 01 S

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y Uno (31)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 9 de
noviembre de 2020, resolvio absolver a las demandadas de la totalidad
de las pretensiones incoadas por la demandante; condenar en costas

a la actora. (fl. Cd. 290).

Lo anterior por considerar el a quo que en el derecho laboral existe
libertad probatoria, por lo que cualquier medio de prueba resulta
valido para acreditar los supuestos facticos que constituyen el
fundamento de las pretensiones o de las excepciones; de esta manera,
de las pruebas allegadas al informativo y de lo confesado por la parte
demandante al absolver el interrogatorio de parte, se advierte que
aquella fue contradictoria en aspectos que la beneficiaban,
puntualmente: i) el momento en que se enteré que ya no se podia
trasladar, pues obra en el informativo constancia de reasesoria por
parte de Proteccion S.A., oportunidad en la que la accionante aplazo
su retorno al RPM, aspecto que no es imputable a la AFP; ii) el
consentimiento si fue informado, pues contrario a lo sostenido por la
promotora del juicio, si se le explicaron las condiciones propias del
régimen al que se trasladaba. En virtud de lo expuesto, resulta claro
que la demandante, al momento del traslado, conté6 con la
informacion clara, suficiente, oportuna y pertinente, la cual fue
suministrada por el asesor de Porvenir S.A., misma que fue ratificada
por la AFP Proteccion S.A., deviniendo la absolucion de las

demandadas frente a las pretensiones formuladas en su contra.

RECURSO DE APELACION:

La parte demandante MONICA GIRALDO HERNANDEZ, elevo recurso
de apelacion contra la anterior determinacion, en el que afirma como
motivos de disidencia, que es importante traer a colacion que, de

conformidad con lo ensenado por la Corte Suprema de Justicia Sala de
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Casacion laboral, la ineficacia o nulidad del traslado entre regimenes
es insaneable, por lo que este extremo procesal se aparta de las
consideraciones a las que arribo la sentenciadora de primera instancia,
en lo referente a los momentos en que se plante6 se obtuvo el
consentimiento informado, ello en el entendido en que la reasesoria la
realizo la AFP Proteccion S.A., y no Porvenir S.A., siendo esta ultima,
la entidad primigenia que intervino en el traslado de régimen pensional,
por lo que no resulta dable que se tenga como prueba del deber de
informacion, la citada reasesoria que suministré Proteccion S.A., en el
ano 2015, sumo a ello, que se aparta de la conclusion a la que arribo
el a quo al senalar que realizé aportes voluntarios, en tanto la
certificacion aportada por Proteccion S.A., senala que los aportes
realizados por el afiliado es cero, en tanto el empleador fue quien realizo
los aportes, en diferentes fechas no consecutivas, y si en gracia de
discusion se acogiera la tesis de que realizo aportes voluntarios, los
mismo no son prueba del consentimiento informado. Por ultimo,
censura la calificacion de las aptitudes académicas de la demandante
a efectos trasladarle responsabilidad a la afiliada en el traslado de

régimen pensional.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

Parte demandada: la administradora COLPENSIONES en ningun
momento logro observar vicio del consentimiento conforme el art. 1508

del CC, sumado a que o se configuran los presupuestos de hecho para que se
declare la nulidad y/o ineficacia del traslado teniendo en cuenta que la demandante
fue informada por el fondo al que se encuentra afiliada el cual suministro la informacién
veraz y completa a cerca de las ventajas y desventajas de los dos regimenes, por lo

tanto no se evidencia vicio en el consentimiento ni por error, fuerza o dolo, como quiera
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que la demandante siempre estuvo consciente de la afiliacion que estaba realizando,
sabia que se trataba del traslado de sus aporte en pensién, no fue obligada ni muchos
menos se ejercio presion o fuerza para que se trasladara y por ultimo referente al dolo
el cual es de resaltar que el mismo no se presume sino que se prueba, no hay prueba
idénea y contundente que el asesor de manera dolosa y con la intensién de ocasionar

un dano la indujo al traslado»

A su turno, la AFP PORVENIR S.A. resalto qué debe continuarse con
la determinacion de primer grado, por considerar que el traslado
efectuado por la demandante al régimen de prima media con prestacion
definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS)
se realiz6 de manera libre, voluntaria y consiente, tal y como se expresa
en el formulario de afiliacion, cuya forma preimpresa se encuentra
autorizada por la ley, siendo dicho documento prueba de la libertad de

afiliacion.

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 29 y

30 del informativo.
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PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia, en estricta consonancia con los
reparos invocados por la demandante en el recurso de apelacion, esta
Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se
permite establecer como problema juridico a resolver en el sub lite,
determinar si se cumplen o no los presupuestos para declarar la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion realizada por MONICA GIRALDO
HERNANDEZ al régimen de ahorro individual administrado por EL
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., y aquellas 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
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. 27); registro civil de
nacimiento (fl. 28); reclamacion administrativa (fl. 29 y 30); respuesta
emitida por Colpensiones (fl. 31 y 32); peticion elevada ante Proteccion
S.A., con su respectiva respuesta (f1.33 a 36); historia laboral emitida
por Proteccion S.A. (fl. 37 a 43, 257 a 263 y 274 a 280); formulario de
afiliacion emitido por la AFP Santander (fl. 44 251); peticion radicada
ante Porvenir S.A., con su respectiva respuesta (fl. 45 a 48); formulario
de afiliacion emitido por la AFP Porvenir S.A. (fl. 49 y 212); relacion de
aportes emitida por Porvenir S.A. (fl. 50 a 53 y 219 a 224); expediente
administrativo (fl. 156); reporte Siafp emitido por Asofondos (f1.216 a
218 y 252); certificacion emitida por Porvenir S.A. (fl. 225); reporte de

estado de cuenta emitido por Proteccion S.A. (fl. 169 a 272); formato de
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reasesoria emitido por Proteccion S.A. (fl. 273); comunicados de prensa
(fl. 281 y 282).

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 entré a regularlas.

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

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

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

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

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
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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 eleccion 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 transicidén, es necesario entender, que las
entidades encargadas de su direccién y funcionamiento, garanticen gue existio
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 decisién no estuvo precedida de la comprension
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarlar(Acentia la Sala).

Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3
de septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del

Pilar Cuello Calderon y recientemente en la sentencia SL 17595 del 18
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de octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr. Fernando

Castillo Cadena, al ensenar que:

«Asi, en el asunto bagjo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado
entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacion que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la 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 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:

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

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y
del de prima media con prestacién definida, de manera que la eleccién pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias 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».
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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 opcién de elegir dibre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por
el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el
articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten
en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliaciéon y seleccién de
organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de
multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursién en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de
los afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacién de un servicio ptblico 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 decision de esta indole. De esta forma, la Corte
ha dicho que no puede alegarse «que existe una manifestaciéon 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 obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia
en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

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

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

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

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de
prima media con prestacién definida, de manera que la eleccion pueda realizarse
por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y
riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la verdad objetiva de los
regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar
lo neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su 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 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 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 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 transiciéon y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).
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Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que
las ubica en una posicién de preeminencia frente a los usuarios. Estos tltimos, no
solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples
variables actuariales, financieras y macroeconémicas, sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones 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 obligacion de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitales y previsional, con altos estandares de compromiso social,
transparencia y pulcritud en su gestién, no puede ser trasladada injustamente a
la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas
que su incumplimiento acaree, dado que es de la esencia de las actividades de los
fondos el deber de informacién y el respeto a los derechos de los afiliados.

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

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

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance significativo
en la 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 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 informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que
establecen con las entidades vigiladas».

La informacion cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él. La 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
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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, segun sea el caso.

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

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

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacion
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e 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 «con la debida diligencia en la
promocién y prestacién del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
atencién, asesoria e informacion suficiente que requieran para tomar las decisiones
que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».

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

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

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 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 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
Yy subjetivo de su situacion individual, mas la opinién que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.
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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 interacciéon con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinion, sugerencia o
ilustracién de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversion mds
apropiada de sus ahorros pensionales.

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

El derecho a la informacién ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener 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.

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

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

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

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 pensiéon minima en cada régimen.

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

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podra solicitar en cualquier momento
durante la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacion
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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 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 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.

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 1328 de 2009, adicionado
por el pardagrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art. 2.6.10.2.3 del
Decreto 2555 de 2010, las Administradoras del Sistema General de Pensiones
deben garantizar que los 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:

“EBtapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidén
ponsiones n dar
informacién
Deber de [ Arta. 13 literal b), 271 y 273 | Tlustracién de las caracteriaticas,
mformacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y
Art, 97, numeral 1.7 del| riesgos de cada wuno de loas
Decreto 663 de 1963, | reglmenes pensionales, lo  gue
modificado por el articulo 23 | mncluye dar a conocer la exiatencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transiciém y Ia
Dispousiciones aventual pérdida  de beneficios
constitucionales relativas al | penswonales
derecho o la informacidn, no
menoscabao de derechon
laborales Y autonomia
peranonal
Deber de | Articulo 3.7 literal ¢) de la | Implica el andlisia previo, calificado
informacidn, Lay 1328 de 2009 v global de lox antecedentes del
asesoria y  buen | Decreto 2241 de 2010 afiiado y loas pormenores de loa
conaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
amitir un consejo, sugerencia o

recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAgs le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Debear de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
mformacion, Artioulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a  obtener
nunsoring, buen | de 2015 mnuaporin de low representantes de

consejo  y doble [ Circular Externa n." 016 de [ ambos regimenes pensionales,
noesorie, 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible

Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenian el
deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin
de que estos pudiesen adoptar una 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
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momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacion deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la 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 senalar que a partir del Decreto 019
de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento deficitario del
deber de informacién a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le daba
sustento a su dicho y sin la construccién de un argumento juridico que soportara
su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada investigacion
normativa y un discurso juridico debidamente fundamentado.

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

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacién en el formulario de que la 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 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 atras indicado, sino ademds el
Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no
solo conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio
a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se diera informacion
relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a
través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercado».

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

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una
ilustracién al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.
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Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un verdadero e
insoslayable deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017),
entendido como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento
o un servicio, la 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 - Inversioén a favor del afiliado

Segtin lo expuesto precedentemente, es la demostracién de un consentimiento
informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador
la conviccion de que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla,
debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié la informacién debida cuando
se dafilié, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacion
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez
del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado que es quien estd
en posicion de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacién que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, Yy 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 «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 realizacién de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensional.

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no
es dable exigir a quien estd en una posiciéon probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance
es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido
informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio
esta obligacién; (ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar
la obligacién de brindar informacién y, mds atun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

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

19
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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 precisiéon frente al
razonamiento del Tribunal segun el cual el precedente de esta Corporacién solo
tiene cabida en aquellos casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional
a pesar de tener consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de
instancia consideré que el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econémico inmediato.

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

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en
las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado 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 informaciéon 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 afirmacién de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
validez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante;

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

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

congruencia y la seguridad social.
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TEORIA DEL CASO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se
encontro inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales desde
el 21 de febrero de 1994, tal como se advierte de la historia laboral que
reposa en el expediente administrativo visto a folio 156 del informativo,
para luego trasladarse a la AFP Porvenir S.A., el 29 de junio de 1996
(fl. 212), seguido a ello, el 9 de mayo de 2001, suscribi6é formulario de
vinculacion a la AFP Santander hoy Proteccion S.A. (fl. 251), aspectos
que se pueden confirmar con la informacion contenida en el reporte
Siafp emitido por Asofondos y que reposa a folios 217 y 252 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 Porvenir 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. 212).

Ahora bien, no desconoce la Sala, que al plenario se allegd por parte de
Proteccion S.A., formato de reasesoria pensional (fl. 173), de la que se
desprende que la demandante tuvo conocimiento de la posibilidad de
trasladarse nuevamente de régimen y asi retornar al RPM, con fecha

anterior a recaer en la prohibicion de traslado contenida en la Ley 797 de
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2013, y que fue la misma actora, la que decidi6é posponer dicho retorno,
pese a ello, tal como lo manifesté el extremo activo en su recurso de
apelacion, tal reasesoria no convalida la actuacion surtida por la AFP
Porvenir S.A., sociedad esta, la cual intervino primigeniamente en el
cambio de régimen pensional de la accionante, y siendo que la ineficacia
o nulidad del traslado se analiza es en el momento en que se presento el
traslado de régimen, no se puede convalidar dicha actuacion y menos

cuando quien brind6 la reasesoria fuera una AFP disimil a la primigenia.

Ahora bien, en manera alguna puede asimilarse la reasesoria efectuada
por Proteccion S.A., con el consentimiento libre e informado, y mucho
menos con suplir el deber de informacion profesional que les asiste a las
AFP, pues en dicha actuacion, solo puede justificarse cuando esta
acompanada de la informacién precisa, en la que se le delimiten al
afiliado los alcances positivos y negativos de su determinacion, y tal como
lo ha ensenado la Corte Suprema de Justicia en su decantada
jurisprudencia que viene sentada desde el 2008, 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 adoptarla.

De este modo, no es dable entrar a examinar actuaciones posteriores
ejecutadas por el Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.,
cuando el acto del cual se predica la ineficacia o nulidad, es el de traslado
de régimen acaecido el 29 de junio de 1996, y no aquella sucedia en mayo
de 2001, pues tal como lo sostuvo la AFP Proteccion, el acto de afiliacion
a dicha sociedad fue un traslado horizontal dentro del mismo régimen, el
cual, no tuvo injerencia en el cambio de régimen pensional como se

explico anteriormente.

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

bien senal6 que «... mi vida laboral comienza en el afo 93, 94, estoy afiliada desde
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ese momento al Seguro Social, en el ano 99 cuando me encontraba trabajando en la Casa
Editorial el Tiempo recibi la visita de un asesor comercial de Porvenir, esta asesoria fue
individual, me solicitaron unos minutos para explicarme unos beneficios, atendi a esta
persona y esta persona me ofrecié un cambio en el Seguros Social porque en ese momento
se argumentaba que el Seguro Social estaba en una crisis y que habia un alto riesgo de
continuar en el Seguro Social. Debido a esto, me ofrecié unos beneficios de poder hacer un
cambio hacia los fondos privados, eran ventajas que vi en su momento eran muy
importantes para mi que estaba comenzando medianamente mi vida laboral, una de las
ventajas que mds me llamé la atencion fue que, seguramente, en el hecho de poder
cambiar habia una total certeza que me podia pensionar, primero con antelacién a la edad
que hoy en dia se requiere y por otro lado tenia otro beneficio o ventaja que era poder
recibir una pension mucho mds alta de la que podia recibir si seguia aportando al Seguro
Social. También tenia un tema importante que era reconocer que mis beneficiarios en un
momento determinado podian recibir estos beneficios sin ningtin inconveniente y ninguna
limitacién respectiva. También fue claro que yo podia retirarme, retirar todos los aportes a
esto en el momento que yo lo decidiera, por eso era diferente el régimen al anterior,
entonces digamos que todo esto me llevé a tomar una decisién, digamos que motivada por

lo que se me hablé y porque finalmente senti que se me estaba hablando con veracidad y

con seguridad...», del que se desprende el conocimiento de algunos aspectos
propios del funcionamiento del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, lo cierto es, que no se refleja un adoctrinamiento preciso,
oportuno y completo de las caracteristicas de cada uno de los beneficios
ofertados por los asesores de la AFP Porvenir S.A., como tampoco por
parte de aquellos que prestaban sus servicios para la AFP Proteccion
S.A., pues siempre actué convencida que no se imponian barreras para
acceder a las prestaciones ofertadas por el régimen, en los términos que

ha ensenado el 6rgano de cierre en materia laboral.

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 Porvenir 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
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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 Porvenir S.A., incurrié 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.

Por lo expuesto, se revocara la decision adoptada en primera instancia
para en su lugar declarar la nulidad del traslado efectuado por la
demandante al RAIS y en consecuencia, ordenar al FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A a trasladar a
COLPENSIONES todos los aportes pensionales, cotizaciones o bonos
pensionales, 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, e igualmente, se ordenara a

COLPENSIONES a recibir los aportes de la actora, procediendo a
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actualizar su historia laboral y activar la afiliacion de aquella en el

régimen de prima media con prestacion definida.

Asi mismo, la Sala deja constancia que con esta sentencia no se genera
ninguna afectacion a COLPENSIONES como quiera que la orden de
traslado se hace del afiliado con todo su capital y rendimientos, para

que cumpla con el fin para lo cual se creé.

COSTAS. Las de primera instancia correran a cargo de las

demandadas. Sin costas en esta 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: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Uno (31) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia publica
celebrada el dia 19 de noviembre de 2020, dentro del proceso ordinario
laboral adelantado por PATRICIA NARVAEZ MONTENEGRO contra la
LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y LA SOCIEDAD DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS COLFONDOS S.A, conforme lo enunciado en la parte
motiva de esta decision, para en su lugar, declarar la nulidad del
traslado efectuado por el demandante del Régimen de Prima Media con

Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual.

SEGUNDO: CONDENAR a la SOCIEDAD DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PROTECCION S.A., a trasladar a COLPENSIONES todos

los aportes pensionales, cotizaciones o bonos pensionales, con sus
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frutos e intereses, sin deduccion alguna por concepto de gastos de
administracion, obrantes en la cuenta de ahorro individual de la

demandante.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES a recibir los aportes de la
demandante, procediendo a actualizar su historia laboral y activar la

afiliacion del demandante en el régimen de prima media con prestacion

definida.

CUARTO: COSTAS - Las de primera instancia correran a cargo de las
demandadas. Sin costas en esta 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. _— Pl

—

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGIS’I‘RADO.
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN

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 CLAUDIA CONSTANZA RIVERA SUAREZ CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., 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.

AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce

personeria adjetiva a las profesionales del derecho Maria Juliana Mejia

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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Giraldo identificada con cedula de ciudadania 1.144.041.976 de Caliy
tarjeta profesional 258.258 del C.S.J., y a Laura Elizabeth Gutiérrez
Ortiz, identificada con cedula de ciudadania 31.486.436 de Yumbo
Valle del Cauca y tarjeta profesional 303.924 del C.S.J., para que
actiuen en representacion de Colpensiones, en calidad de apoderada

principal y sustituta en su respectivo orden.

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

SENTENCIA

DEMANDA: La senora CLAUDIA CONSTANZA RIVERA SUAREZ a
través de apoderado judicial, pretende se declare la nulidad de la
afiliacion mediante la cual efectud el traslado del Régimen de Prime
Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad
que realizo ante la AFP Porvenir S.A., el 27 de mayo de 1998; en
consecuencia, solicita se condene a la AFP Proteccion S.A., a trasladar
a la Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones los
aportes pensionales que se encuentren en su cuenta de ahorro
individual y que aquellos sean acreditados ente la Entidad estatal como
si nunca se hubiese efectuado el traslado; igualmente solicita, se
condene a Colpensiones a activar la afiliacion en el Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida ; lo que resulte probado ultra y extra

petita; las costas y agencias en derecho. (fl. 3 y 4).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 4 y 5 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que al inicio de su vida
laboral, se afilio al otrora Instituto de los Seguros Sociales; que para la
fecha de traslado de régimen pensional un asesor de la AFP Porvenir

S.A., le indic6é que lo Gnico que debia hacer era firmar el formulario de
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afiliacion, el cual se encontraba ya diligenciado; que no recibié con
posterioridad ninguna asesoria o informacion por parte de la AFP; que
la AFP Proteccion S.A., a solicitud del interesado le efectué una
simulacion pensional en la que se le afirmo6 que el valor de la mesada
ascenderia a $1°830.094; que teniendo en cuenta las semanas
cotizadas la eventual tasa de remplazo, le corresponderia en el RPM
una mesada pensional de $5°879.624; que formuld peticioné ante las
encartadas a fin de obtener la nulidad de la afiliacion, las cuales no

han sido prosperas.

CONTESTACION: la convocada a juicio ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, se opuso a las
pretensiones de la demanda, al considerar en esencia, que no hay razéon
para declarar la nulidad de la afiliacion de la demandante al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, ello, por cuanto dicho acto
juridico cuenta con plena validez y legalidad, pues no se encuentra
acreditada causal alguna que vicie el consentimiento de la actora.
Excepciones: Formulo como medios exceptivos los que denomino 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 la innominada o genérica. (fl. 93 a 100).

Por su parte, el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A., se opuso a la prosperidad de todas y cada una de las pretensiones
de la demanda que buscan reconocimiento alguno por parte de la
sociedad, al considerar en esencia, que la determinacion de la
demandante se dio como una expresion de la voluntad de aquella, y la
misma conto con las previsiones normativas contenidas en el Decreto
692 de 1994, sumo6 a lo anterior, en el sub lite no se acredito la
existencia de vicio alguno en el consentimiento que llegaré a conducir
a la anulacion del acto juridico de traslado; asi mismo senalo, que en

caso de declararse la nulidad, la misma ya fue afectada por el fenémeno



37201900220 01 4

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

extintivo de la prescripcion. Excepciones: Propuso como medios
exceptivos los de validez de la afiliacion a Proteccion, buena fe,
inexistencia de vicio del consentimiento por error de derecho,

prescripcion y la genérica. (fl. 128 a 134).

Por ultimo, el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
al descorrer el traslado de la demanda, se opuso a la prosperidad de
las pretensiones incoadas en el libelo introductor, al considerar, que no
existen razones facticas ni juridicas para declarar la nulidad o la
ineficacia del traslado de régimen pensional de la demandante, en
tanto, la decision a la que arribo la actora se tomo de forma consiente,
libre y voluntaria, y con el cumplimiento de todos los requisitos que
imponia la legislacion colombiana para esa época. Excepciones:
Formul6 los medios exceptivos que denomindé prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia

de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe. (fl. 155 a 181).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y Siete (37)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 24 de
junio de 2020, resolvio declarar la ineficacia del acto juridico de
traslado que efectud la demandante del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por Porvenir S.A., que se llevo a cabo el 27 de mayo de
1998, como consecuencia establece que la afiliacion valida de la actora
es la efectuada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida;
condenar a Proteccion S.A., a transferir a la Administradora
Colombiana de Pensiones —Colpensiones todos los valores contenidos
en la cuenta de ahorro individual de la actora, junto con los bonos
pensionales, gastos de administracion y rendimientos financieros;

condenar a Colpensiones a admitir el traslado de régimen pensional
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de la actora y aceptar los valores que remita la AFP Proteccion S.A;
declarar no probados los medios exceptivos; condenar en costas a la

AFP Porvenir S.A. (fl. Cd. 241).

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

junto con las consecuencias propias que ello acarrea.

RECURSO DE APELACION:

La parte demandada FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., censur6 la determinacion a la que arribé el
sentenciador de primer grado, al considerar, en sintesis, que asi se
alegue la existencia de vacios en la informacion en el traslado de
régimen pensional, se debe reprochar la omision por parte de la
accionante al no haber retornado al RPM, con posterioridad, asi como
ante la ausencia de requerimientos en asesorias frente a la AFP, a fin
de esclarecer los temas relativos a su pension, sumo a ello, que debe
tenerse en cuenta al momento de decidir la instancia, los multiples
traslados horizontales que efectud la accionante entre las AFP, por lo
que no se puede alegar el desconocimiento del sistema y del régimen.
Por ultimo senalo que no resulta procedente imponer cargas
probatorias que al momento en que se suscribio el formulario de

afiliacién no existian.
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A su turno, la accionada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES, clevo recurso de apelacion contra la
anterior determinacion, en el que afirma como motivos de disidencia,
que de accederse a las pretensiones de la demanda, se pone en riesgo
el principio de sostenibilidad financiera del sistema, ello en tanto la
demandante ya se encuentra inmersa en la prohibicion legal de
traslado contenida en la Ley 797 de 2003, asi mismo senalo, que la
demandante cont6 con el asesoramiento requerido por parte de la AFP,

para que pudiese toma la decision de traslado.

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 ratifique lo expuesto por el A-quo, como
quiera que las excepciones propuestas por los demandados no
estuvieron llamadas a prosperar por fundarse en criterios propios y en

erroneas interpretaciones de la norma sustantiva.

Parte demandada: COLPENSIONES manifestd que la activa se
encuentra inmersa en la prohibicion legal de traslado establecida en la
Ley 797 de 2003, deviene entonces la imposibilidad de trasladarse de
régimen, segun la normativa citada. Ademas, el traslado efectuado ante
la AFP privada goza de plena validez y no puede ahora utilizar su propia

culpa para beneficiarse.

Finalmente, la AFP PORVENIR S.A. adujo que para la fecha en que se
materializo el traslado de la demandante no se encontraba en cabeza

de las AFP el deber de buen consejo (Decreto 2555 de 2010). Tampoco
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se encontraba en cabeza de las AFP el deber de doble asesoria (Ley 1748
de 2014). Que el articulo 15 del Decreto No. 656 de 1994, normativa
que regula el traslado de régimen pensional, no prescribe un tipo de
consentimiento o informacion que se deba suministrar al potencial

afiliado.

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 47 y

48 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 las recurrentes, y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no los presupuestos
para declarar la ineficacia o nulidad de la afiliacion realizada por

CLAUDIA CONSTANZA RIVERA SUAREZ al régimen de ahorro
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individual administrado por el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS

PORVENIR S.A., junto con las consecuencias 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 60y 61 del C.P.L., en especial, peticion
elevada ante Porvenir S.A. (fl. 23 a 26); formulario de vinculacion
emitido por Porvenir S.A. (fl. 27 y 187); respuesta emitida por
Proteccion S.A. (fl. 28 a 32); historia laboral emitida por Colpensiones
(fl. 33 a 36); reclamacion administrativa (fl. 47 y 48); expediente
administrativo (fl. 101); reporte Siafp emitido por Asofondos (fl. 135 y
182 a 185); reporte de estado de cuenta emitido por Proteccion S.A. (fl
136); historia laboral emitida por Proteccion S.A. (fl. 137 a 145);
resumen de historia laboral emitido por Proteccion S.A. (fl. 146 a 148);
comunicaciones emitida por ING Pensiones y Cesantias (fl. 149 a 152);
formulario de vinculacion a la AFP Santander (fl. 153 y 154); formulario
de afiliacion a la AFP Horizonte (fl. 186); relacion de aportes emitido por

Porvenir S.A. (fl. 196 a 200).

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
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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

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 eleccion 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
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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 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 Calderén y recientemente en la sentencia SL 17595 del 18
de octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr. Fernando
Castillo Cadena, al ensenar que:

«Asi, en el asunto bagjo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado
entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacién que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la 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 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

10
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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 descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el
afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y
del de prima media con prestacién definida, de manera que la elecciéon pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias Yy riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacion de dar a conocer toda la
verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar
sobre lo malo y parcializar lo neutro».

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

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

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

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

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

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



37201900220 01

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de
fondos de pensiones (AFP).

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

Ahora bien, para la Sala la incursién en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de
los afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacién de un servicio 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 expresién libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decisién de esta indole. De esta forma, la Corte
ha dicho que no puede alegarse «que existe una 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 expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar
ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, prescribié en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la 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 informacién suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por
tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos
incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotacién econémica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico.

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

Ahora bien, la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el dfiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas ptiblicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangoén entre las caracteristicas,

12
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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 aros, 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
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 transiciéon y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
General de Pensiones y las comparnias aseguradoras de vida que tienen autorizado
el ramo de rentas vitalicias 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 comparias aseguradoras con las que se
contrate la poliza previsional y la renta vitalicia.
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En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacion
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e informacién en la prestacién del servicio por parte de las
administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.° reiteré el deber de las
administradoras de actuar con profesionalismo y «con la debida diligencia en la
promocién y prestacion del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
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 informaciéon al Consumidor Financiero. Las administradoras
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar
a los consumidores financieros informaciéon completa sobre las alternativas de su
afiliacién al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes y
efectos de la toma de decisiones en relacién con su participacién en cualquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

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 dfiliacién, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decisién informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de
fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con las instrucciones que
imparta la Superintendencia Financiera de Colombia para el efecto.

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos Yy consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto 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
Yy subjetivo de su situacion individual, mds la opinion que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo,
calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente.
Esta fase supone el acompanamiento e interaccién con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinion, sugerencia o
ilustracién de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversién mas
apropiada de sus ahorros pensionales.

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

El derecho a la informacién ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener informacion de asesores Yy
promotores de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite al afiliado nutrirse de la informacién brindada por representantes del
régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacién
definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo sobre las reales
caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de las condiciones y efectos juridicos del traslado.
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En tal sentido, el paragrafo 1.° del articulo 2.° de la Ley 1748 de 2014, adicioné al
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensionales, de recibir «asesoria de representantes de
ambos regimenes, como condicién previa para que proceda el traslado entre
regimenes. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto
imparta la Superintendencia Financiera de Colombian.

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

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

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
deberdan garantizar que los afiliados que quieran trasladarse entre regimenes
pensionales, esto es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media
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 informacién conforme a la competencia de cada administradora del
Sistema General de Pensiones:

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccién del valor de la indemnizacién sustitutiva o devolucién de saldos, lo
anterior frente a la posibilidad de no cumplir los requisitos de ley para acceder a la
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 podrd solicitar en cualquier momento
durante la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacion
que requiera para tomar decisiones informadas en relacién con su participacién en
cualquiera de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdn poner a disposiciéon de sus dfiliados herramientas financieras
que les permitan conocer las consecuencias de su traslado al Régimen de Prima
Media, asi mismo deben suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de: las condiciones de su dfiliacién 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.
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En desarrollo de ese mandato legal, la Superintendencia Financiera expidié la
Circular Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen las
administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado
de sus dfiliados, la cual fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo
III, Parte II de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdsica Juridica), asi:

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

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

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

“EBtapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidén
ponsiones n dar
informacién
Deber de [ Arta. 13 literal b), 271 y 273 | Tlustracién de las caracteriaticas,
mformacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y
Art, 97, numeral 1.7 del| riesgos de cada wuno de loas
Decreto 663 de 1963, | reglmenes pensionales, lo  gue
modificado por el articulo 23 | mncluye dar a conocer la exiatencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transiciém y Ia
Dispousiciones aventual pérdida  de beneficios
constitucionales relativas al | penswonales
derecho o la informacidn, no
menoscabao de derechon
laborales Y autonomia
peranonal
Deber de | Articulo 3.7 literal ¢) de la | Implica el andlisia previo, calificado
informacidn, Lay 1328 de 2009 v global de lox antecedentes del

asesoria y  buen | Decreto 2241 de 2010 afiiado y loas pormenores de loa
conaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAgs le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Debear de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
mformacion, Artioulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a  obtener
nunsoring, buen | de 2015 mnuaporin de low representantes de

consejo  y doble [ Circular Externa n." 016 de [ ambos regimenes pensionales,
noesorie, 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenian el
deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin
de que estos pudiesen adoptar una 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 histérico 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 senalar que a partir del Decreto 019
de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento deficitario del
deber de informacién a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le daba
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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.

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 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 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 atras 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 decision adoptada, tanto en el cambio de
prima media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario |[...].

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

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un verdadero e
insoslayable deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017),
entendido como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento
0 un servicio, la comprension por el usuario de las condiciones, riesgos Yy
consecuencias de su afiliaciéon 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 valido con la simple anotacién o
aseveracion de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar
la necesidad de un consentimiento informado.

3.- De la carga de la prueba - Inversion a favor del afiliado
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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 afilié, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacién
veraz Yy suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez
del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado que es quien estd
en posicién de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacién que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, Yy 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 realizacién de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensional.

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no
es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance
es un despropésito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber recibido
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 posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion,
tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que
incluso la legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una 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.
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2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 201 1, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econémico inmediato.

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

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

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
violacién del deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto.

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

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

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de
septiembre de 2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019, dentro
de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama via de hecho
por no accederse a la nulidad del traslado, orden6 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 15 de febrero de 1982, tal como se desprende de la historia laboral
emitida por Colpensiones y que reposa a folios 33 a 36 del informativo,
para luego trasladarse a la AFP Porvenir S.A., el 27 de mayo de 1998

(fl. 27), seguido a ello, se traslado horizontalmente entre AFP, pasando
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por ING Pensiones y Cesantias, Horizonte S.A., y finalmente a
Proteccion S.A., aspectos que se pueden confirmar con la informacion
contenida en el reporte Siafp emitido por Asofondos y que reposa a folio
135 de las diligencias, 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 Porvenir S.A., tenia la carga probatoria en demostrar que cumplio
con su deber de ofrecer a la afiliada la informacion pertinente, veraz,
oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los
beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige desde la
expedicion articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no se
encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de

afiliacion (fl.34).

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

«En la entidad donde yo trabajo, efectivamente llegaron asesores a cada una de las dreas
de la entidad, era muy acechante la forma en como ellos eh, querian que uno los atendiera,
efectivamente fueron muchas veces al sitio en el que yo trabajaba, donde yo estaba
laborando y, no queria atenderlos, pero fue tanto el acecho de la persona que
efectivamente yo accedi a, efectivamente pues a oir. Como usted dice, que no es cierto, ese
senor si llevaba mi historia laboral, él sabia dénde habia yo trabajado, él sabia, él tenia
informacion que ni siquiera yo tenia, entonces efectivamente él me hablé muchisimo, o
hablé, y como le hablé a mis comparnieros también, de que efectivamente el Seguro Social,
la situacion por la que atravesaba el Seguros Social, de que efectivamente la importancia
que teniamos nosotros como trabajadores de pasarnos a un fondo privado, como eran
ustedes, ustedes, o sea como fondo privado pensién, pero nunca, o sea esas fueron las

razones por las que de pronto al oirlo pues se accedié efectivamente a firmar un formulario
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que ya estaba diligenciado porque llevaba diligenciado el formulario con mis datos...».

(Cd. FL 241).

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 Porvenir 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 Administradora de Fondos de Pensiones Porvenir
S.A., incurri6 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 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
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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 arribo el sentenciador 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.

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 funcion

para la cual se creo.

En razon a lo hasta aqui expuesto, es que no le queda otro camino a la

Sala que confirmar 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
Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones y Fondo de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., dado el resultado de la alzada, se

senalan como agencias en derecho la suma de $500.000 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 Treinta
y Siete (37) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia publica

celebrada el 21 de julio de 2020, dentro del proceso ordinario laboral
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adelantado por CLAUDIA CONSTANZA RIVERA SUAREZ contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ¢/ FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., y el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS

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 Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones y
Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., dado el resultado de la
alzada, se senalan como agencias en derecho la suma de $500.000 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. §

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGIST%DO.

otk x(
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAND

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-

24
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE JOSE MAURICIO JIMENEZ DEL RIO CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, COFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS 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 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 SANTIAGO BERNAL PALACIOS 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 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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cedula de ciudadania No. 1.016.035.426 de Bogota y tarjeta profesional
269.922 del C.S. de la J., para que actie en representacion de
Colpensiones, por sustitucion concedida por la Dra. Claudia Liliana

Vela.

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

SENTENCIA

DEMANDA: El sefior JOSE MAURICIO JIMENEZ DEL RIO a través de
apoderado judicial, pretende se declare la nulidad de la afiliacion del
traslado al Régimen de Ahorro Individual administrado por PORVENIR
S.A. el 4 de mayo de 1999, por existir asalto en su buena fe y vicios en
el consentimiento, asi como aquel suscrito para movilidad entre
Porvenir y Colfondos S.A.; como consecuencia de lo anterior, se ordene
a COLFONDOS y COLPENSIONES realizar los tramites pertinentes
para el traslado al RPM sin solucion de continuidad, registrando la
afiliacion como si nunca se hubiera trasladado, junto con los
rendimientos, costas y gastos. Subsidiariamente, reclama se ordene a
COLFONDOS S.A que coordine con Colpensiones el traslado de régimen
(folios 257 a 239 - expediente digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 259 a 262
de las diligencias, manifestando en sintesis que como funcionario de la
Superintendencia de Industria y Comercio fue vinculado a CAJANAL,
donde permanecio hasta el ano 1999 cuando fue trasladado al régimen
privado a través de enganos y falta de informacion por los asesores de
la AFP PORVENIR S.A., en tanto le indicaron que recibiria una mesada
superior, la terminacion del Seguro Social y CAJANAL por parte del

Estado, el acceso a la pension de forma anticipada; sumado al silencio
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respecto de la perdida de los beneficios que ofrece el RPM, como lo es
el régimen de transicion del cual era beneficiario por edad, al punto que
de continuar en el Seguro Social ya tendria derecho al reconocimiento
de la pension por edad y tiempo de servicios aportados. Relata que en
agosto de 2007 mientras laboraba en la Escuela Superior de
Administracion Publica le fue sugerido el traslado a Colfondos, pero sin
que, nuevamente, los asesores de ese fondo explicaran el tramite del
traslado, la conveniencia o no del mismo, los beneficios que reportaria
para su derecho, lo cual perdura a la fecha. Que el 9 de enero de 2015
solicito a Colfondos el traslado de régimen bajo lo previsto en la
sentencia SU062 de 2010, sin que fuera contestada en debida forma en
el oficio del 16 de noviembre de 2016. Concluye manifestando que el
10 de enero de 2018, la AFP Colfondos emitio proyeccion pensional que
refleja la diferencia abismal entre las cuantias pensionales a obtener

en el régimen de prima media y en el RAIS.

CONTESTACION: La convocada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, adujo su rechazo al petitum
demandatorio, al anunciar que no obra prueba que demuestre el error
por falta en el deber de informacion, o que se esta en presencia de algan
vicio de consentimiento. Excepciones: propuso como medios
exceptivos los denominados descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar para el 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, las que se prueben en el curso de las diligencias,

folios 20 a 53, archivo 03 del expediente digital.

A su turno, la demandada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS manifestando su oposicion a las pretensiones incoadas en

su contra, por considerar que los asesores de esa entidad si brindaron
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datos integros y completos respecto de todas las implicaciones de su
decision, las caracteristicas de dicho régimen, su funcionamiento y las
diferencias en ventajas y desventajas con prima media. Excepciones:
elevdo como medios exceptivos los denominados inexistencia de la
obligacion; falta de legitimacion en la causa por pasiva; buena fe;
ausencia de vicios del consentimiento; validez de la afiliacion al RAIS;
ratificacion de la afiliacion del actor a Colfondos S.A.; prescripcion de
la accion para solicitar la nulidad del traslado; compensacion y pago y,

las que se prueben, folios 23 a 36.

Finalmente, la demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. manifesté su oposicién a
las pretensiones incoadas en su contra, al aducir que el traslado fue
producto de una decision libre de presiones o enganos, como se
desprende de la solicitud de vinculacion que, al ser un documento
publico a voces del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, se presume
autentico. Excepciones: elevd como medios exceptivos los
denominados prescripcion; buena fe; inexistencia de la obligacion y, las
que se prueben en el curso de las diligencias, folios 72 a 111 del archivo

05, expediente digital.

DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y
Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual
celebrada el 6 de octubre de 2020, resolvié declarar que el traslado que
hizo JOSE MAURICIO JIMENEZ DEL RIO al régimen de ahorro
individual con solidaridad a través de PORVENIR, es ineficaz y por ende
no produjo ningun efecto juridico, por lo tanto se debe entender que el
actor jamas se separo del régimen de prima media con prestacion
definida; igualmente declara ineficaz la afiliacion efectuada a
COLFONDOS; condenar a COLFONDOS a que transfiera al RPM todas
las sumas de dinero que obren en la cuenta de ahorro individual del

demandante, junto con rendimientos con destino al régimen de prima
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media con prestacion definida; condenar a PORVENIR a que transfiera
a COLPENSIONES las comisiones que recibié por haber administrado
la cuenta del demandante; ordenar a COLPENSIONES a recibir los
recursos de que tratan los numerales anteriores, y reactive la afiliacion
del demandante al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
sin solucion de continuidad; declarar no probadas las excepciones
propuestas por las demandadas; condenar a PORVENIR al pago de
costas y autorizar a COLPENSIONES para que, si a bien lo tiene, inicie
las actuaciones para obtener el pago de los perjuicios (medio

magnetofonico N.12 — archivo digital).

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 el 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 si bien es clara la jurisprudencia de la Alta
Corporacion, lo cierto es que el traslado de la carga de la prueba no es
automatico y debe analizarse acorde a la motivacion del actor para la data de
suscripcion del formulario que, segun el interrogatorio de parte, se debié a
una sugerencia de su empleador por lo que no existe proceso de Porvenir. Que
existe una obligacion ante todo acto y mas cuando se suscribe un contrato de
aseguramiento, donde se aceptan los requisitos y caracteristicas de un
sistema privado, maxime, cuando Porvenir esta en la obligacion de aceptar al
afiliado. Que es desproporcional condenar a la devolucion de gastos de
administracion, por no haberse fijado en el litigio vulnerandose el derecho

defensa, sumado a la falta de prueba en el perjuicio sufrido.

A su turno, COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion
reparando en sintesis que el traslado se desplego sin presion alguna al

punto que fue el patronal quien lo recomendé; que la concesion de la
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informacién se ratifica con la reasesoria del 2007 al ingresar a
Colfondos. Concluye reclamando por la declaratoria de prescripcion
bajo los articulos 1750 del Codigo Civil y 488 del CPL, por trascurrir
mas de 10 anos desde el traslado; que a la data de solicitud de retorno,

el actor estaba inmerso en una prohibicion legal.

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 indica que la «sentencia impugnada se
encuentra estructurada bajo claros fundamentos juridicos y facticos que conducen al
reconocimiento de los derechos reclamados por mi representado y acogidos por el a quo
al acceder a las pretensiones. Se observo el debido proceso, sin menoscabar ningin
derecho de los extremos. Por lo que no existen elementos validos que respalden lo

manifestado por el apelante»

Parte demandada: La convocada COLPENSIONES solicito la
revocatoria del fallo de primera instancia, manifestando para el efecto
que el traslado de la activa al RAIS tiene plena validez; por encontrarse
impedido para su realizacion por la prohibicion del art. 2° de la Ley 797

de 2003. Sumado a que «dentro del expediente no obra prueba alguna que
demuestre que este en presencia de un vicio de consentimiento consagrado en el
articulo 1740 del Cédigo Civil (error, fuerza o dolo), ahora bien no encontramos frente a
un error sobre un punto de derecho que no tiene fuerza legal para repercutir sobre la
eficacia juridica del acto juridico celebrado entre el DEMANDANTE y COLFONDOS,
PORVENIR por no tratarse de un error dirimente o error nulidad, que es aquel que, por

esencial, afecta la validez del acto y lo condena a su anulacién o rescisiéon judicial».
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Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

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

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, se advierte la realizacion en debida forma el 9 de

septiembre de 2014, folio 131 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 Decision 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 JOSE MAURICIO JIMENEZ 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
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con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia
del documento de identificacion del accionante (fl. 32, 38 -exp.digital),
formularios de afiliacion (folios 40), reclamaciones administrativas y su
respuesta (fl.42, 43, 48 a 56, 59, 131 a 249), copia de calculo actuarial
(fls.44 a 46), certificado de informacion laboral (fls.64 a 71), expedientes
administrativos obrantes en las demandadas (exp. digital) e
interrogatorio de parte rendido por el demandante (archivo 12 — exp.

digital).

Sobre el tema de la obligacion de informar, es preciso senalar que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, al unisono ha indicado que es deber de las Administradoras
de Fondos de Pensiones brindar, de forma profesional y completa, toda
la 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 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
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«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».

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 aplicacion o no del régimen de
transicién, es necesario entender, que las entidades encargadas de su direccién
y funcionamiento, garanticen gue existié6 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 argilirse 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 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).
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Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3 de
septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del
Pilar Cuello Calderon y recientemente en la sentencia SL 17595 del 18
de octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr. Fernando

Castillo Cadena, al ensenar:

«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 informacion que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de
proporcionar a sus interesados una informaciéon completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
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
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 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, 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 descripciéon de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el
afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas 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 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 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».
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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 informacioén
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 gestion 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 expresién libre y voluntaria
del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente presupone
conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a plenitud las
consecuencias de una decisiéon de esta indole. De esta forma, la Corte ha dicho que no
puede alegarse «que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas
desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos
prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion
genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de
Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los
efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito»
(CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su 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
afiliaciéon libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion 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 informaciéon objetiva,
comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y objetivo» de
«las mejores opciones del mercado».

En concordancia con lo expuesto, desde hace mads de 10 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 «das diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser la existencia de un
régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en complejos
equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que las ubica en
una posicion de preeminencia frente a los usuarios. Estos tiltimos, no solo se enfrentan
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a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a miltiples variables actuariales,
financieras y macroecondmicas, 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 estdndares de compromiso social, transparencia y
pulcritud en su gestién, no puede ser trasladada injustamente a la sociedad, como
tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas que su incumplimiento
acaree, dado que es de la esencia de las actividades de los fondos el deber de
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
«wpoder 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 deberdn suministrar a los consumidores
financieros informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita,
especialmente, que los consumidores financieros conozcan adecuadamente sus
derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que establecen con las entidades
vigiladas».

La informacion cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias en
las que se encontraria de afiliarse a él. La informacioén suficiente incluye la obligacién
de dar a conocer al usuario, de la manera mads amplia posible, todo lo relacionado
sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es incompatible con
informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le impidan al afiliado tomar
una decision reflexiva sobre su futuro. La informacion 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 decisién. En
el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdan 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 relacién contractual o legal, segun
sea el caso.

2. Transparencia e informacién cierta, suficiente y oportuna. Las administradoras del
Sistema General de Pensiones deberdn suministrar al publico 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 promocion 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 pensién o de escoger la
aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta vitalicia. Lo anterior, sin
perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los consumidores financieros en
los extractos de conformidad con las instrucciones que imparta la Superintendencia
Financiera de Colombia para el efecto.

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se 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 Yy consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
afiliado (edad, semanas de cotizacién, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos relevantes
Yy expectativas pensionales, de modo que la decisién del dafiliado 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 informacion ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener informacion de asesores y promotores
de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria. Esto le permite al
afiliado nutrirse de la informacion brindada por representantes del régimen de ahorro
individual con solidaridad y del de prima media con prestacion definida a fin de formar
un juicio imparcial y objetivo sobre las reales caracteristicas, fortalezas y debilidades
de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de las condiciones y efectos
juridicos del traslado.

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

En consonancia con este precepto, el articulo 3.° del Decreto 2071 de 2015, 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 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 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 deberd contemplar como minimo la siguiente
informacién conforme a la competencia de cada administradora del Sistema General
de Pensiones:

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. 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 podrd solicitar en cualquier momento durante
la vigencia de su relacion con la administradora toda aquella informacién que requiera
para tomar decisiones informadas en relacién con su participacién en cualquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.
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En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
deberdan 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 informacién que deberd ser remitida a los consumidores
financieros en los extractos de conformidad con la reglamentacién existente sobre el
particular y las instrucciones que imparta la Superintendencia Financiera de Colombia
para el efecto.

En desarrollo de ese mandato legal, la Superintendencia Financiera expidié la Circular
Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen las
administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado de
sus afiliados, la cual fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo III, Parte
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, segtin se explico ampliamente.
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Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacién con la
que la Sala Primera de Decisién Laboral del Tribunal de Medellin emitié su sentencia,
pues sin 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 investigacion normativa y un
discurso juridico debidamente fundamentado.

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

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

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del formulario, al
igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de
pensiones, tales como «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 informacién. A lo sumo, acreditan
un consentimiento, pero no informado.

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

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

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre otras las
AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico, deben emplear la
debida diligencia en la 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 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 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 «da prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es al
fondo de pensiones al que corresponde acreditar la 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 despropdsito,
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 documentacion
soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacién de brindar informacion y, mds
aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relacién contractual, toda vez que, como se explic, las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen
una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una 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 precisién 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
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 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 informacién; (ii) al referir que la simple afirmacién de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
validez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante; y

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

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

congruencia y la seguridad social.

TEORIA DEL CASO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que el demandante se
encontro inicialmente vinculado a la Caja Nacional de Prevision Social
— CAJANAL desde el 1° de febrero de 1982 (folio 65, archivo 01), para
luego trasladarse a la AFP PORVENIR S.A. el 4 de mayo de 1999 (folio
103 y 114) y, finalizar en COLFONDOS S.A. donde se encuentra
actualmente afiliado y elevando cotizaciones al subsistema de
seguridad social en pensiones (folio 212); supuestos facticos, respecto

de los cuales no se presenta debate en esta segunda instancia.
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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 resena 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 40.

Referente al interrogatorio de parte rendido por el convocante a juicio, se
advierte la ausencia de asesoria por el representante de Porvenir S.A., al
punto de desligarse de dicha obligacion y delegarla en el dador de

laborio (archivo 12-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
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
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desempenaba; al ser su obligacion suministrar la generalidad de datos al
momento de la afiliacién, 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.

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».
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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:

«as 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 seriale especificamente, de manera indirecta la entidad que debe
tener a su cargo el reconocimiento de la prestacion 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)

Motivo por el cual, se itera, se confirmara la determinacion en lo relativo

a la devolucion integra de todas las sumas percibidas.
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Se aclara que en lo demas, esta sentencia no le causa perjuicio a
Colpensiones, pues el afiliado se traslada con todo su capital, para que

esa entidad cumpla la funcion para la cual se creo.

COSTAS.

Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo, en 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 Treinta
y Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en audiencia publica
virtual celebrada el 6 de octubre de 2020 dentro del proceso ordinario
laboral seguido por JOSE MAURICIO JIMENEZ DEL RIO contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS y
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A, conforme a lo dispuesto en la parte motiva.
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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 los apelantes;
se fijan como agencias en derecho la suma de $600.000 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

806 de 2020.
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-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 FERNANDO FRANCO ACOSTA CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
Y EL FONDO 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 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.

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 senor FERNANDO FRANCO ACOSTA a través de
apoderada judicial, pretende se declare la nulidad del traslado del
Régimen de Prime Media con Prestacion Definida al de Ahorro
Individual con Solidaridad que realizo a la AFP Porvenir S.A; en
consecuencia, solicita se condene a la AFP Porvenir S.A., a devolver a
la Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones todos los
valores que hubiese recibido con motivo de su afiliacion tales como
rendimientos, cotizaciones, bonos, sumas adicionales, frutos e
intereses; igualmente solicita, se condene a Colpensiones a aceptar los
anteriores valores ordenando la su afiliacion al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida; condenar a Colpensiones al pago de la
pension de vejez a partir del momento de su retiro del sistema, junto
con las mesadas adicionales, reajustes legales, intereses moratorios o
en su defecto la indexacion de las mesadas a la fecha efectiva del pago;
condenar a las demandas a las costas procesales. (fl. 6 y 7 del

expediente digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 3 a 6 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que nacio el 24 de abril de
1957; que tiene cotizadas 1.612 semanas al Sistema de Seguridad
Social, de las cuales 1.049 se efectuaron al Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida; que en el ano 1998 realizo el traslado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por
Porvenir S.A; que fue amenazado en el entendido de que si no se
trasladaba de régimen pensional seria despedido; que nunca se le dijo
cual podria ser el monto de su pension; que se le crearon una serie de
falsas expectativas; que no se le realiz6 una proyeccion economica de
acuerdo a la asignacion que tenia; que no fue informado de las

consecuencias que acarreaba el traslado de régimen pensional; que el
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S de junio solicité de Colpensiones la nulidad de la afiliacion, la que fue
negada por la Entidad el dia 7 del mismo mes y ano; que no es
beneficiario del régimen de transicion; que el valor de la pension en el
RAIS asciende a la suma de $828.116 mientras que en el RPM es de
$2°328.856.

CONTESTACION: La sociedad demandada ADMINISTRADORA DE
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., se opuso a
la prosperidad de todas y cada una de las pretensiones de la demanda,
al considerar que el acto de afiliacion no contiene vicio alguno en el
consentimiento, por cuanto se dieron todos los presupuestos que
imprimian las normas que regulaban la materia al momento de celebrar
el negocio juridico, asi mismo senalo, que el acto de afiliacion se dio en
el marco de la decision libre y voluntaria por parte del afiliado; por
ultimo adujo que no se dan los presupuestos para que se declare la
nulidad del negocio juridico celebrado entre las partes. Excepciones:
propuso como medios exceptivos los de prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e
inexistencia de la obligacion y buena fe. (fl. 40 a 65 del archivo

expediente fisico fl 135 a 136 anexo al expediente digital).

A su turno, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, formul6é su aposicion a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, al considerar en esencia, que no es
procedente acceder a las suplicas de la demanda, por cuanto el
demandante no es beneficiario del régimen de transicion lo que le
impide trasladarse de régimen pensional en cualquier tiempo, aunado
a que se encuentra inmerso en la prohibicion de traslado contenida en
la Ley 797 de 2003; sumo a ello, que el acto juridico de afiliacion no
adolece de causal alguna de nulidad. Excepciones: Formul6é como
medios exceptivos los que denominé descapitalizacion del sistema

pensional, inexistencia del derecho para regresar al Régimen de Prima
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Media con Prestacion Definida, 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. (fl. 24 a 55 del archivo expediente fisico fl

137 a 168 anexo al expediente digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y Nueve (39)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 8 de
septiembre de 2020, resolvio declarar que el traslado que realiz6 el
accionante del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al de
Ahorro Individual con Solidaridad efectivizado el 1° de noviembre de
1998, a través de la AFP Porvenir S.A., es ineficaz y por ende no produjo
ningan afecto juridico, por lo que se debe entender que el accionante
jamas se separ6 del RPM; ordenar a Porvenir S.A., a que transfiera al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, todas las sumas de
dinero que obren en la cuenta de ahorro individual del demandante,
junto con rendimientos y comisiones por administracion, sin que le sea
dable descontar alguna suma de dinero por seguros de invalidez y
sobrevivientes, con destino al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida administrado por Colpensiones; ordenar a Colpensiones los
recursos de que trata el numeral anterior, y reactive la afiliacion del
demandante al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, sin solucion
de continuidad; condenar a Colpensiones a que una vez reactive la
afiliacion del demandante, reconozca la pension de vejez a favor del
senor Fernando Franco Acosta bajo los postulados de la Ley 100 de
1993, a partir que el demandante acredite el retiro del sistema de
seguridad social; declarar no probadas las excepciones propuestas por
las demandadas; condenar a Porvenir S.A., al pago de costas, dentro
de la cual se debera incluir la suma de $1°790.000 como agencias en

derecho; autorizar a Colpensiones para que inicie las actuaciones
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civiles para obtener el pago de los perjuicios que puedan causarse con
el acto que se declara ineficaz por parte de Porvenir S.A. (fl. archivo

magnetofonico anexo al expediente digital).

Lo anterior por considerar el a quo que al referirse la norma a una
decision libre y voluntaria, no hace referencia tnicamente a la
suscripcion de un formulario sin coercion alguna, sino que dicho
concepto va mas alla en el entendido de que al momento de abordar
al afiliado se debe de cumplir con el principio de transparencia y debe
suministrarse una debida informacién, deber que se encuentra
contemplado desde la creacion misma de los fondos pensionales, y es
s6lo a partir de alli que se puede entender que la decisién se tomé de
forma libre y voluntaria. En cuanto a la carga de la prueba, aquella
se encuentra en cabeza de los fondos pensionales, quienes se
encuentran en mejor condicion para acreditar el suministro de la
debida informacion, aspectos estos que no acaecieron en el presente

asunto.

RECURSO DE APELACION:

La parte demandada ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., formulé recurso de apelacién contra
la anterior decision, en el que suma indica que en el presente proceso
se pudo demostrar que la decision del demandante de afiliarse a
Porvenir S.A., obedeci6 a una decision libre, consiente e informada en
los términos que fijo la ley para su momento, en tanto suscribio el
formulario de afiliacion y recibié informacion verbal por parte del asesor
de la sociedad, sumo a ello, que no es dable exigirle a la entidad cargas
probatorias que no se encontraban contempladas al momento de la
suscripcion del acto juridico. Por ultimo, senalé que no es dable
condenar a la devolucion de gastos de administracion en tanto aquellos
se encuentran contemplados en la Ley 100 de 1993 y fueron destinados

para los fines para los cuales fueron creados.
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Por su parte, la accionada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES, clevo recurso de apelacion contra la
anterior determinacion, en el que afirma como motivos de disidencia,
que no se demostro accion u omision alguna que hiciera a Colpensiones
responsable, como tampoco se acreditaron los perjuicios que
presuntamente se causaron, lo que implica que no sea procedente la
declaratoria de la nulidad de la afiliacion del demandante, adicion6 que
no se dan los presupuestos legales para que sea declarada dicha
nulidad, pues no hubo objeto o causa ilicita y mucho menos se vulnero
norma alguna que conlleve a la anulacion del acto juridico del traslado,
sumo a lo anterior, que el demandante no es beneficiario del régimen
de transicion. De otro lado, senal6 que, de accederse a las aspiraciones
del accionante, se pone en riesgo la sostenibilidad financiera del
sistema. Por ultimo, senalé que de revocarse la declaratoria de
ineficacia o nulidad del traslado debe revocarse igualmente la

aspiracion encaminada al reconocimiento de la pension de vejez.

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: Indico que, como concluy6 la Juez de Primer
Grado, PORVENIR S.A. no cumplio con su deber de informacion, lo que
conduce a la ineficacia del traslado efectuado por el demandante a esa
Administradora, debiendo volver todo a su anterior estado, es decir,
retornando al Régimen de Prima Media Administrado por Colpensiones

y a confirmar la sentencia de Primera Instancia.
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Parte demandada: COLPENSIONES manifesto que no es acreedor del
régimen de transicion y que suscribio el formulario de vinculacion de
manera voluntaria; Lo anterior permite colegir que el traslado cumple
con los requisitos senialados en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994,
norma que permitia que la manifestacion de voluntad se realiza en

formatos preimpresos.

Finalmente, la AFP PORVENIR resalto que para la fecha en que se
materializo el traslado de la demandante no se encontraba en cabeza
de las AFP el deber de buen consejo (Decreto 2555 de 2010). Tampoco
se encontraba en cabeza de las AFP el deber de doble asesoria (Ley 1748

de 2014). Por otra parte, «es de indicar que el articulo 15 del Decreto No. 656 de

1994, normativa que regula el traslado de régimen pensional, no prescribe un tipo de
consentimiento o informacion que se deba suministrar al potencial afiliado. Igualmente,
es de sostener que la eleccion de alguno de los dos regimenes pensionales es
completamente voluntaria, articulo 11 del Decreto No. 692 de 1994, situacién que se
encuentra acreditada con el interrogatorio de parte rendido por la demandante, quien
manifesté que escogi6 de manera voluntaria vincularse al Régimen de Ahorro

Individualr.

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 35 y
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36 del archivo denominado expediente fisico fl. 1 a 33 anexo al

expediente digital.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia, en estricta consonancia con los
reparos invocados 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 ineficacia de la
afiliacion realizada por FERNANDO FRANCO ACOSTA al régimen de
ahorro individual administrado por el FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., junto con las consecuencias propias que
de ello se deriva. Y de ser afirmativa la anterior premisa, establecer si
el demandante tiene derecho a que Colpensiones le reconozca y pague

la pension de vejez.

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, historia
laboral consolidada emitida por Porvenir S.A. (fl. 13 a 28 del archivo
denominado expediente fisico fl. 1 a 33, anexo al expediente digital);
simulacion pensional emitida por Porvenir S.A. (fl. 26 a 29 del archivo
denominado expediente fisico fl. 1 a 33, anexo al expediente digital);
simulacion pensional elaborada por el promotor del juicio (fl. 30 a 32
del archivo denominado expediente fisico fl. 1 a 33, anexo al expediente

digital); registro civil de nacimiento del demandante (fl. 33 y 34 del
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archivo denominado expediente fisico fl. 1 a 33, anexo al expediente
digital); reclamacion administrativa (fl. 35 y 36 del archivo denominado
expediente fisico fl. 1 a 33, anexo al expediente digital); respuesta
emitida por Colpensiones (fl. 37 a 39 del archivo denominado
expediente fisico fl. 1 a 33, anexo al expediente digital); formulario de
afiliacion emitido por Porvenir S.A. (fl. 66 y 67 del archivo denominado
expediente fisico fl. 35 a 136, anexo al expediente digital); reporte Siafp
emitido por Asofondos (fl. 69 a 71 del archivo denominado expediente
fisico fl. 35 a 136, anexo al expediente digital); certificacion emitida por
Porvenir S.A. (fl. 72 y 111 del archivo denominado expediente fisico fl.
35 a 136, anexo al expediente digital); relacion historica de
movimientos emitida por Porvenir S.A. (fl. 73 a 110 del archivo
denominado expediente fisico fl. 35 a 136, anexo al expediente digital);
bono pensional emitido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
(fl. 112 a 114 del archivo denominado expediente fisico fl. 35 a 136,
anexo al expediente digital); comunicados de prensa (fl. 115 a 117 del
archivo denominado expediente fisico fl. 35 a 136, anexo al expediente

digital).

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

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

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

del mercado y poder tomar decisiones informadas»
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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

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:

«Bagjo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para
obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la
proteccion de las contingencias que la afectan» (articulo 1° Ley 100 de 1993) y
que la eleccion tanto del modelo de prima media con prestacién definida, como
el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para predicar la
aplicaciéon o no del régimen de transicién, es necesario entender, que las
entidades encargadas de su direccion y funcionamiento, garanticen que 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 argilirse 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

10
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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 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 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 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 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 informaciéon 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 emanaciéon 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 opcién que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989)».

Posturas estas, iteradas por el Organo de cierre en materia laboral, en

un pronunciamiento mas reciente, esto es, en la sentencia SL1452 de

11
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3 de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia

Duenas Quevedo, momento en el que:

«... la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el
afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un 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, seran resueltos los problemas juridicos.

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

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

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacién frente a las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
la Ley 100 de 1993 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 opcion 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 afiliacién y seleccién de
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organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de
multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursién en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de
los afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacién de un servicio 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 expresién libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decisién de esta indole. De esta forma, la Corte
ha dicho que no puede alegarse «que existe una 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 expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar
ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su 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 informacion necesaria para lograr la mayor transparencia
en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

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

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia
un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «a
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del 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 dfiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas ptiblicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangon entre las caracteristicas,
ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de
prima media con prestacién definida, de manera que la eleccion pueda realizarse
por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y
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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 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 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 proteccién social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer
«as diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de transiciéon y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,).

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

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

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

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

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance significativo
en la proteccion de los usuarios financieros del sistema de seguridad social en
pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los derechos de los
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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
redimensiono el alcance de esta obligacién.

Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntualizé
que en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia
observarse con celo el principio de «transparencia e informacién cierta, suficiente y
oportuna», conforme al cual «Las entidades vigiladas deberan suministrar a los
consumidores financieros 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 dfiliarse a él. La informacién suficiente incluye la
obligacién de dar a conocer al usuario, de la manera mds amplia posible, todo lo
relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es
incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le
impidan al afiliado tomar una decisién reflexiva sobre su futuro. La informacion
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso,
en el momento de la afiliacién o aquel en el cual legalmente no puede hacer mads
traslados entre regimenes; la idea es que el usuario pueda tomar decisiones a
tiempo.

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

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

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

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
General de Pensiones y las companias aseguradoras de vida que tienen autorizado
el ramo de rentas vitalicias 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 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 «con la debida diligencia en la
promocién y prestacién del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
atencion, asesoria e informacion suficiente que requieran para tomar las decisiones
que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».

15



39201900571 01

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

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

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

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 dfiliacién, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decisién informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de
fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con las instrucciones que
imparta la Superintendencia Financiera de Colombia para el efecto.

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos Yy consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto tltimo comporta el estudio de los antecedentes del
afiliado (edad, semanas de 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 acompanamiento e interaccién con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinion, sugerencia o
ilustracién de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversién mads
apropiada de sus ahorros pensionales.

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

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

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

En consonancia con este precepto, el articulo 3.°del Decreto 2071 de 2015, modifico
el articulo 2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010 en los siguientes términos:
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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 participacién en cualquiera de los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccién del valor de la indemnizacién sustitutiva o devolucién de saldos, lo
anterior frente a la posibilidad de no cumplir los requisitos de ley para acceder a la
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 pension 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 podrd solicitar en cualquier momento
durante la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacion
que requiera para tomar decisiones informadas en relacién con su participacién en
cualquiera de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdn poner a disposicion de sus 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 dfiliacién 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 dfiliados, la cual fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo
III, Parte II de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdsica Juridica), asi:

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

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 1328 de 2009, adicionado
por el 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
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condicién previa para que proceda el traslado.

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

“Etapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidén
ponsiones n dar
informacién
Deber de [ Arta. 13 literal b), 271 y 273 | Tlustracién de las caracteriaticas,
mnformacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y
Art, 97, numeral 1.7 del| riesgos de cada wuno de loas
Decreto 663 de 1963, | regimenes pensionales, lo  que
modificado por el articulo 23 | mncluye dar a conocer la exiatencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transiciém y Ia
Dispousiciones aventual pérdida  de beneficios
constitucionales relativas al | penswonales
derecho o la informacidn, no
menoscabao de derechon
laborales Y autonomia
peraconal
Deber de | Articulo 3.%, lteral ¢) de la | Implica el andlisis previo, calificado

informacidn, Lay 1328 de 2009
agsesoria  y  buen | Decreto 2241 de 2010
conaaejo

v global de lox antecedentes del
afiiado y loas 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 gque mAs le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Debar de | Ley 1748 de 2014 Junto  con 1o anterior, lleva
imnformaoion, Artioulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a  obtener
nansorimg, buen | de 2015 mnuaporin de low representantes de
consejo  y doble [ Circular Externa n." 016 de [ ambos regimenes pensionales,
noesorie, 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenian el
deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin
de que estos pudiesen adoptar una 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 histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido.

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

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

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

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacién en el formulario de que la 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 voluntariav, «se ha
efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
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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 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 atrdas indicado, sino ademds el
Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no
solo conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio
a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se diera informacién
relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a
través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre otras
las AFP entidades que desarrollan actividades de interés 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 posiciéon 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 afiliaciéon 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 dafilié, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré 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 afirmacion se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
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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 informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacién que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
légica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
Y efectos negativos de esa decision.

En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «a prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que
es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacién de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensional.

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no
es dable exigir a quien estd en una posiciéon probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance
es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido
informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié
esta obligacion; (i) 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 explicé, las entidades financieras por
su posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion,
tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que
incluso la legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una prdctica
abusiva la inversién de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

congruencia y la seguridad social.

TEORIA DEL CASO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que el demandante se
encontro inicialmente vinculado al Instituto de Seguros Sociales desde
el 21 de marzo de 1986 tal como se advierte de la historia laboral que
obra en el expediente administrativo adjunto al expediente digital, para
luego trasladarse a la AFP Porvenir S.A., el 27 de septiembre de 1998
(fl. 66 y 67 del archivo denominado expediente fisico fl. 35 a 136, anexo
al expediente digital), aspectos que se pueden confirmar con la
informacion contenida en el reporte Siafp emitido por Asofondos y que
reposa a folio 69 a 71 del expediente, fondo éste ultimo, al cual se
encuentra actualmente afiliado el demandante al subsistema de
seguridad social en pensiones; supuestos facticos, respecto de los

cuales no se presenta debate en esta segunda instancia.
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Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la
AFP Porvenir S.A., tenia la carga probatoria en demostrar que cumplio
con su deber de ofrecer 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. 66 y 67 del archivo denominado expediente fisico fl. 35 a

136, anexo al expediente digital).

Referente al interrogatorio de parte rendido por el convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, al ser reiterativo en afirmar que
no se le brindo informacion clara y oportuna de las consecuencias de su
traslado de régimen, en tanto la asesoria fue grupal y sin mayor detalle,
sumo a ello, que la Gnica informacion que recuerda se le brind6 fue que
el Seguro Social se iba a acabar y que debia vincularse a uno de los

fondos ya existentes. (medio magnetofonico anexo al expediente digital).

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 Porvenir S.A., que a todas luces
demuestra una induccion al error respecto al actor, 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 Administradora de Fondos de Pensiones Porvenir S.A.
incurrio en una falta al deber de informacion, el cual perjudica las

condiciones pensionales del demandante, obligacion que era de
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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 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.

En virtud de lo hasta aqui expuesto, ningun reproche merece para la Sala
la determinacion a la cual arribé la sentenciadora de primer grado, pues
se itera, al interior del proceso se acredité la existencia del vicio en el
consentimiento del afiliado, el cual decanta en la anulacién del acto
juridico del traslado; razon por la que se confirmara en este aspecto la

sentencia recurrida.

Ahora bien, sea pertinente advertir, que en primera instancia se
declaro la ineficacia del traslado del régimen efectuado por el
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 Porvenir S.A., al
considerar que no era procedente la condena impuesta por dicho

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

ineficacia perseguida, asi lo sento 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 prestaciéon definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de
cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de 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 inscripcién en ese esquema pensional la
que se cuestiona como una sola, lo que involucra a las demds AFP, asi
ellas no hayan intervenido, se reitera, en la primera admisién. Por ello,
es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

(..)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si
tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional. Y 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 situacién, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo
Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que

recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones»
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En tal virtud, no le asiste razon 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 surge 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, debido a que se encuentra

ajustada a derecho.

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 funcion

para la cual se creo.

PENSION DE VEJEZ

Efectuado el anterior estudio, es del resorte de esta Corporacion
proceder a corroborar si el demandante reune los requisitos necesarios

para acceder a la pension de vejez.

Con tal proposito, pertinente resulta indicar que el articulo 33 de la ley
100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la ley 797 de 2003, exige
como requisitos para acceder a la pension de vejez, acreditar 60 anos de
edad si es hombre o 55 anos de edad si es mujer y haber cotizado 1000
semanas en cualquier tiempo, no obstante, a partir del 01 de enero de
2005 el namero de semanas se incrementara en 50 y a partir del 1° de
enero de 2006 se incrementara en 25 cada ano hasta llegar a 1300
semanas en el ano 2015 y en lo que atane a edad, a partir del 2014, la

misma se incrementara a 57 anos si es mujer o 62 si se es varon.
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Al descender al caso puesto en conocimiento de la Sala, se tiene que el
demandante nacio el 24 de abril de 1957, tal como se desprende del
registro civil de nacimiento visible a folios 33 y 34 del expediente digital,
lo que implica que cumpli6 los 62 anos de edad el mismo dia y mes del
ano 2019, asi mismo, del reporte de semanas cotizadas que obran a folios
13 a 25, se establece que cotizo 1.612 semanas, superando asi el minimo

de semanas requeridas por la norma.

Conforme a ello, es claro para la Sala, que se cumple por parte del
demandante los requisitos exigidos por la norma que antecede para
acceder a la pension de vejez, la cual se liquidara conforme lo sehalan los
articulos 21 y 34 de la ley 100 de 1993, modificado este ultimo por el
articulo 10 de la ley 797 de 2003.

Ahora bien, como quiera que el accionante no ha reportado su retiro del
sistema, tal como lo dispuso la sentenciadora de primer grado, la
prestacion pensional se comenzara a reconocer a partir del momento en
que afiliado registre la novedad de retiro, En tal virtud, y como quiera que
en primera instancia se establecio que la norma llamada a gobernar el
derecho pensional del actor es la Ley 100 de 1993, se modificara en este
aspecto la sentencia recurrida, en el entendido de establecer, como se
indico en precedencia, que la preceptiva legal que regula la materia es la
Ley 797 de 2003 y no la Ley 100 de 1993. Lo anterior, de conformidad
con el grado jurisdiccional de consulta que se surte a favor de

Colpensiones.
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COSTAS

Se confirma la decision que sobre costas impartié el A quo. En esta
segunda instancia las costas estan a cargo de Colpensiones y Porvenir
S.A., dado el resultado de la alzada y la ausencia de prosperidad en los
reparos; se tasan como agencias en derecho la suma de $500.000, 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: MODIFICAR el numeral cuarto de la sentencia apelada, en
el sentido de CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES a reconocer y pagar a FERNANDO
FRANCO ACOSTA, la pension de vejez, una vez aquel acredite la
desafiliacion del sistema, prestacion pensional la cual se liquidara
conforme lo senalan los articulos 21 y 34 de la ley 100 de 1993,
modificado este ultimo por el articulo 10 de la ley 797 de 2003,

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

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia impugnada.

TERCERO: COSTAS. Se confirma la decisiéon que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia las costas estan a cargo de
Colpensiones y Porvenir S.A., dado el resultado de la alzada y la

ausencia de prosperidad en los reparos; se tasan como agencias en



39201900571 01

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

derecho la suma de $500.000, para cada una. 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

806 de 2020.
e
et

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

O BARON CORREDOR
MAGISTR%DO.
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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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