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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE GLORIA GRACIELA LUJAN VILLARROEL CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PROTECCION S.A. Y OLD MUTUAL PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta y un (31) dias del mes de mayo del ano dos
mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaré abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en
atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546de 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 electrénico, se reconoce

personeria adjetiva a Carlos Andrés Jiménez Labrador identificado con

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

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 Trabagjo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las alegaciones
de las partes y seresolverd 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 porescrito»
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cedula de ciudadania No. 1.016.053.372 y tarjeta profesional 317.228 del

C.S. dela J., para que actue en representacion de Proteccion S.A.

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

SENTENCIA

DEMANDA: La sennora GLORIA GRACIELA LUJAN VILLARROEL a través
de apoderado judicial, pretende se declare la nulidad de la afiliacion
efectuada al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad que realiz6 a
la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A. el 2 de noviembre de 1995, al igual que
todas las vinculaciones realizadas con posterioridad, asimismo, que su
vinculacion al RPM permanecio incolume y surte todos los efectos legales;
en consecuencia, solicita se ordene a la AFP Proteccion trasladar a
Colpensiones la totalidad de aportes realizados, rendimientos financieros,
bono pensional, y demas dineros aportados durante el tiempo en el que
ha estado afiliada al RAIS; se condene a Colpensiones a inscribirla en el
RPM y a contabilizar todos los dineros que reciba de la AFP Proteccion; se
condene a lo que resulte probado ultra y extra petita, costas y agencias

en derecho. (fls. 1 a 3).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 3a 7y 70 a
89 del expediente, que en sintesis advierten que, se afilié al Sistema de
Seguridad Social en pensiones a través del otrora ISS el dia 17 de mayo
de 1993; que el 2 de noviembre de 1995, se traslado del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por la AFP Horizontes, hoy Porvenir S.A. por cuanto el
asesor de la referida sociedad le manifesto que el ISS seria liquidado,
empero no le efectu6é una proyeccion que le permitiera contar con la
informacion sobe el valor de su mesada pensional teniendo en cuenta el

bono pensional, ni tampoco le informé6 sobre las ventajas de trasladarse
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al RAIS; que el 27 de junio de 1997 se trasladé a la AFP Colmena, sociedad
que tampoco le brind6 una asesoria completa y amplia sobre el RAIS; que
igualmente se traslado a la AFP OLD Mutual hoy Skandia el 15 de abril
de 2006 y a la AFP Santander hoy Proteccion S.A. el 17 de enero de 2007,
sin ser asesorada sobre las desventajas del régimen pensional, e
indicandosele como Unico argumento que podia pensionarse a cualquier
edad. Que a la fecha ha cotizado un total de 1.236 semanas; que solicito
ante la AFP Proteccion y a Colpensiones su traslado al RPM, no obstante,
su peticion fue resuelta en sentido desfavorable por parte de la AFP y no

ha recibido respuesta alguna de Colpensiones.

CONTESTACION: La demandada OLD MUTUAL PENSIONES Y
CESANTIAS S.A., se opuso a todas y cada una de las pretensiones
formuladas en su contra, alegando que la seleccion de régimen dentro del
Sistema General de Pensiones es libre y voluntaria por parte de la afiliada,
por lo que en tal sentido, al seleccionar el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad acepto todas y cada una de las condiciones propias de
dicho régimen, conforme lo dispone la Ley 100 de 1993, y sus decretos
reglamentarios, maxime que cuando se afili6 a la AFP OLD Mutual
provino de la administradora ING hoy Proteccion y no de una entidad del
RPM, y con posterioridad se afilié a Proteccion, siendo trasladados sus
recursos a dicha administradora. Aduce que la parte actora no allega
prueba sumaria de las razones de hecho que sustentan la nulidad de la
afiliacion respecto a Old Mutual, ni precisa la naturaleza de la nulidad
que pretende. Excepciones: Formulé como medios exceptivos los que
denomino pago, prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa

e inexistencia de la obligacion, buena fe y la genérica, (fls. 127 a 1395).

A su turno, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., elevo oposicion a todas y cada una de
las pretensiones formuladas en su contra, aduciendo que nos

encontramos frente a un acto existente, valido y exento de vicios del
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consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, tal y como se
solemnizo6 con la suscripcion del formulario de afiliacion, constituyéndose
un acto que tiene la naturaleza de un verdadero contrato entre la
demandante y la AFP Proteccion, por virtud del cual se generaron
derechos y obligaciones tanto en cabeza del Fondo y de la afiliada. Anade
que tal manifestacion de voluntad estuvo libre de presion y enganos, ya
que la actora tuvo la suficiente ilustracion para que optara por el traslado
de régimen, desvirtuandose de esta manera cualquier evento que pudiera
viciar el consentimiento. Indica que la parte activa no puede pretender la
declaratoria de una nulidad o ineficacia del traslado, soportando dicha
pretension en sus expectativas economicas respecto del valor de la
mesada por vejez, ya que, un acto es nulo por vicios en el consentimiento
y no por la favorabilidad econdémica de un acto juridico, maxime en que
la manera en como se liquida la pension de vejez en el RAIS esta
consagrada legalmente en la Ley 100 de 1993, en los decretos
reglamentarios y en las resoluciones emitidas por la Superintendencia
Financiera de Colombia. Excepciones: Formulé como medios exceptivos
los que denominoé inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones, y la innominada o genérica.

(fls. 148 a 167 del expediente digital).

Por su parte, la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, formul6 su oposicion a todas y cada una
de las pretensiones de la demanda, al considerar en esencia que, la
demandante se encuentra inmersa en la prohibicion legal establecida en
el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, para poder efectuar el traslado de
régimen pensional, cuyo desconocimiento implicaria la descapitalizacion
del fondo comun, que pone en riesgo el futuro pago de las pensiones de
las personas que por el contrario siempre han efectuado sus aportes al
mismo. Agrega que la entidad nada tuvo que ver en el negocio juridico

celebrado entre la demandante y las AFP convocadas, por lo que ante una



02201800620 01

Republice de Colombiu

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

eventual condena son éstas las llamadas a responder, dado que el deber
de informacion debe ser cumplido por estas ultimas. Aduce que con la
suscripcion del formulario de afiliacion, la demandante no solo dio fe de
haber sido asesorada respecto del RAIS, sino que se acogioé a todas las
condiciones propias del tal régimen que por voluntad propia eligio.
Excepciones: Formulé como medios exceptivos los que denomind
inexistencia de la obligacion, excepcion error de derecho no vicia el
consentimiento, buena fe, prescripcion y la innominada o genérica. (fls.

217 a 227 del expediente digital).

Finalmente, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., formulé oposicién a las
pretensiones incoadas en su contra en el libelo demandatorio, al
considerar que el traslado de la demandante se produjo mediante
solicitud de vinculacion suscrita el 2 de noviembre de 1995 de manera
libre, espontanea y sin presiones, luego de haber recibido asesoria
integral y completa respecto a todas las implicaciones de su decision, tal
y como lo hace constar, de manera expresa, al imponer su firma en la
casilla correspondiente en el documento en mencion. Agrega que la
demandante no tenia ninguna expectativa pensional ni era beneficiaria
del régimen de transicion, sumando a ello que la sociedad realizo
campanas a través del envio de comunicaciones masivas a sus afiliados,
de medios de comunicaciones sobre la expedicion de la Ley 797 de 2003
y del Decreto 3800 de la misma anualidad, informandoles a todos la
posibilidad de retornar al RPMPD dentro del anno de gracia, ademas de
esmerarse e instruir a todos sus asesores para que briden toda la asesoria
pertinente al momento de la afiliacion. Excepciones: Formulo los medios
exceptivos que denominé prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia del derecho, inexistencia de la obligacion, buena fe de la AFP
PORVENIR S.A., prescripcion de las obligaciones laborales de tracto

sucesivo, prescripcion de la accion adjetiva que pretende atacar la validez
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de la afiliacion, ausencia de responsabilidad atribuible a la demandada y

la innominada o genérica. (fls. 250 a 271 del expediente digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Segundo (2°) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el 17 de
marzo de 2021, resolvio declarar la ineficacia de la afiliacion y traslado
del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual realizado
por la demandante el 2 de noviembre de 1995 a la AFP Colpatria;
condenar a la AFP Proteccion S.A. a trasladar a Colpensiones los valores
que reposen en la cuenta de ahorro individual de la demandante con todos
sus frutos e intereses, sin que haya lugar a que de dichas sumas se hagan
descuentos con ocasion a gastos de administracion; ordenar a
Colpensiones a recibir los aportes de la demandante en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, proceda a actualizar su historia
laboral y tenga dentro de sus afiliados a la demandante como si nunca se
hubiera retirado, en virtud del regreso automatico; declarar no probadas
las excepciones propuestas por los convocados a juicio; absolver a las
demandadas de las demas pretensiones invocadas en su contra y
condenar en costas a la AFP Porvenir S.A. (Archivo de audio articulo 80

del expediente digital).

Lo anterior por considerar el A quo que la carga de la prueba en
demostrar la entrega de la informacion adecuada y necesaria para la
decision de traslado, se encontraba en cabeza de las AFP, por inversion
probatoria, supuesto de facto que no acaecio en el sub examine, pues
del elenco probatorio incorporado al informativo, no se verificé que los
fondos privados, en especial Colpatria hoy Porvenir, hayan cumplido
con el deber legal de informar a la demandante de manera suficiente,
amplia y oportuna, 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
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ineficacia de la afiliacién, junto con las consecuencias propias que ello

acarrea.

RECURSO DE APELACION: La demandada, SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., interpuso recurso de alzada, manifestando en sintesis,
como motivos de disidencia que, cumplié las obligaciones que la ley le
impuso con el deber de informacion, lo cual si bien no quedo6 debidamente
documentado, lo cierto es que ello se constata con la voluntad de la
afiliada de permanecer todo este tiempo en el RAIS, precisando que la AFP
ha obrado de buena fe en la administracion de los recursos y los ahorros
que permanecieron en la cuenta de la demandante, por manera que no es
procedente ninguna condena en costas en contra de la entidad, al

demostrar diligenciay un actuar conforme a derecho.

A su turno, la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES, censuro el fallo de primera instancia, al
considerar, en sintesis que, la demandante se encuentra debidamente
afiliada al RAIS, en la medida que el traslado se realizo con su plena
voluntad, para lo cual suscribio el respectivo formulario de afiliacion.
Agrega que si bien se estableci6 la libre escogencia de régimen pensional
y la posibilidad de trasladarse entre regimenes cada 5 anos, esa movilidad
fue limitada para aquellos afiliados que le falten 10 anos o menos para
cumplir la edad minima de pension, como asi lo ratifica la Corte
Constitucional en sentencia “3211 de 20167, con el objetivo de evitar la
descapitalizacion del RPM y simultaneamente garantizar la equidad en el
reconocimiento de las pensiones, pues se aparta del valor material de la
justicia que personas que no han contribuido, puedan resultar
beneficiados en el riesgo asumido por otros. Afiade que las caracteristicas
del RAIS estan establecidos en los articulos 59 y siguientesde la Ley 100,
los cuales debian ser de conocimiento de la demandante, no pudiendo

alegar la ignorancia de la ley como excusa, para atribuir a la AFP la
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responsabilidad de haber omitido informacion al respecto. Indica que no
se puede declarar la ineficacia del traslado con sustento en la
inconformidad de la parte activa respecto de los lineamientos del RAIS,
segun asi lo manifiesta al referirse al monto de la mesada pensional.
Concluye indicando que de mantenerse la posicion del Juzgado, debe
considerarse que el actuar de Colpensiones se encuentra sujeto a la
normalizacion de la informacion en el SIAFP por parte de la AFP
Proteccion, amén que la devolucion de los dineros por parte de la citada,

debe realizarse debidamente indexada.

Por su parte, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., interpuso recurso de apelacién contra
la anterior determinacion, al considerar que los gastos de administracion
que fueron descontados de la cuenta de ahorro individual de la
demandante, atendieron disposiciones legales, exequibles y vigentes, las
cuales corresponde a comisiones ya causadas y pagadas para la adecuada
administracion de la cuenta de ahorro individual de la accionante, lo cual
le ha generado unos rendimientos durante toda su afiliacion a la AFP
Proteccion, circunstancias que no deben ser desconocidas, pues es claro
que la sociedad con su experticia administré debidamente esos dineros,
por manera que trasladar los gastos de administracion a Colpensiones,
como entidad que no intervino en la administracion de los recursos de la
accionante, genera un detrimento en el patrimonio de la AFP y un
enriquecimiento sin justa causa a favor de la administradora del RPM,
maxime cuando en dicho régimen, no se hubieren reportado los
rendimientos que la actora obtuvo en el RAIS. Anade que en cuanto al
seguro previsional, se trata de sumas ya entregadas a la aseguradora
como tercero de buena fe, quienes por tal condicion no pueden padecer
los efectos de la ineficacia, como asi lo ha expresado la Corte Supremade
Justicia Sala de Casacion Civil, ademas, en un futuro la afiliada puede

acceder al cubrimiento de los riesgos de invalidez o muerte, situacion que
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puede generar una controversia sobre el responsable de la prestacion,

conforme a la fecha de estructuracion de los mismos.

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: La demandante solicitdo la confirmacion del fallo
impugnado, al considerar que, no fue informada de manera certera, clara,
confiable y veraz por el asesor comercial del fondo de pensiones Colpatria,
hoy en dia la AFP Porvenir, es asi, que el asesor de manera habilidosa no
suministré informacion que fuera absolutamente transparente, ni explico
los beneficios de trasladarse de régimen pensional que administraba el
RPM versus el RAIS, las ventajas y desventajas, no realiz6 un comparativo
pensional de los dos regimenes, no utilizé6 formulas matematicas para
visualizar la diferencia de la mesada pensional que ofrecia el fondo
privado con la del Seguro Social, nile manifesté que podia regresar al ISS,
o que tenia la posibilidad de ejercer el derecho de retracto dentro los 5
dias de haber firmado el formulario, ademas no explico si tenia derecho a
bono pensional, simplemente ejecuto accion de traslado con un total de
129 semanas, provocando que perdiera el derecho al bono pensional por
ser inferior a las 150 requeridas para el efecto, aun mas, la audacia del
mismo asesor infirié que el ISS entraria en liquidacién para que tomara
la decision de manera apresurada en firmar el formulario de traslado el
dia 02 de noviembre de 1995. Aunando a ello que, las mismas
circunstancias de falta de asesoria y un buen consejo, se presentaron con
las demas Administradoras de fondos de pensiones en las que estuvo
afiliada, cuyos asesores comerciales rindieron informaciones
acomodadas, habilidosas, que podian incidir en la decision de firmar las

respectivas afiliaciones.
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Parte demandada: La apoderada de la AFP Porvenir S.A., indico que tal
y como se manifesto en la contestacion de la demanda, la afiliacion del
demandante al Fondo de Pensiones Obligatorias administrado por
PORVENIR, es un acto valido en la medida en que fue efectuado de
manera libre, espontanea y sin presiones, luego de haber recibido
asesoria integral y completa sobre la decision que iba a tomar, tal y como
deja constancia, de manera expresa, la misma demandante al imponer su
firma en el formulario de afiliacion, como puede observarse en la
documental obrante dentro del plenario. Resalta que todos los
funcionarios de la Administradora son instruidos y capacitados para que
siempre suministren la informacion completa y necesaria de forma tal que
los potenciales afiliados puedan tomar la decision que mas les convenga,
constituyéndose las asesorias suministradas de manera verbal en un acto
juridico plenamente valido, como quiera que no estaba prohibido por
norma alguna dentro del ordenamiento juridico que regula a las
Administradoras de Fondos de Pensiones Privadas y al Sistema de
Seguridad Social en Pensiones, pues para la época del traslado de la
actora, en Febrero del afio 1998, el Legislador no previo, al momento de
la expedicion de la Ley 100 de 1993 y sus Decretos reglamentarios de los
anos subsiguientes, como tampoco en las normas modificatorias del ano
2003, la manera como debia llevarse a cabo esas asesorias para la
vinculacion de afiliados al nuevo Sistema Integral de Seguridad Social en

Pensiones.

A su turno, la apoderada de la Administradora Colombiana de
Pensiones-Colpensiones, persigue la revocatoria del fallo impugnado al
considerar que no medi6 por parte del senora GLORIA GRACIELA LUJAN
VILLARROEL alguna solicitud de informaciéon que hiciere sobre su futuro
pensional durante su vida laboral ya que no obra alguna prueba sumaria
dentro del acervo probatorio, sustrayéndose asi de sus deberes como

afiliada al sistema general de pensiones y convalidando su deseo de
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permanencia en el RAIS, maxime cuando luego se evidencia un traslado
a SKANDIA hoy OLD MUTUAL efectuado el 15 de abril del 2006 y
posteriormente a Proteccion S.A. en el anno 2007. Anade que mediante el
derecho a la libre escogencia de régimen en materia pensional la afiliada
esta aceptando directamente todas las condiciones que se encuentran
inmersas en ély el desconocimiento de cualquier disposicion frente a este,
no es argumento suficiente para alegar la nulidad del traslado entre
regimenes. Aduce que la normatividad que regula el RAIS se encuentra
establecida en el Titulo III de la Ley 100 de 1993 estando esta informacion
a disposicion de todos, en especial de los afiliados, y puede verificarse en
cualquier momento, pues cabe recordar y resaltar que segun el articulo 9
del Codigo Civil “la ignorancia del a ley no sirve de excusa”. De
conformidad con la anterior normatividad existen unos deberes minimos
en cabeza de los afiliados al Sistema General de Pensiones, destacandose
que el silencio en el transcurso del tiempo se entendera como una
decision consciente de permanecer en el Régimen seleccionado. La inica
manera de desvirtuar esta regla legal es demostrando la preexistenciade

una fuerza que hubiere viciado el consentimiento.

Por su parte, la demandada Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A. indico que todas las personas afiliadas a los
fondos administrados por la AFP lo han hecho de forma libre y voluntaria,
tal como lo manda el articulo 13 de la Ley 100 de 1993. Sumado a esto,
todos los formularios de afiliacion de la entidad cumplen con los
requisitos establecidos en el Decreto 692 de 1994 art. 11 y ss. Anade que
la actora tuvo diferentes oportunidades en las que pudo regresar al
Régimen de Prima Media sin que hubiese hecho uso de la facultad con
que contaba, pues primer lugar, el Decreto 1161 de 1994 consagra el
derecho que tienen los afiliados de retractarse de su decision o eleccion
de régimen pensional en los 5 dias siguientes a la suscripcion del
formulario, posibilidad que no uso6 la parte demandante. De igual forma,

tampoco hizo uso de la facultad establecida en el articulo 13 de la Ley 100
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de 1993 modificado posteriormente por la Ley 797 de 2003 literal e), la
cual consiste en la posibilidad de trasladarse de régimen pensional
cuando ha permanecido en el mismo durante 5 anos siempre y cuando
no le falten menos de 10 anos para cumplir la edad minima requerida
para acceder a la pension de vejez, oportunidad con que conto la parte
demandante y sin embargo no hizo uso de ella. Sostiene que en caso de
considerar una eventual condena de asumir la AFP con su propio
patrimonio los valores de los descuentos permitidos por mandato legal
para la comision de administracion y las primas de los seguros de
invalidez y sobrevivientes, se estaria en presencia de una condena en
perjuicios contra el patrimonio de PROTECCION, la cual tendria que
revisarse a la luz de una responsabilidad civil con los elementos propios
de esta, y en el presente proceso no fue materia de prueba ni quedo
demostrado la causacion de los mismos, toda vez que la inversion de la
carga de la prueba opera es frente a la pretension de ineficacia y/o
nulidad de la afiliacion y no frente al tema de los perjuicios, los cuales no
fueron demostrados por la parte demandante. Resalta que frente al cobro
del 3% destinado para comision de administracion y para financiar las
primas del seguro previsional opera la prescripcion, toda vez que son
conceptos que se van descontando en la periodicidad que impone la ley y
que no financian directamente la prestacion econoémica por vejez, por lo
que son conceptos que si prescriben de conformidad con lo establecido en
el articulo 488 del C. S. T, en armonia con el articulo 151 del C.P.L., que
establecen que el transcurso del tiempo, de tres (3) anos, hace que opere
el fenomeno juridico de la prescripcion sobre lo demandado, la que debe

afectar todas y cada una de las reclamaciones formuladas.

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 ADM INISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de 1a S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, no se advierte del material probatorio integrado a las
diligencias la ejecucion de este presupuesto por el extremo convocante,
pues no se halla documental en la que se hubiere solicitado a
Colpensioneslanulidad o ineficacia del traslado; empero, ante la carencia
de medio exceptivo previo que condujera a la afectacion del asunto
judicial por la carencia de reclamacion administrativa, la misma se
concebira suplida con el acto de notificacion de la accion jurisdiccional a

Colpensiones, militante a folio 146.

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, 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 GLORIA
GRACIELA LUJAN VILLAROEL al régimen de ahorro individual
administrado por la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS COLPATRIA HOY PORVENIR S.A.,, junto con las

consecuencias propias que de ello se deriva.

13
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CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, aviso de
entrada de la demandante al ISS (fls. 23 del expediente digital); formulario
de afiliacion a la AFP Colpatria (fls. 24 y 275 del expediente digital);
solicitud de vinculacion a la AFP Colmena (fl. 25, 184y 197 del expediente
digital); formulario de afiliacion a la AFP Skandia (fl. 26 y 140 del
expediente digital); comunicacion expedida por la AFP Skandia (fls. 27 a
28 del expediente digital); formulario de afiliacion a la AFP Santander (fl.
29y 175 del expediente digital); solicitud elevada por la demandante ante
la AFP Proteccion S.A. y su respuesta (fls. 30 a 34 y 195 a 196 del
expediente digital); copia de la cédula de extranjeria de la demandante (fl.
35 del expediente digital); proyeccion pensional en retiro programado
expedida por la AFP Proteccion (fls. 36 a 38 y 179 a 181 del expediente
digital); historia laboral expedida por Colpensiones (fls. 46 a 49 y 228 a
231 el expediente digital); comunicacion expedida por la AFP Proteccion
(fls. 40 a 41 y 182 a 183 del expediente digital); solicitudes elevadas ante
Colpensiones (fls. 42 a 44 y 50 a 51 del expediente digital); historia laboral
y certificacion expedidas por la AFP Old Mutual (fls. 143 a 145 del
expediente digital); historia laboral para bono pensional (fls. 176 a 177 y
278 a 280 del expediente digital); historial afiliaciones Asofondos (fls. 178
y 276 del expediente digital); historia laboral expedida por la AFP
Proteccion (fls. 186 a 194 y 198 a 206 del expediente digital); comunicados
de prensa (fls. 214 a 216 y 285 a 287 del expediente digital); certificacion
y comunicacion expedidas por Colpensiones (fls. 232 a 233 del expediente
digital); proyeccion pensional actuario (fls. 243 a 247 del expediente
digital); historia laboral expedida por la AFP Porvenir (fls. 281 a 284 del
expediente); certificacion expedida por la AFP Porvenir (fl. 288 del

expediente digital); e interrogatorios de los representantes de Porvenir

14
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S.A., Proteccion S.A., OLD Mutual y la demandante (Archivo de audio

audiencia art. 80 del expediente digital).

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

que dispone que «Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los

servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros

Yy objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y poder tomar decisiones

informadas»

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

regularlas.

A su turno, la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion al
consumidor financiero, reiter6 como uno de sus principios, el de
transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna, que conforme

al art. 3 literal c) de la citada norma, hace referencia a que «Las entidades

vigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros 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
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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 proteccién de las
contingencias que la afectan» (articulo 1° Ley 100 de 1993) y que la elecciéon tanto
del modelo de prima media con prestacién definida, como el de ahorro individual
con solidaridad, es determinante para predicar la aplicacién o no del régimen de
transicién, es necesario entender, que las entidades encargadas de su direccién y
funcionamiento, garanticen que existié una decision informada, y que esta fue
verdaderamente auténoma y consciente; ello es objetivamente verificable, en el
entendido de que el afiliado debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez los
beneficios que aquel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de
un régimen al otro.

A juicio de esta Sala no podria argiiirse que existe una manifestacion librey
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 obuio que el alcance del transito del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de personas la pérdida
de la transicion; por las caracteristicas que el mismo supone, es necesario
determinar si también en esos eventos puede predicarse simple y llanamente que
existio libertad y voluntariedad para que el mismo se efectuara.

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

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son
indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprensiéon suficiente, y
menos del real consentimiento para adoptarla»(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
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octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr. Fernando Castillo

Cadena, al ensenar que:

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

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

Quevedo, momento en el que:

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

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del
de prima media con prestacion definida, de manera que la eleccion pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo
malo y parcializar lo neutro».
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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 generdl de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento
de la poblacion frente a las contingencias de vejez, invdlidez 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 duadl, en el cudl, bgjo las reglas de
libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con
Prestaciéon Definida (RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Socidles, 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 trabgjadores tienen la
opcion de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor leconvenga
y consulte sus intereses, previniendo que siesa libertad es obstruida por el empleador,
este puede ser objeto de sanciones. Es asi como pardlelamente el articulo 271 precisa
que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten en cudlquier forma contra
el derecho del trabgjador a su dfiliacion y seleccién de organismos e instituciones del
sistema de seguridad socidl, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia
de la dfiliacion.

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

En efecto, la jurisprudencia del trabgjo 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 dlcanzar cuando se saben a plenitud las
consecuencias de una decisiéon de esta indole. De esta forma, la Corte ha dicho que no
puede dlegarse «que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas
desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos
prestaciondles, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion
genérica; de dlli 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 transitor
(CSJ SL12136-2014).

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

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una
dfiliacion libre y voluntaria, medionte la entrega de la informacién suficiente y
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transparente que permitiera dl dfiliado elegir entre las distintas opciones posibles en
el mercado, aquella que mejor se gustara a sus intereses. No se trataba por tanto de
una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos incautos
medionte habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin importar las
repercusiones colectivas que ellopudiese traer en el futuro. La actividad de explotacién
econdémica del servicio de la seguridad socidl debia estar precedida del respeto debido
a las personas e inspirado en los principios de prevdlencia del interés generdl,
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 socidl y empresarial que les
asistia de dar a conocer a sus potencidles usuarios «la informaciéon necesaria para
lograr la mayor transparencia en las operaciones que redlicen, de suerte que les
permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores
opciones del mercador.

Ahora bien, lainformacion necesaria a la que dlude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripciéon de las caracteristicas, condiciones, acceso
y servicios de cada uno de los regimenes pensionadles, de modo que el dfiliado pueda
conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventgjas y desventgjas
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 lengugje claro, simple y comprensible, los elementos definitorios y
condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con
prestacion definida, de manera que la eleccion pueda redlizarse 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 obligacion de dar
a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo
bueno, cdllar sobre lo malo y parcidizar 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 Yy transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensiondles, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y objetivo» de
«las mejores opciones del mercado».

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 anos, la jurisprudencia del
trabgjo ha considerado que dada la doble cdlidad de las AFP de sociedades de
servicios financieros y entidades de la seguridad socidl, el cumplimiento de este deber
es mucho mas riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera, pues de su
gjercicio dependen caros intereses socidles, como son la proteccién de la vejez, de la
invdlidez y de la muerte. De dlli que estas entidades, en funcion de sus fines y
compromisos socidles, 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 Sdla ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion e incorporacién al sistema de proteccion socidl, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, ala medida
de la asimetria que se ha de sdlvar entre un administrador experto y un dfiliado lego,
en materias de dlta complejidad», premisa que implica dar a conocer «las diferentes
dlternativas, 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 especidlizada, 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
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a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a muiltiples variables actuaridles,
financieras y macroecondémicas, sino que también se enfrentan a barreras derivadas
de sus condiciones econdmicas, socidles, educativas y culturales que profundizan las
dificultades en la toma de sus decisiones. Por consiguiente, la administradora
profesional y el dfiliado inexperto se encuentran en un plano desigudl, que la
legislacion intenta reequilibrar mediante la exigencia de un deber de informacion y
probatorio a cargo de la primera.

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

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

1.2. Segunda etapa: Expedicionde laLey 1328 de 2009 y el Decreto 2241
de 2010. El deber de asesoria y buen consejo

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance significativo
en la proteccion de los usuarios financieros del sistema de seguridad social en
pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los derechos de los
consumidores, con precisiéon de los principios y el contenido bdsico de la 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 literdl c) del articulo 3.° dela Ley 1328 de 2009 puntudlizé que
en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia observarse
con celo el principio de «transparencia e informacién cierta, suficiente y oportunw,
conforme d cudl «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 aguella en la que el dfiliado conoce d detdlle las
caracteristicas legdles 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 d 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 dl dfiliado tomar
una decision 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 dfiliaciéon o
aquel en el cuadl legalmente no puede hacer mds traslados entre regimenes; laidea 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 Generadl de Pensiones deberan
emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en la prestacion
de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos reciban la
informacion y/o la atencion debida y respetuosa en relacion con las opciones de
dfiliacion a cudlquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema Generadl de
Pensiones, asicomo respecto de los beneficios y riesgos pensiondles de la decision. En
el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdn poner de presente
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los tipos de fondos de pensiones obligatorias que pueden elegir segun su edad y perfil
de riesgo, con el fin de permitir que el consumidor financiero pueda tomar decisiones
informadas. Este principio aplica durante toda la relaciéon contractual o legadl, segin
sea el caso.

2. Transparencia e informacién cierta, suficiente y oportuna. Las administradoras del
Sistema General de Pensiones deberdn suministrar al ptblico 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 Generdl de Pensiones.

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

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 prestaciéon del servicio por parte de las administradoras»
(art. 3). Asimismo, en el articulo 5.° reiteré el deber de las administradoras de actuar
con profesiondlismo y «con la debida diligencia en la promocién y prestacion del
servicio, de tdl 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».

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 informacion completa sobre las dlternativas de su
dfiliacion al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes y efectos
de la toma de decisiones en relaciéon 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 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 moddlidad de pension o de escoger la
aseguradora previsiondal en el caso de seleccionar una renta vitdlicia. 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, Ssino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
dfiliado (edad, semanas de cotizaciéon, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos relevantes
Yy expectativas pensionales, de modo que la decision del dfiliado conjugue un
conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensiondles 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,
cdlificado y holistico de los antecedentes del dfiliado y los pormenores de los regimenes
pensiondles, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente. Esta fase
supone el acompaniamiento e interaccién con personas expertas en la materia que le
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permitan dl trabgjador, con respaldo en la opinién, sugerencia o ilustracién de su
asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversién mds apropiada de sus
ahorros pensiondles.

1.3. Tercera etapa: Expedicionde 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 y promotores
de ambos regimenes, lo cudl se ha denominado la doble asesoria. Esto le permite dl
dfiliado nutrirse de la informaciéon 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 redles caracteristicas, fortalezas y debilidades
de cada uno de los regimenes pensiondles, asi como de las condiciones y efectos
juridicos del traslado.

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

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

Articulo 2.6.10.2.3. Asesoria e informaciéon da Consumidor Financiero. Las
administradoras del Sistema General de Pensiones tienen el deber del buen consejo,
por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los consumidores financieros
informacion completa respecto a los beneficios, inconvenientes y efectos dela 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 Generadl de Pensiones, deberdn
garantizar que los dfiliados que quieran trasladarse entre regimenes pensiondles, esto
es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media y viceversa, reciban
asesoria de representantes de ambos regimenes, como condicidn previa para que
proceda el traslado. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto
imparta la Superintendencia Financiera de Colombia.

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccion del vdlor 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 laedad prevista en la normatividad vigente.

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

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

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

6. Las demads que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podrd solicitar en cualquier momento durante
la vigencia de surelacién con la administradora toda aquella informacién que requiera
para tomar decisiones informadas en relaciéon con su participacion en cudquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.
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En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
deberén 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 informacion clara, cierta, comprensible y oportuna
respecto de: las condiciones de su dfiliacion 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 moddlidad de pension o de
escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta vitdlicia. Lo
anterior, sin perjuicio de la informacion 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 legdl, 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 cudl 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 dfiliados 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 dfiliados que deseen trasladarse entre regimenes pensiondles,
reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como condicion previa para
que proceda el traslado.

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

Contenldo minimo y alcance del
deber de informacidn

Normas que obligan a las
administradoras de
pensiones n dar
informaocién

“Btapa
acumulativa

“Deber

mnformacion

de

Artu, 13 literal b, 271 y 3732
de la Ley 100 de 1993
Art, 97, numeral 1.7 del
Deoreto 663 de 1993,
modificado por el articulo 23
de la Ley 797 de 2003

Tustracidn de las caracteriaticas,
k'l)ll(lll_'ll.)tldu. acceso, afecton y
riesgon de cada uno de los
rogimenes pensionales, lo gque
mcluye dar a conocer la exiatencia
de un régimen de transicion y Ia

Disposiciones
constitucionales relativas al
derscho o la informacidn, no
menoscabao de derechon
laborales y autonomia
personal

Articulo 3.7 literal ¢) de Ia
Lay 1328 de 2009

Decreto 2241 de 2010

aventual pérdida de beneficios
pengionales

Deber
informacidn,
asesoria y
conaajo

de Implica el andlisia previo, calificado
v global de lox antecedentes del
afiiado y loas pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
amitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo gque mAs le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle
Junto  con  lo  antenor, lleva
inmerso ol derecho a obtener
mumaporin de los representantes de
ambos regimenes pensionales,

buen

Deber
mnformaocion,
mansorim,
consejo vy
poesorie,

de | Ley 1748 de 2014

Artioulo 3. del Decreto 2071
dm 2015

Circular Externa n."

2016

buen

doble 016 de

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenian el
deber de brindar informacion a los dfiliados o usuarios del sistema pensiond a fin de
que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de
esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de un deber de
informacion necesaria dl de asesoria y buen consejo, y finalmente dl de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evduar
el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico en que
debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.
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Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error dl 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, segtn se explicé ampliamente.

Adicionalmente, la Sdla no puede pasar por dito la indebida fundamentacién con la
que la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal de Medellin emitié su sentencia,
pues sin razéon dlguna se limité a senalar que a partir del Decreto 019 de 2012 es
imputable responsabilidad por omision 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 construccion de un argumento juridico que soportara su tesis. Es
decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada investigacién normativa y un
discurso juridico debidamente fundamentado.

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

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

La Sdla considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del formulario, d
igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de
pensiones, tales como «la dfiliacion se hace libre y voluntariow, «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 Sdla explicé:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante para
advertir sobre la vdlidez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo estaba
contemplada con la severidad del articulo 13 atrés 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 socidales»
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 informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que redlicen, 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 dl ser, entre otras las
AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico, deben emplear la
debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que «en la celebracion de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de convertir
cldausulas 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 loselementosde juicio suficientespara advertir la trascendenciade la
decisionadoptada, tanto en el cambiode primamedia al de ahorro individual
con solidaridad, encontrandose o no la persona en transicién, aspecto que
soslayo el juzgador al definir la controversia, pues hallo suficiente una firma
en un formulario]...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una
ilustracion dl trabgjador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventgjas Yy desventgias de cada uno de los regimenes
pensiondles, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.

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

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

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

Segun lo expuesto precedentemente, es la demostracion de un consentimiento
informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador
la conviccién de que ese contrato de aseguramiento goza de plena vdlidez.

Bgjo tdl premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que siel dfiliado alega que no recibié la informacién debida cuando se dfilid,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse material mente por
quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la dfiliacién, 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 vdlidez del contrato
de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
trabgjador no puede acreditar que no recibid informacién, corresponde a Su
contraparte demostrar que sila brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una 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 desventgjas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos
negativos de esa decision.

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

Pardlelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga dela prueba
en favor del dfiliado 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
desventgja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posicion de
ilustrar. En este caso, pedir dl dfiliado una prueba de este dlcance es un despropdsito,
en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacion corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
medionte la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (i) la documentacién
soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (i) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacién de brindar informacién y, mas
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 contractuadl, toda vez que, como se explico, las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacién, tienen
una clara preeminencia frente dl dfiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una prdctica abusiva la
inversién de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

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

4. El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacién en torno a la nulidad
del traslado
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Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precision frente al razonamiento
del Tribunal segtn el cudl el precedente de esta Corporacion solo tiene cabida en
aquellos casos en que el dfiliado se cambia de régimen pensiondal a pesar de tener
consolidado un derecho pensiondl. Es decir, el Colegiado de instancia considero que
el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep.
2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, exige una suerte de perjuicio o menoscabo
econdmico inmediato.

Tdl 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, laregla 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 lafecha 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 dl dfiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del
cambio de régimen pensiondl y, ademds, que en estos procesos opera una inversion
de la carga de la prueba en favor del dfiliado.

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

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

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

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

seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se
encontroé inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales desde el
2 de junio de 1993, tal como se advierte de la historia laboral emitida por

Colpensiones y que milita a folio 228 del expediente digital, para luego
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trasladarse a la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A. el 11 2 de noviembre de
1995 (fl. 275 del expediente digital); posteriormente, se afili6 a la AFP
Colmena, el 27 de junio de 1997 (fl. 184 del expediente digital); el 15 de
abril de 2006 se afili6 a la AFP Skandia, como da cuenta el formulario de
vinculacion visible a folio 26 del expediente digital;y finalmente, el 17 de
enerode 2007 se traslado a la AFP Santander (f. 29 del expediente digital)
hoy Proteccion, 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.

TEORIA DEL CASO

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la AFP
Colpatria hoy Porvenir S.A., tenia la carga probatoria en demostrar que
cumplio con su deber de ofrecer a la afiliada la informacion pertinente,
veraz, oportunay suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los
beneficios y consecuencias delmismo, 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. 275

del 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 parala
época de su traslado, fue visitada en su lugar de trabajo por asesores de la
AFP Colpatria, quienes realizaron una reunion grupal de alrededor de 45
minutos; que se vincul6 a dicha sociedad porque asi se lo sugirio su
empleador Brigard y Urrutia, amén que le ofrecieron mejores posibilidades
para su pension, precisando que para la época tenia conocimiento que el
ISS seria Liquidado. Agrega que se afilio a la AFP Skandia porque debio

hacerlo para llevar a cabo un plan de desalarizacion por parte de su
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empleador, sin embargo, fue rechazada por dicha AFP, y es asi que, termino
posteriormente vinculada a la AFP Proteccion (Archivo de audio articulo 80

expediente digital).

El material probatorio allegado al informativo, encuentrala Sala, que noes
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 Colpatria hoy Porvenir S.A., que a
todas luces demuestrauna 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. 1508y s.s del C.C.).

Por manera que, la Administradora de Fondos de Pensionesy Cesantias
Colpatria hoy Porvenir incurrié en una falta a su deber de informacion,
perjudicando asilas condiciones pensionales de la demandante, sin que
para ello resulte relevante si era o no beneficiaria del régimen transicional
reglado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 o no tuviere una expectativa
legitima; al ser su obligacion suministrar la generalidad de datos al
momento de la afiliaciéon, sin omitir ninguno (carga dinamica de la prueba),
tales como las formas de liquidacion y los varios sistemas para acceder ala
mesada, las implicaciones que comportan sobre las sumas que integran la
cuentaindividual, la posible reliquidacion anualy 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 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
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mantener por largo tiempo enganadas, mientras no se les ponga en
conocimiento el dafno 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 ensefniado
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 ala fecha CSJSL12136-2014, CSJSL19447-2017, CSJ SL4964-2018
y CSJ SL4689-2018, 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 y consecuencias del
cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos opera una
inversién de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, serepite, sinimportar 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».

Ahora, atendiendo los reparos elevados por el profesionaldel derecho de la
AFP Proteccion, respecto a la devolucion de los gastos de administracion,
esta Sala de Decision no encuentrayerro en la disposicion impartida por el
Juez de primera instancia, en la medida que tal consecuencia es la
materializacion del precepto legal del articulo 1746 del Codigo Civil, que

ensenacomo 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 ponenciadel H. M. Dr. Eduardo Lopez Villegas, indico:
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«Las consecuencias de la nulidad de la vinculacién 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 ningun 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 senialar:

«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 estd 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 léogicamente 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 enlo relativo a
la devolucion integra de todas las sumas percibidas, las cuales deben ser
indexadas, como lo refiere Colpensiones, por encontrarse logica en la
disposicion judicial, pues el proposito final de la misma es lograr la
equivalencia entre lo percibido por objeto de cotizacionesy el monto que
debe recibir Colpensiones con ocasion del afiliado que retorna, el que, como
se ha iterado en el curso de la presente decision, debe tenerse como si

nunca se hubieramovilizado.

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

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

La parte demandada PORVENIR S.A. en su alzada también manifiesta
inconformidad en lo referente a las costas impuestas por el A quo. Juzga
conveniente recordar esta Colegiatura, que las costas son la carga
economica que dentro de un proceso debe afrontar quien obtuvo una
decision desfavorable y comprende ademas de las expensas erogadas por
la otra parte, las agencias en derecho, sin que para ello sea menester que

la parte contraria actie o no en la respectiva instancia.

En ese sentido, la normatividad procesal dispone que se condenara en
costas a la parte vencida en el proceso y en caso de que la demanda
prospere parcialmente el juez podra abstenerse de condenar en costas o

pronunciar condena parcial.

De acuerdo a lo anterior, encuentra la Sala que en la sentencia objeto de
alzada, la Juez de primer grado dispuso en la resolutiva condenar a la
pasiva, PORVENIR S.A., bajo lo reglado por los arts. 361 a 366 del CGP
que ordena que la parte vencida debe ser condenada en costas; de tal
forma que ejerciendo las facultades otorgadas decidio de manera

justificada emitir condena.

Motivo por el cual, se confirma la decision en costas impuesta por el A
quo. En esta segundainstancia las costas corren a cargo de las apelantes,

dado el resultado de la alzada.

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia condenatoria proferida por el
Juzgado Segundo (2°) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en audiencia
publica virtual celebrada el 17 de marzo de 2021 dentro del proceso
ordinario laboral seguido por GLORIA GRACIELA LUJAN VILLARROEL
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. Y OLD MUTUAL
PENSIONES Y CESANTIAS S.A., conforme a lo dispuesto en la parte

motiva.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia las costas corren a cargo de las
apelantes, dado el resultado de la alzada.

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

de 2020.
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AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la AFP
Porvenir S.A., Colpensionesy la AFP Proteccién en la suma de $ 500.000,

para cada una.

/
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EDU’ARDO CARVAJALINO CONTRERAS

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE HIBETH MONTOYA DE CARDENAS CONTRA LA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. Y LA ADM INISTRADORA 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 treinta y un (31) dias del mes de mayo del ano
dos mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaré abierta
en asocio de los H. Magistrados con quienesintegrala 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,

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

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audienciapara 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 apelacion.

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

1
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SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora HIBETH MONTOYA DE CARDENAS, a través
de apoderado judicial, pretende se declare la nulidad del traslado del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad efectuado a través de la AFP Porvenir S.A. el
1° de mayo de 1999; en consecuencia, se ordene a la AFP Porvenir S.A.,
a restituir a la Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones
los dineros obrantes en su cuenta de ahorro individual, como
cotizaciones, bonos pensionales, junto con todos sus rendimientos y
cuotas de administracion; se ordene a Colpensiones a recibirla como
afiliada, asi como recibir los dineros porvenientes de la AFP Porvenir
S.A., los cuales debera contabilizar para efectos pensionales; se
condene a la AFP Porvenir S.A. al pago de los perjuicios morales que le
fueron ocasionados; se condene a lo que resulta probado ulta y extra

petita, costas y agencias en derecho. (fls. 4 a 5 del expediente digital).

De manera subsidiaria, pretende se declare la ineficacia e inoperancia
de los efectos del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad efectuado a
través de Porvenir S.A. el 1° de mayo de 1999, al no poderse predicar
la existencia de consentimiento libre, voluntario e informado. (fl. 5 del

expediente digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 2 a 4 del
expediente digital, que en sintesis advierten que, nacio el 15 de marzo
de 1958; que se afilio al Sistema de Seguridad Social en pensiones a
través del otrora ISS hasta el 24 de marzo de 1999; que el 1° de mayo
de 1999, se traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por la AFP Horizontes, hoy Porvenir S.A., momento para
el cual no fue asesorada o informada por dicha sociedad de manera

transparente, completa, clara, veraz, oportuna y confiable, respecto de
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las diferencias entre uno u otro régimen pensional, ni tampoco sobre
las prestaciones economicas que obtendria en el RAIS, sus beneficios,
riesgos, desventajas e inconvenientes; que no fue asesorada sobre el
régimen que mas le convenia, menos aun, sobre el derecho al retracto;
que solicito ante Colpensionesy Porvenir S.A. su regreso al Regimen de
Prima Media con Prestacion Definida, lo cual le fue negado por la citada

AFP, mientras que Colpensionesno se pronuncio.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, formul6é su oposicion a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda, al considerar en esencia
que, la actora efectuo el traslado al RAIS de manera libre y voluntaria,
por manera que el contrato de afiliacion es plenamente valido, no se
encuentra inmerso en causal alguna que conlleve a su nulidad o
ineficacia, sumando a ello que Colpensiones no tuvo injerencia en tal
decision. Annade que la accionante alega que existié un engano por parte
del fondo de pensiones privado en relacion con la informacion clara,
veraz y oportuna, lo cual debe ser debidamente demostrado conforme
al articulo 167 del C.G.P. Excepciones: Formul6o como medios
exceptivos los que denomind validez de la afiliacion al Régimen de
Ahorro Individual, inexistencia del derecho para regresar al Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, falta de causa para pedir,
inexistenciade causal de nulidad, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico,
saneamiento de la nulidad alegada, buena fe, no configuracion del
derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizacién moratoria,
compensacion y la innominada o genérica. (fls. 103 a 118 del

expediente digital).

A su turno, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., formul6 oposicién a las

pretensiones incoadas en la demanda, al considerar que, no se
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cumplen los requisitos para que se declare la nulidad de la afiliacion y
traslado de la demandante al RAIS, quien en todo caso se encuentra
inmersa en la restriccion contenida en el literal e) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003.
Agrega que la ineficacia de que trata el articulo 271 ejusdem opera
frente a actos que impidan o atenten contra el derecho de afiliacion al
sistema, es decir, contra conductas dolosas que en este caso ni se
alegan, ni se acreditan. Sostiene que la afiliacion de la parte actora con
la AFP fue producto de una decision libre y voluntaria, tal como consta
en la solicitud de vinculacion-documento publico- en el que se observa
la declaracion escrita a que se refiere el articulo 114 de la Ley 100 de
1993, documento que se presume auténtico en los términos de los
articulos 243 y 244 del CGP y el paragrafo del articulo 54 A del CPT.
Excepciones: Formulé los medios exceptivos que denominod
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y

excepcion genérica. (fls. 151 a 172 del expediente digital).

DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Quinto
(5°) Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual
celebrada el 10 de marzo de 2021, resolvi6 declarar la nulidad del
traslado del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual
realizado por la demandante a Horizonte Pensionesy Cesantias S.A.,
hoy Porvenir S.A.; ordenar a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones
el valor de las cotizaciones efectuadas, junto con sus rendimientos,
frutos e intereses, y a Colpensiones a recibir los aportes de la
demandante, procediendo a actualizar su historia laboral.; sin costas.

(Archivo de audio del expediente digital).

Lo anterior por considerar el A quo que el analisis del caso planteado
no debe realizarse desde la perspectiva de la ineficacia en sentido
estricto, pues tal situacion no puede ser saneada en el caso de los
pensionados del RAIS, por manera que la discusion planteada debe

ser resuelta desde la mirada de la nulidad, precisando que el deber
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de informacioén de las AFP emana del articulo 12 del Decreto 720 de
1994, debiendo estas correr con las consecuencias probatorias que
tal obligacion conlleva, carga que no se verifica en el sub examine, en
tanto no se constata del elenco probatorio que esa obligacién haya
sido atendida por Horizonte hoy Porvenir S.A., por manera que se
presentael error de hecho de que trata el articulo 1511 del Codigo
Civil; aspecto éste, que abre paso a la declaratoria de la nulidad de la

afiliacién, junto con las consecuencias propias que ello acarrea.

RECURSO DE APELACION:

La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, censuro el fallo de primera instancia, al considerar,
en sintesis que, en el caso no se presenta un error de hecho, sino un
error de derecho que no vicia el consentimiento, como lo establece el
articulo 1509 del C.C. y la sentencia C-993 de 2006, como quiera que
el desconocimiento de la ley no sirve de excusa, en virtud del articulo
9° ejusdem. Anade que no se encuentra demostrado vicio del
consentimiento por error o dolo, ya que la actora en su declaracion de
parte dio cuenta que su afiliacion fue libre y voluntaria, la cual
formalizo a través de la suscripcion del formulario. Indica que es la
demandante quien debe acreditar la falta de informacién a las voces del
articulo 167 del CGP, en tanto a ella incumbe demostrar el vicio en el
consentimiento. Que es negligencia suya ocuparse de su futuro
pensional solo hasta el momento en que ya se encuentra proxima a
pensionarse, amén que se encuentra inmersa en la prohibicion de que
trata la Ley 797 de 2003, no pudiendo retornar al RPM, lo cual en todo
caso iria en contravia del principio de sostenibilidad financiera
consagrado en el articulo 48 de la C.P., dado que ello constituiria una
descapitalizacion del sistema, que representa una desventaja para

aquellos afiliados que si han efectuado sus aportes al fondo comun.
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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 Colpensiones: Alega que dentro del proceso no se
demostro ningun vicio del consentimiento que determinara la
declaratoria de nulidad de traslado, en el entendido que la senora
HIBETH MONTOYA DE CARDENAS, manifesté que por voluntad propia
suscribioé y firmo el formulario de afiliacion de su traslado inicial al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. Agrega que de las
pruebas allegadas y del interrogatorio rendido por la demandante, se
entiende que la misma fue quien por voluntad propia decidio
trasladarse de régimen pensional cuando suscribio y firmoé formulario
de afiliacion, de igual forma lo ratifica cuando ha permanecido dentro
del Régimen de Ahorro Individual por mas de 15 anos, subsanando
cualquier error que pudiere preceder su vinculacion. En cuanto a la
falta de informacion que aduce la demandante, indica que debio ser
probada dentro del proceso tal y como lo establece el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, pues incumbe a la parte demandante
probar el hecho de que existié un vicio, asi mismo la jurisprudencia ha
sido amplia en el tema de la carga dinamica de la prueba en temas de
nulidad o ineficacia de traslado y en sentencia C 086 de 2016 se
pronuncio sobre la constitucionalidad del articulo en comento, y para
ello establecio que dicha carga sea asumida por quien se le ha
vulnerado expectativas legitimas, caso en el que no nos encontramos;
de igual forma se deben evaluar las circunstancias que dieron lugar a
la afiliacion y establecer la existencia de la informacion que para la
época se solicitaba, fuera brindada a los afiliados, conforme a las

normatividades para el afio en que se efectuo el traslado.
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Parte demandada PORVENIR: El apoderado de la AFP Porvenir
persigue la revocatoria de la sentencia de primera instancia aduciendo
que no le asiste razon al fallador, por cuanto en este asunto no se
acredito la existencia de algun vicio del consentimiento con el cambio
de régimen de la parte demandante, pues no se alegd y menos probo
ningunasde las causales previstas en el articulo 1741 del Codigo Civil,
lo que conduce a que el acto juridico de vinculacion con la AFP sea
eficaz. Agrega que el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, en forma clara
y sin lugar a interpretaciones distintas, establece que cualquier
persona natural o juridica, hubiera realizado actos atentatorios contra
el libre derecho de eleccion del afiliado, se haria acreedor a una multa
ADMINISTRATIVA impuesta por el Ministerio de Trabajo, y si bien,
menciona que quedara sin efecto la afiliacion, también lo es que, bajo
ninguna circunstancia se refiere si quiera por aproximacion a lo
dispuesto en los articulos 1740 y ss, por un principio basico de
derecho, cual es el de la inescindibilidad de las normas, que impide
acudir en forma indiscriminada a diferentes normas para resolver un
asunto en concreto. Menciona que cumplié6 con la carga procesal
impuesta -pese a la inversion que se hizo de la carga de la prueba,
contrario a lo dispuesto legalmente al respecto-, en la medida que
aporto los documentos que tenia en su poder para demostrar que la
parte actora, ha estado vinculada a la sociedad producto de una
decision libre e informada, lo que se acredita no solo con el formulario
de afiliacion, el cual es un documento que se presume auténtico, sino
con la conducta del afiliado, que permanecio en el régimen de ahorro
individual cerca de 22 anos y permitio el descuento con destino al fondo
privado, pruebas que analizadas de manera critica y en conjunto,
conducen con certeza a concluir que la intencion de la parte actora era

pertenecer al régimen de ahorro individual.

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 ADM INISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y dela S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme se desprende de la documental vista a folios 35

a 45 del expediente digital.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados por la demandada Colpensiones,y el grado jurisdiccional de
consulta a su favor, esta Sala de Decisiéon 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
HIBETH MONTOYA DE CARDENAS al régimen de ahorro individual
administrado por la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60y 61 del C.P.L., en especial, derecho
de peticion elevado ante la AFP Porvenir (fls. 24 a 34 del expediente

digital); derecho de peticion elevado ante Colpensiones (fls. 35 a 45y
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50 a 55 del expediente digital); comunicacion expedida por
Colpensiones (fl. 46 del expediente digital); historia laboral emitida por
Colpensiones (fl. 47 a 49 del expediente digital); tarjeta de identificacion
ISS de la demandante (fl. 58 del expediente digital); comunicacion
expedida por la AFP Porvenir (fls. 59 a 63 del expediente digital);
simulacion pensional efectuada por la AFP Porvenir (fls. 64 a 67 del
expediente digital); historia laboral emitida por Porvenir S.A. (fls. 68 a
76 del expediente digital) formulario de vinculacion a la AFP Horizonte
hoy Porvenir S.A. (fls. 77 a 78 del expediente digital); certificacion
expedida por Colpensiones (fl. 79 del expediente digital); simulacion
pensional expedida por Colpensiones (fls. 125 a 126 del expediente
digital); comunicacion expedido por la Superintendencia Financiera de
Colombia (fls. 173 a 179 del expediente digital); comunicados de prensa

(fl. 180 a 182 del expediente digital).

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

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

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

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

del mercado y poder tomar decisiones informadas»

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

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

«Las entidades vuigiladas 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 ensennado, en lo que a la
obligacion de informacion que las AFP deben suministrar a sus
afiliados, en sentencia del 22 de noviembre de 2011, RAD: 33083,
reiterada en providencia SL 12136 - 2014 Rad. 46292 del 3 de
septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del
Pilar Cuello Calderon, que:

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

10
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necesario determinar si también en esos eventos puede predicarse simple y
llanamente que existio libertad y voluntariedad para que el mismo se efectuara.

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

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen
son indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprension
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarla»(Acentua la Sala).

Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3
de septiembre de 2014 con ponenciade la H. Magistrada Dra. Elsy Del
Pilar Cuello Calderdon 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 afiliacién hasta la
determinacion 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 informacion 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 informacioén, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio mds activo al proporcionar la informacién, de ilustracién suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opciéon que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989)».

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

Duenas Quevedo, momento en el que:

«... la 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

11
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afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas ptblicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.

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

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

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

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

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

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

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacion frente a las contingencias de vejez, invdlidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
la Ley 100 de 1993 disené un sistema complejo de proteccion pensional dudl, en el
cudl, bgjo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD), administrado por €l
Instituto de Seguros Socidles, 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 trabgjadores tienen
la opcién de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que siesa libertad es obstruida por
el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como pardlelamente el
articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturdles que impidan o atenten
en cuadlquier forma contra el derecho del trabgjador a su dfiliaciéon y seleccién de
organismos e instituciones del sistema de seguridad socidl, son susceptibles de
multas, sin perjuicio de la ineficacia de la dfiliacion.

Ahora bien, para la Sdla laincursion en el sistema de seguridad socid de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestién fiduciaria de los ahorros de
los dfiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacién de un servicio publico esencidl,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza
de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabgjo ha entendido que la expresion libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente



05201900395 01

Republive de Colombia

Tribunal Superior de Bogots

Sala Laboral

presupone conocimiento, lo cual solo es posible dlcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decisiéon de esta indole. De esta forma, la Corte
ha dicho que no puede dlegarse «que existe una manifestacién libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre laincidencia que aquella pueda tener frente
a sus derechos prestaciondles, ni puede estimarse satisfecho tadl requisito con una
simple expresion genérica; de dlli 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 transitor (CSJ SL12136-2014).

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

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una
dfiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y
transparente que permitiera dl dfiliado elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se gjustara 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 econdémica del servicio de la seguridad socidl debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevdlencia del interés generdl, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico.

Por tanto, la incursién en el mercado de las AFP no fue totadmente libre, pues
aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia
un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad sociad y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potencidles usuarios «la
informaciéon necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
redlicen, 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 dude el Estatuto Orgcdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el dfiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas,
ventgjas y desventgjas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asicomo
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 d usuario, en un lengugie claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de
prima media con prestacion definida, de manera que la eleccion pueda redlizarse
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 obligacion de dar a conocer toda la verdad objetiva de los
regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, cdllar sobre lo malo y parcidlizar
lo neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacion, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacion objetiva,
comparada Yy transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensiondles, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y objetivo»
de «las mejores opciones del mercado».
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En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 anos, la jurisprudencia
del trabgjo ha considerado que dada la doble cdlidad de las AFP de sociedades de
servicios financieros y entidades de la seguridad socidl, el cumplimiento de este
deber es mucho mds riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera,
pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la proteccion de
la vejez, de la invdlidez y de la muerte. De dlli que estas entidades, en funcién de
sus fines y compromisos socidles, 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 publicor (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008).

Con estos argumentos la Sdla ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion e incorporacion adl sistema de proteccién socidl, 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
dfiliado lego, en materias de dlta complejidad», premisa que implica dar a conocer
«las diferentes dlternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especidlizada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detdlles 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 actuaridles, financieras Yy macroecondmicas, Sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econémicas, socidles,
educativas y culturadles que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el dfiliado inexperto
se encuentran en un plano desigual, que lalegislacion intenta reequilibrar mediante
la exigencia de un deber de informaciéon y probatorio a cargo de la primera

Por lo demds, esta obligacion de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitales y previsionad, con dltos estindares de compromiso socidl,
transparencia y pulcritud en su gestién, no puede ser trasladada injustamente a
la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuadles o colectivas
que su incumplimiento acaree, dado que es de la esencia de las actividades de los
fondos el deber de informaciéon y el respeto a los derechos de los dfiliados.

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

1.2. Segunda etapa: Expedicionde 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 socidal 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 dlcance de esta obligacién.

Frente a lo primero, el literdl c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntudlizé
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 d cud «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los
consumidores financieros informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores  financieros  conozcan
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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 dfiliado conoce al detdlle las
caracteristicas legadles del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de dfiliarse a él. La informacién suficiente incluye la
obligacion de dar a conocer dl 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 dl dfiliado tomar una decision reflexiva sobre su futuro. La informacién
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso,
en el momento de la dfiliacion o aquel en el cudl 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 dela 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 relacion con las
opciones de dfiliacién a cudlquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
Generdl de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensiondles de
la decision. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdn
poner de presente los tipos de fondos de pensiones obligatorias que pueden elegir
segun suedad 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, segtun sea el caso.

2. Transparencia e informacién cierta, suficiente y oportuna. Las administrador as
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
Generadl de Pensiones y las companias aseguradoras de vida que tienen autorizado
el ramo de rentas vitdlicias 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 capitdl,
sus entidades vinculadas, y los de las comparias aseguradoras con las que se
contrate la péliza previsional y la renta vitdlicia.

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 educaciéon
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e informacién en la prestacion del servicio por parte de las
administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.° reiteré el deber de las
administradoras de actuar con profesiondismo y «con la debida diligencia en la
promocién y prestaciéon del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
atencién, asesoria e informacién suficiente que requieran para tomar las decisiones
que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».

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

Articulo 7°. Asesoria e informacion al Consumidor Financiero. Las administrador as
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar
a los consumidores financieros informacién completa sobre las dlternativas de su
dfiliacion d esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes Yy
efectos de latoma de decisiones en relacion con su participacion en cualquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.
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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 dfiliacion, de manera tal que €l
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 moddlidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitdlicia. 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, adiciondlmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
dfiliado (edad, semanas de cotizacién, IBC, grupo familiar, etc.) sus datos
relevantes y expectativas pensiondles, de modo que la decision del dfiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
Yy subjetivo de su situacion individual, mds la opiniéon que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo,
cdlificado y holistico de los antecedentes del dfiliado y los pormenores de los
regimenes pensiondles, 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 dl trabgjador, con respaldo en la opinién, sugerencia o
ilustracién de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversion mas
apropiada de sus ahorros pensionadles.

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 informacién de asesores Yy
promotores de ambos regimenes, lo cudl se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite dl dfiliado 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 redles
caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los regimenes pensiondles,
asi como de las condiciones y efectos juridicos del traslado.

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

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

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

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
deberdn garantizar que los dfiliados que quieran trasladarse entre regimenes
pensiondles, 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
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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. Proyecciéon del vdlor de la indemnizacion sustitutiva o devolucién de sdldos, lo
anterior frente a la posibilidad de no cumplir los requisitos de ley para acceder a la
pension de vejez a laedad prevista en la normatividad vigente.

3. Proyeccion del valor dela 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 cuadlquier momento
durante la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacion
que requiera para tomar decisiones informadas en relacion con su participacién en
cudlquiera 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 dfiliacion al régimen, de manera tal
que el consumidor financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a
dicho régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo
de fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la moddlidad de
pension o de escoger la aseguradora previsionadl en el caso de seleccionar una renta
vitdlicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacion que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con la reglamentacién
existente sobre el particular y las instrucciones que imparta la Superintendencia
Financiera de Colombia para el efecto.

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

3.13. Deber de asesoria para que proceda el traslado de dfiliados 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 dfiliados que deseen trasladarse entre regimenes
pensiondles, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicién previa para que proceda el traslado.

El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de informacion a cargo
de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:
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Etapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacion
peasiones £ dar
informacién
Deber de | Arta, 13 literal b), 271 y 272 | llustrocidn de las caracteristicas,
informacidn de la Ley 100 de 1993 condiciones, [aoceso, efecton ¥
Art, 97, numeral 1.° del| riesgos de cada wuno de los
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
du ln Ley 797 de 2003 de un régimen de transicion y Ia
Disponiciones aventual pércdida de beneficion
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacidon, no
menoscabo du durechos
Inbormlen y nutonomin
peraonal )
Deber de | Articulo 3.°, lLiteral c) de la | Implica el andlisa previo, calificado
nformacién, Ley 1328 de 2009 v global de los antecedentes del
naexorin y  buen | Decreto 2241 de 2010 ufilindo y lox pormenores de loa
connejo regimenes pensionales, a fin de
que ol asesor o promotor pueda
emitir un conasejo, Augerencia o
recomendacion al afilindo acerca
de lo que max le conviens y, por
tanto, 1o que podria perjudicarie
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
informacidn, Articulo 3.* dal Decreto 2071 | inmerao el derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesorin de los representantes de
consejo  y doble | Circular Externa n.' 016 de | ambos regimenes pensionales,
asesorin, 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenion el
deber de brindar informacion a los dfiliados o usuarios del sistema pensiondl a fin
de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de
un deber de informacion necesaria dl 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 evdluar el cumplimiento del deber de informaciéon de acuerdo con €l
momento historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido.

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

Adicionalmente, la Sdla no puede pasar por dlto la indebida fundamentacién con
la que la Sdla Primera de Decision Laboral del Tribunal de Medellin emitié su
sentencia, pues sin razén dguna se limité a sefidlar 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 construcciéon de un argumento juridico que soportara
su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada investigacién
normativa y un discurso juridico debidamente fundamentado.

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

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

La Sdla considera desacertada esta tesis, en lamedida que lafirma del formulario,
al igud que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
fondos de pensiones, tales como «la dfiliacion se hace libre y voluntariow, «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 losumo, acreditan un consentimiento, pero no informado.

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

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante para
advertir sobre la vdlidez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo estaba
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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 laley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio
a los intereses socidles» 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 redlicen, 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 dl ser, entre otras
las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico, deben emplear
la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que «en la celebracion de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de
convertir cldusulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posicién dominante», es decir, no se trataba
unicamente de completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio suficientes para
advertir la trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de
prima media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayé el juzgador al definir la
controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|[...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una
ilustracién dl trabgjador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventgjas Yy desventgias de cada uno de los regimenes
pensionadles, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad socidl, 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 dfiliacion al régimen. Vdle decir, que el dfiliado antes de dar
su consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

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

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

Segtin lo expuesto precedentemente, es la 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 vdlidez.

Bgjo tal premisa, frente dl tema puntual de a quién le corresponde demostrarla,
debe precisarse que siel dfiliado alega que no recibié la informacién debida cuando
se dfilié, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
material mente por quien lo invoca.

En consecuencia, sisearguye que ala dfiliacién, la AFP no suministré informacion
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 vdlidez
del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmaciéon se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el trabgjador no puede acreditar que no recibié informacién,
corresponde a su contraparte demostrar que sila brindé, dado que es quien estd
en posicion de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informaciéon o momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tdl diligencia, que permita comprender la
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légica, beneficios y desventgjas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
Y efectos negativos de esa decision.

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

Pardlelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del dfiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cudl no
es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventagja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir dl dfiliado una prueba de este dlcance
es un desproposito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio
esta obligacion; (ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar
la obligacién de brindar informacién y, mds aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacién contractudl, toda vez que, como se explico, las entidades financieras por
su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion,
tienen una clara preeminencia frente dl dafiliado lego. A tal grado es lo anterior, que
incluso la legislacion (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 dl invertir la
carga de la prueba en contra del dfiliado, 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 adl
razonamiento del Tribunal segun el cuadl el precedente de esta Corporaciéon solo
tiene cabida en aquellos casos en que el dfiliado se cambia de régimen pensional
a pesar de tener consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de
instancia consideré que el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econdmico inmediato.

Tadl 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, 9sep. 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 d dfiliado informaciéon clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensiond y, ademds, que en estos procesocs
opera una inversién de la carga de la prueba en favor del dfiliado.

Lo anterior, serepite, sinimportar sise 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 informacién se predica frente a la vdlidez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto.
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De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunadl incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacion; (i) dl referir que la simple afirmacién de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
vdlidez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante;
Y (iv) d restringir el dlcance 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 2019y 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,

congruenciay la seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se
encontro inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales desde
el 20 de enero de 1994, tal como se advierte de la historia laboral
emitida por Colpensionesy que milita a folio 47 del expediente digital,
para luego trasladarse a la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A., el 24 de
marzo de 1999 (fl. 77 del expediente digital), 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.

TEORIA DEL CASO

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la
AFP Horizonte hoy Porvenir S.A., tenia la carga probatoria en demostrar
que cumplié 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
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desde la expedicion del articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion
que no se encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del
formulario de afiliacion (fl. 47 del expediente digital), el cual conforme lo
ha precisado claramente la jurisprudencia no tiene la virtud de

demostrar un consentimiento informado.

Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio,
nada disimil se extrae alo ya anunciado, puesindico que una asesorade
la AFP Horizonte lavisito a su lugar de trabajo y le sugirié que se afiliara
a dicha sociedad, por cuanto el ISS iba a desparecer, lo cual le traeria
como consecuenciala pérdidade sus aportes a pension, amén que en el
RAIS podria pensionarse con menos anos de trabajo y con una mesada
pensional de mayor valor ala que recibiria en el RPM; anade que también
se le indico sobre la posibilidad de hacer aportes voluntarios,
circunstancia que influiria directamente en el valor de su mesada
pensional y que al final podria retirar la totalidad del valor ahorrado, lo
cual no era cierto, porque en una asesoria que le fue realizada por la AFP
Porvenir con posterioridad, se le informé que tendria derecho a un salario
minimo legal mensual vigente, monto que no le permite tener una vida
digna. Concluye indicando que la asesora de Porvenir no le senal6 que
era beneficiaria del régimen de transicion. (Archivo de audio del

expediente digital).

El material probatorio allegado al informativo, encuentrala Sala, que no
es suficiente para probar el consentimiento informado de la accionante,
y sin que medie otro elemento de conviccion que atestigiie la explicacion
de las consecuencias de dicho traslado, se advierte la configuracion de
una conducta omisiva por parte de la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A.,
que a todas luces demuestra unainduccion 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 objetoy de hecho (Art. 1508 y s.s del C.C.).
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Por manera que, Horizonte hoy Porvenir S.A. incurri6 en una falta a su
deber de informacion, perjudicando asilas condiciones pensionales de la
demandante, sin que para ello resulte relevante si era o no beneficiaria
del régimen transicional reglado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
o no tuviere una expectativa legitima; al ser su obligacion suministrar la
generalidad de datos al momento de la afiliacion, sin omitir ninguno
(carga dinamica de la prueba), tales como las formas de liquidacion 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 a la afiliada en error en el traslado,
indistintamente del tiempo que haya transcurrido luego de la movilidad
de régimen, 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 laineficacia del traslado como consecuencia

logica.

Por otra parte, para la Sala pertinente resulta traer a colacion lo
ensefnado 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 indicé:

«... la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asicomo
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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
Yy consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos
procesos opera una inversién de la carga de la prueba en favor del afiliado.

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

Ahora, ante la ausencia de disposicion en la sentencia de primera
instancia respecto a la imposibilidad de realizar descuentos de las
cotizaciones, como gastos de administracion de la cuenta individual de
HIBETH MONTOYA DE CARDENAS, se adicionara la sentencia 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 ponenciadel H. M. Dr. Eduardo Lopez Villegas, indico:

«Las consecuencias de la nulidad de la uinculacion 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 vinculacion a partir de cuando esta se declara la priva hacia
futuro de todo efecto, esto es, de ella no se puede derivar ningiun 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:
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«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 seniale especificamente, de manera indirecta la entidad que debe
tener a su cargo el reconocimiento de la prestacién respectiva, que
léogicamente 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 adicionara la determinacién en lo relativo
a la devolucion integra de todas las sumas percibidas, no siendo

atendiblelo que aduce COLPENSIONES en su alzada.

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

esa entidad cumpla la funcion para la cual se creo.

COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo.
En esta segunda instancia las costas estan a cargo de COLPENSIONES

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

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR ¢l NUMERAL SEGUNDO de la sentencia
proferida por el Juzgado Quinto (5°) Laboral del Circuito de Bogota
D.C., en audiencia publica virtual celebrada el 10 de marzo de 2021

dentro del proceso ordinario laboral de la referencia, en el sentido de

ORDENAR a PORVENIR S.A. que traslade la totalidad de dineros, sin
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efectuar descuentos con ocasion al traslado o por gastos de

administracion, conforme a lo dispuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en lo demas.

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

el A quo. En esta segunda instancia las costas estan a cargo de

Colpensiones.

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.

/

( W
W s /‘ L

-

EDIfARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUiS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

H n |
Wl J\u Uv(m él

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN

Aclara Voto
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AUTO DEL PONENTE

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

demandada COLPENSIONES en la suma de $ 500.000.

/ 3 .
l N
\ /';‘%/:1
W"‘/‘;&

EDIﬂ\RDO CARVAJALINO CONTRERAS

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

27
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MARIA ELENA MEDICIS NEIRA CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treintay un (31) dias del mes de mayo 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.

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

Sise decretan pruebas, se fijara la fechade la audienciapara practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabagjo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacion 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 porescrito»



12201900713 01 ?

Republice de Colombiu

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

AUTO

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

Bedoya Garcia.

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

SENTENCIA

DEMANDA: La seniora MARIA ELENA MEDICIS NEIRA a través de
apoderado judicial, pretende se declare la anulacion por ineficacia del
acto de afiliacion efectuado al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad que realiz6 a 1la AFP Porvenir S.A., por desconocimiento del
deber de brindar informacion; en consecuencia, se ordene a la AFP en
mencion la devolucion a Colpensiones de todos los dineros que recibio
con motivo de su afiliacion, como cotizaciones y bonos pensionales con
todos los rendimientos, gastos de administracion o cualquier otro,
debiendo asumir la AFP accionada la disminucion en el capital de
financiacion de la pension de su propio patrimonio; en caso de haberse
reconocido pension de vejez antes que se profiera la sentencia que

ponga fin a la litis, condenar a la AFP Porvenir continuar con el pago
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de la prestacion a su favor, hasta tanto sean trasladados todos lo
recursos a Colpensionesy sea incluida en nomina; se condene a lo que
resulte probado ultra y extra petita, costas y agencias en derecho. (folio
4y 5).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 1 a 4, que
en sintesis advierten que se afilio al Sistema de Seguridad Social en
pensionesel 1° de julio de 1984; que se traslado del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por la AFP Porvenir S.A. el 13 de septiembre de 1999,
momento para el cual se limito a llenar un formato prestablecido, sin
recibir informacion veraz, completa, adecuada, suficiente y cierta
respecto a las prestaciones econémicas y beneficios que obtendria en
el nuevo régimen, de cara a las consecuencias negativas o especificas
de abandonar el RPM, al cual se encontraba afiliada; que la AFP
convocada no le asesord sobre las caracteristicas del RAIS, no le
entregd proyecciones ni comparativos de lo que seria su mesada
pensional en cada régimen, como tampoco le informo6 sobre su derecho
al retracto. Anade que para motivar su traslado al RAIS se le indico
que el ISS iba a desaparecer, encontrandose en riesgo sus aportes para
pension, que su pension seria mayor y podia adquirirse a una edad
temprana, lo cual seria posible con los rendimientos que recibiria del
capital ahorrado. Indica que solicité ante las demandadas la anulacién
de su afiliacion al RAIS, peticion que fue resuelta de manera
desfavorable por Colpensiones, mientras que por parte de la AFP

Porvenir no ha recibido respuesta alguna; que se presenta una
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diferencia en el valor de la mesada pensional que le seria reconocida

en un régimen u otro.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, formulé su oposicion a todas y
cada una de las pretensiones al considerar en esencia que, la parte
actora era consciente sobre el formulario que suscribié para cambio de
régimen pensional, por manera que tal acto se llevo a cabo de manera
libre, espontaneay sin presiones, sumando a ello que no se encuentra
probado en el plenario error, fuerza o dolo. Aiade que la actora fue
informada por la AFP a la cual se encuentraafiliada, de manera veraz
y completa, sobre las ventajas y desventajas de los dos regimenes
pensionales. Precisa que el transcurso del tiempo subsano cualquier
error que haya tenido lugar, maxime que la actora nunca dejo de
cotizar ni formul6é queja o reclamo en relacion con su traslado de
régimen pensional. Excepciones: Formulo como medios exceptivos los
que denomino prescripcion y caducidad, inexistencia del derechoy de
la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe y declaratoria de otras

excepciones. (fls. 224 a 228).

A su turno, la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., formulé su
oposicion a todas y cada una de las pretensiones al considerar en
esencia que, la afiliacion de la demandante fue producto de una
decision libre de presiones o enganos, tal como se aprecia en la
solicitud de vinculacion, que tiene la calidad de documento publico, en

el que se observa la declaracion escrita a que se refiere el articulo 114
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de la Ley 100 de 1993, documento que por demas, se presume
auténtico en los términos de los articulos 243 y 244 del CGP y el
paragrafo del articulo 54 A del CPT. Aduce que la ineficacia a que se
refiere el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 opera frente a actos que
impidan o atenten contra el derecho de afiliacion al sistema, es decir,
contra conductas dolosas, que en este caso ni se alegan, ni se acreditan
por el extremo activo. Concluye sosteniendo que no existieron vicios en
el consentimiento, y tampoco se evidencia causa u objeto ilicito, de
conformidad con lo previsto en los articulos 1504 y s.s. del C.C.
Excepciones: Formulé como medios exceptivos los que denomind
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion y la genérica. (fls.

259 a 288).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Doce (12) Laboral del
Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el 23 de
marzo de 2021, resolvio declarar la ineficacia de la relacion juridica de
la demandante celebrada con la AFP Porvenir el 13 de septiembre de
1999; condenar a la citada sociedad a la devolucion de los aportes y
rendimientos de la demandante a Colpensiones, al igual que los gastos
y comisiones con cargo a sus propias utilidades; condenar a
Colpensiones a aceptar el traslado de la actora y a recibir el monto de
los aportes, saldos pensionales, rendimientos o gastos de
administracion, sin reconocimiento del régimen de transicion, al no

tener derecho al mismo; absolver a las demandadas de las demas
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suplicas de la demanda; declarar no probadas las excepciones

propuestas y sin condena en costas. (Cd. a folio 336).

Lo anterior por considerarel A quo que no es procedente analizar el
caso objeto de estudio desde la perspectiva de la nulidad, al no
encontrarse probado ningun vicio del consentimiento, no obstante,
a la luz de la ineficacia en sentido estricto, se tiene que la carga de
la prueba en demostrar la entrega de la informacion adecuada y
necesaria para la decision de traslado, se encontraba en cabeza de
la AFP, supuesto de facto que no acaecio en el sub examine, pues del
elenco probatorio incorporado al informativo, no se verificé 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, lo cual no puede tenerse por satisfecho con el
formulario de afiliacion; aspecto éste, que abre paso a la declaratoria
de esa ineficacia, junto con las consecuencias propias que ello
acarrea. Anade que los actos de relacionamiento a los que hace
referencia la AFP convocada, fueron mencionados en una sentencia
de la Sala de Descongestion de la Corte Suprema de Justicia que no
constituye precedente, y en todo caso, no se encuentra probado
ningun acto de relacionamiento de permanencia de la convocante al
RAIS.

RECURSO DE APELACION:

La demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., censuro el fallo de primera instancia, al
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considerar, en sintesis que, la AFP brindé a la demandante una
informacion completa, clara y comprensible a la luz de la Ley 100 de
1993 y sus decretos reglamentarios, precisando que en efecto para la
época del traslado existia ese deber de asesoria, sin embargo, no existia
la carga de documentar esa situacion mas alla del formulario de
afiliacion. Resalta que en el interrogatorio de parte rendido por la
demandante, en todo caso asevero recibir asesoria en el ano 1999, en
la cual se le informaron las caracteristicas propias del RAIS, dando fe
igualmente, que conocia las condiciones para pensionarse en el RPM,
empero, el Juzgador de primera instancia declar6 la ineficacia del
traslado con sustento en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, pese a
que tal norma prevé esa consecuencia cuando concurren actos que
atenten contra la afiliacion del trabajador, es decir, se trata de
conductas dolosas debidamente alegadas y acreditadas en el proceso.
Anade que el formulario de afiliacion da cuenta que la accionante
recibio una asesoria que genero una libre y voluntaria afiliacion, amén
que el A Quo no precisa cual es el documento idoneo para demostrar
tal circunstancia y en qué norma se encuentra previsto. Senala que la
demandante se encuentra inmersa en la prohibicion legal de traslado
de que trata la Ley 797 de 2003, norma que resulta aplicable al ser
declarada exequible por la Corte Constitucional. Aduce que los gastos
de administracion son descuentos que se encuentran establecidos en
la Ley 100 de 1993 y no forman parte de la pension de vejez, al no ser
un emolumento que esté destinado a su financiacion, de suerte que se
trata de sumas sometidas al fenémeno de la prescripcion por no
pertenecer al afiliado, sumando a ello que, conforme a conceptos de la

Superintendencia Financiera de Colombia, los dineros a retronar a
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Colpensiones corresponden a los aportes y sus rendimientos, sin
incluir la prima de la pdliza, dado que la aseguradora cumplié con su
mision de cubrir los respectivos riesgos. Concluyendo que la
devolucion de los gastos de administracion generaun enriquecimiento
sin causa a favor de Colpensiones, entidad que en ningtin momento
velo por la adecuada administracion de los dineros de la actora como

si lo hizo la AFP.

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 PORVENIR: El apoderado de la AFP Porvenir
persigue la revocatoria de la sentencia de primera instancia aduciendo
que no le asiste razon al fallador, por cuanto en este asunto no se
acredito la existencia de algiin vicio del consentimiento con el cambio
de régimen de la parte demandante, pues no se alegé y menos probo
ningunas de las causales previstas en el articulo 1741 del Coédigo Civil,
lo que conduce a que el acto juridico de vinculacion con la AFP sea
eficaz. Agregaque elarticulo 271 dela Ley 100 de 1993, en forma clara
y sin lugar a interpretaciones distintas, establece que cualquier
persona natural o juridica, hubiera realizado actos atentatorios contra
el libre derecho de eleccion del afiliado, se haria acreedor a una multa
ADMINISTRATIVA impuesta por el Ministerio de Trabajo, y si bien,

menciona que quedara sin efecto la afiliacion, también lo es que, bajo
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ninguna circunstancia se refiere si quiera por aproximacion a lo
dispuesto en los articulos 1740 y ss, por un principio basico de
derecho, cual es el de la inescindibilidad de las normas, que impide
acudir en forma indiscriminada a diferentes normas para resolver un
asunto en concreto. Menciona que cumplio con la carga procesal
impuesta -pese a la inversion que se hizo de la carga de la prueba,
contrario a lo dispuesto legalmente al respecto-, en la medida que
aporto los documentos que tenia en su poder para demostrar que la
parte actora, ha estado vinculada a la sociedad producto de una
decision libre e informada, lo que se acredita no solo con el formulario
de afiliacion, el cual es un documento que se presume auténtico, sino
con la conducta del afiliado, que permanecio en el régimen de ahorro
individual cerca de 22 anos y permitié el descuento con destino al
fondo privado, pruebas que analizadas de manera critica y en
conjunto, conducen con certeza a concluir que la intencion de la parte

actora era pertenecer al régimen de ahorro individual.

Parte demandada COLPENSIONES: La apoderada de Colpensiones al
descorrer el traslado otorgado, indica que no es procedente declarar
que el contrato de afiliacién suscrito entre la demandante MARIA
ELENA MEDICIS NEIRA y la AFP PORVENIR S.A es nulo, toda vez que
obran dentro del presente proceso medios de prueba documentales
suficientes, los cuales conllevan a determinar que el traslado efectuado
por la accionante al Régimen de Ahorro Individual, se llevo a cabo de
manera libre y voluntaria, asi como que el respectivo asesor del fondo
privado, suministro la totalidad de la informacion clara y precisa,

respecto de los efectos juridicos que le acarrearia el trasladarse del
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Régimen de Prima media administrado por el Instituto de los Seguros
Sociales, con destino al régimen de Ahorro Individual. Manifiesta que
en ningin momento se logré observar VICIO DEL CONSENTIMIENTO,
ni por error, fuerza o dolo, como quiera que la demandante siempre
estuvo consciente de la afiliacion que estaba realizando, sabia que se
trataba del traslado de sus aporte en pension, 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 pruebaidéneay contundente que
el asesor de manera dolosa y con la intensién de ocasionar un dano la

indujo al traslado.

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

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

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADM INISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en
el articulo 6° del C.P.L. y de 1a S.S., modificado por el articulo 4° de la
Ley 712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme se desprende de la documental vista a folio 63

del paginario.
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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 AFP demandada, 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 MARIA ELENA MEDICIS NEIRA al régimen de
ahorro individual administrado por la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, historia
laboral expedida por Colpensiones (fls. 45 a 49); derecho de peticion
elevado por la accionante a la AFP Porvenir S.A. y su respuesta (fls. 50
a 52y 310 a 311); historia laboral expedida por la AFP Porvenir (fls. 52
vuelto a 58, 59 a 62, 290 a 306 y 312 a 323); formulario de afiliacién
a la AFP Porvenir S.A. (fl. 58 vuelto y 324); certificacion expedida por
la AFP Porvenir (fl. 62 y 307); reclamacion administrativa elevada ante
Colpensiones y su respuesta (fls. 63 a 65); copia de la cédula de

ciudadania de la demandante (fl. 67); resoluciones expedidas por la
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Superintendencia Financiera de Colombia (fls. 83 a 161); documento
publicitario de la AFP Porvenir (fls. 162 a 168); comunicados de prensa
(fls. 169 a 192 y 325 a 331); simulacion pensional (fls. 192 a 202); hoja
de vida actuario (fls. 203 a 212); expediente administrativo expedido
por Colpensiones (Cd. a folio 229); historia de vinculaciones Asofondos
(fl. 289); formulario de actualizacion de informacion de la demandante

(fl. 308 a 309); e interrogatorio de la parte demandante (Cd. a folio 336).

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 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 y poder tomar decisiones informadas»

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

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

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

Pilar Cuello Calderon, que:

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

una decisioninformada, y que esta fue verdaderamente auténomay 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 argiliirse 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
estimarsesatisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de
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alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos
que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.(...)

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

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

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen
son indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprensién
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarla»(Acentiiala 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 afiliacién hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad; (iii) una informacién que se
ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se
trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite,
la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién,
y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio mds activo al proporcionar la informacién, de ilustracién suficiente
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dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcién que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989)».

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

Duenas Quevedo, momento en el que:

«... lainformacién 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 prestacion definida, de manera que la eleccién pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la
verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar
sobre lo malo y parcializar lo neutro».

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

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

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

1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion
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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 poblacion frente a las contingencias de vejez, invdlidez y
muerte, através delotorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
la Ley 100 de 1993 disend un sistema complejo de proteccion pensional dudl, en
el cudl, bgjo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el
Instituto de Seguros Socidles, 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 trabgjadores 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 naturdles que impidan o
atenten en cudlquier forma contra el derecho del trabgjador a su dfiliacion 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 Sdla la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestién fiduciaria de los ahorros de
los dfiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio ptiblico esencidl,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza
de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabgjo 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 dlcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decision de esta indole. De esta forma, la Corte
ha dicho que no puede dlegarse «que existe una manifestacién libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener
frente a sus derechos prestaciondles, ni puede estimarse satisfecho tal requisito
con una simple expresion genérica; de dlli 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 transitor (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, prescribié en el numeral 1.°del
articulo 97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia
en las operaciones que redlicen, 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 obligaciéon de garantizar una
dfiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informaciéon suficiente y
transparente que permitiera dl dfiliado elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se gjustara a sus intereses. No se trataba por
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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 econdémica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevdlencia del interés generdl, 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 socidal y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potencidles usuarios «la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
redlicen, 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 dude el Estatuto Orgcdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios decada uno de los regimenes pensiondles, de modo
que el dfiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas ptblicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas,
ventgjas y desventgjas 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 dal usuario, en un lengugje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del
de prima media con prestacion definida, de manera que la eleccién pueda
redlizarse por el dfiliado 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, cdllar sobre lo
malo y parcidlizar 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 pensiondles, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y objetivo»
de «las mejores opciones del mercadon.

En concordancia con lo expuesto, desde hace mas de 10 arios, la jurisprudencia
del trabgjo ha considerado que dada la doble cdlidad de las AFP de sociedades
de servicios financieros y entidades de la seguridad socidl, 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 socidles, como son la proteccién de
la vejez, dela invdlidez y de la muerte. De dlli que estas entidades, en funcién de
sus fines y compromisos socidles, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar
confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe,
con transparencia Yy «formadas en la ética del servicio publico» (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008).
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Con estos argumentos la Sdla ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporacion al sistema de proteccion socidl, 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
dfiliado lego, en materias de dlta complejidad», premisa que implica dar a conocer
«as diferentes dlternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionadles (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especidlizada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detdlles de su servicio, lo
que las ubica en una posicion de preeminencia frente a los usuarios. Estos ultimos,
no solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a muiltiples
variables actuaridles, financieras Yy macroeconémicas, Sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econdmicas, socidles,
educativas y culturdles que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesiond y el dfiliado inexperto
se encuentran en un plano desigudl, que la legislacién intenta reequilibrar
mediante la exigencia de un deber de informacién y probatorio a cargo de la
primera

Por lo demds, esta obligaciéon de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitdles y previsional, con dtos estindares de compromiso socidl,
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 dela esencia de las actividades de laos
fondos el deber de informacién y el respeto a los derechos de los dfiliados.

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

1.2. Segunda etapa: Expedicionde 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 socidal 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 adlcance de esta obligacion.

Frente a lo primero, el literdl 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
oportunaw, conforme dl cudl «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los
consumidores financieros informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores  financieros  conozcan
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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 dfiliado conoce d detadlle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de dfiliarse a él. La informacion suficiente incluye la
obligacion de dar a conocer dl 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 dl dfiliado 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 dfiliacion o aquel en el cudl legalmente no puede hacer mds
traslados entre regimenes; la idea es que el usuario pueda tomar decisiones a

tiempo.

En concordancia con lo anterior, el Decreto 2241 de 2010, incorporado al Decreto
2555 del mismo ario en el articulo 2.6.10. 1.1 y siguientes, establecié en su articulo
2.°los siguientes desarrollos de los principios dela Ley 1328 de 2009:

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones
deberén 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 atencion debida y respetuosa en relacion con las
opciones de dfiliacion a cuadlquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
General de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionadles
de la decision. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
deberén 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 relacion contractual o legadl, segun sea el caso.

2. Transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna. Las administrador as
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 Generadl 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 vitdlicias deberdn velar porque siempre prevdlezca
el interés de los consumidores financieros, las administradoras de fondos de
pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad deberdn privilegiar
los intereses de los consumidores financieros frente a los de sus accionistas o
aportantes de capital, sus entidades vinculadas, y los de las companias
aseguradoras con las que se contrate la péliza previsional y la renta vitdlicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevo a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacién
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 prestacion del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
atencién, asesoria e informacion suficiente que requieran para tomar las
decisiones que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».
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El deber de buen consejo fue consagrado en el articulo 7.° de ese reglamento en
los siguientes términos:

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

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdan suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su 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 moddlidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una
renta vitdlicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informaciéon 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, Ssino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
dfiliado (edad, semanas de cotizacién, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos
relevantes y expectativas pensionadles, de modo que la decision del dfiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionadles
y subjetivo de su situacién individual, mas 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,
cdlificado y holistico de los antecedentes del dfiliado y los pormenores de los
regimenes pensiondles, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente.
Esta fase supone el acompariamiento e interaccion con personas expertas en la
materia que le permitan dl trabgjador, con respaldo en la opinién, sugerencia o
ilustraciéon de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversién
mds apropiada de sus ahorros pensiondles.

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

El derecho a la informacién ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener informacién de asesores Yy
promotores de ambos regimenes, lo cuadl se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite dl dfiliado nutrirse de la informacion 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 redles
caracteristicas, fortadlezas y debilidades de cada uno de los regimenes
pensiondles, asi como de las condiciones Yy efectos juridicos del traslado.
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En tal sentido, el pardgrafo 1.°del articulo 2.°de la Ley 1748 de 2014, adicioné d
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensiondles, 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 Colombiw.

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

Articulo 2.6.10.2.3. Asesoria e informacion a 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 Yy
efectos de la toma de decisiones en relacion con su participacion en cuadlquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

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

3. Proyeccion del valor dela pensién en cada régimen.

4. Requisitos para acceder a la garantia de pension 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 podrd solicitar en cudlquier momento
durante la vigencia de su relacion con la administradora toda aquella informacion
que requiera para tomar decisiones informadas en relacion con su participacion en
cudlquiera 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
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Media, asi mismo deben suministrar una informacion clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de: las condiciones de su dfiliacion dl 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 moddlidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una
renta vitdlicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacion 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 legdl, la Superintendencia Financiera expidio la
Circular Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen las
administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado
de sus dfiliados, la cudl fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo
III, Parte II de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdasica Juridica), asi:

3.13. Deber de asesoria para que proceda el traslado de dfiliados 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 dfiliados que deseen trasladarse entre
regimenes pensiondles, 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:

“EBtapa Normas que obligan a las [ Contenldo minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidn
pensiones n dar
informaclién
Deber de | Arta. 13 literal b), 271 y 273 | Mustracién de las caracteriaticas,
mnformacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y
Art, 97, numeral 1.° del| riesgos de cada wuno de loas
Deoreto 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 transiciom y Ia
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho o la informacidn, no
menoscabao de derechon
laborales y autonomia
peraonal
Deber de | Articulo 3.7, literal ¢) de la | Implica el andlisia previo, calificado
informacidn, Lay 1328 de 2009 y pglobal  de lox antecedentes del
asesoria  y  buen | Decreto 2241 de 2010 afiiado y loas pormenores de los
conaaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor p\lndn
amitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAg le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle
Debar de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
mnformacion, Artioulo 3. del Decreto 2071 | inmerso el derecho a  obtener
mansorimg, buen | de 2015 muanorin de los representantes de
consejo  y doble [ Circular Externa n." 016 de | ambon regimenes pensionales,
naesoria, 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian
el deber de brindar informacion a los dfiliados o usuarios del sistema pensional a
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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 dl
de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte
de los jueces, de evdluar 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 dl concluir que laresponsabilid ad
por el incumplimiento o entrega de informacion deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de 1993,
el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades
desarrolladas por las administradoras de fondos de pensiones, segun se explico
ampliamente.

Adicionalmente, la Sdla no puede pasar por dlto la indebida fundamentacion con
la que la Sdla Primera de Decisiéon Laboral del Tribunal de Medellin emitié su
sentencia, pues sin razon dguna se limité a sefidar que a partir del Decreto 019
de 2012 es imputable responsabilidad por omision 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 construccion 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 Tribundl el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacion en el formulario de que la dfiliacion se hizo
de manera libre y voluntaria.

La Sdla considera desacertada esta tesis, en lamedida que lafirma del formulario,
al igudl que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
fondos de pensiones, tales como «la dfiliacion se hace libre y voluntariw, «se ha
efectuado libre, espontdnea Yy 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 Sdla explicé:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante para
advertir sobre la vdlidez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo
estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrés 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 laley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio
a los intereses socidles» 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 informaciéon necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que redlicen, 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 dl ser, entre otras
las AFP entidades que desarrollan actividades de interés ptblico, deben emplear
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la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que «en la celebraciéon de
las operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de
convertir cldausulas 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
tunicamente 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 transicién, aspecto que soslayé el juzgador al definir la
controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de
una ilustracion dl trabgjador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventgjas Yy desventgias de cada uno de los regimenes
pensiondles, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad socidl, 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 dfiliacion dal régimen. Vdle decir, que el dfiliado 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 — Inversién a favor del afiliado

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

Bgjo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla,
debe precisarse que si el dfiliado dlega que no recibio la informacion debida
cuando se dfilio, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede
demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, sisearguye que a la dfiliacién, 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
vdlidez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita
con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabgjador no puede acreditar que no recibid
informacion, corresponde a su contraparte demostrar que sila brindd, 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 obligacion que corresponde alas administradoras de fondos de
pensiones, Yy su ejercicio debe ser de tdl diligencia, que permita comprender la
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légica, beneficios y desventgjas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
Y efectos negativos de esa decision.

En torno d punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe dal que ha debido emplearlor, de lo que se sigue que
es dl fondo de pensiones dl que corresponde acreditar la redlizaciéon de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el dfiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensiondl.

Pardlelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del dfiliado 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 desventagja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir d dfiliado una prueba de este
dlcance es un despropésito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié
esta obligacion; (ii) la documentacion 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 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 explico, las entidades financieras
por su posicién en el mercado, profesiondismo, experticia y control de la operacién,
tienen una clara preeminencia frente dl dfiliado lego. A tal grado es lo anterior, que
incluso la legislacion (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 cometiéo un tercer error juridico al invertir la
carga de la prueba en contra del dfiliado, exigiéndole una prueba de imposible
aportacion.

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

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precision frente adl
razonamiento del Tribunal segun el cuadl el precedente de esta Corporacion solo
tiene cabida en aquellos casos en que el dfiliado se cambia de régimen pensional
a pesar de tener consolidado un derecho pensiondl. 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 econdmico inmediato.

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la legislacién ni lajurisprudencia 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 incumplimie nto
del deber de informacion.

De hecho, laregla 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 CSJSL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos
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de pensiones deben suministrar dl dfiliado informacién clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensiond y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del dfiliado.

Lo anterior, se repite, sinimportar sise tiene o no un derecho consolidado, se tiene
0 no un beneficio transicional, o siestd préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacién se predica frente a la vdlidez 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 Tribundl incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) d considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informaciorny (i) dl referir que la simple afirmacién de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
vdlidez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante;
Y (iv) dl restringir el dlcance 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,

congruenciay la seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se
encontré inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales desde
el 1° de julio de 1983, tal como se advierte de la historia laboral emitida
por Colpensiones y que milita a folio 45 del informativo, para luego
trasladarse a la AFP Porvenir S.A., el 13 de septiembre de 1999, segun
se constata del formulario de afiliaciéon obrante a folio 58 vuelto, fondo

éste ultimo, al cual se encuentra actualmente afiliada al subsistema
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de seguridad social en pensiones, como da cuenta la certificacion
aportada a folio 62; supuestos facticos, respecto de los cuales no se

presenta debate en esta segunda instancia.

TEORIA DEL CASO

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la
AFP Porvenir S.A., tenia la carga probatoria en demostrar que cumplio
con su deber de ofrecer a la afiliada la informaciéon pertinente, veraz,
oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los
beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige desde la
expedicion del articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no
se encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de
afiliacion (fl. 58 vuelto), el cual conforme lo ha precisado claramente la
jurisprudencia no tiene la virtud de demostrar un consentimiento

informado.

Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, puesindic6 que se traslado al
RAIS porque asi lo determinoé su entonces empleadora, que lo era la
Universidad del Rosario; que a la fecha en que se celebro tal acto fue
citada a una reunion grupal como de 10 o 15 personas por parte de los
asesores de Porvenir, quienes les informaron sobre la consolidacion del
Fondo privado, resaltandoles el numero de afiliaciones crecientes que
venian presentando;igualmente, les indicaron que tenian la posibilidad

de pensionarse a cualquier edad y que tendrian una cuenta de ahorro
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individual, la cual les generariarendimientos financieros. Agrega que, a
la fecha del traslado, sabia que en el ISS se requeria una edad para
pensionarsey 20 anos de cotizacion. Concluye indicando que se sintio
presionada al suscribir el formulario, dado que su empleadora fue la que
dio a conocer a la AFP e incluso le indicé que debia formalizar esa

afiliacion. (Cd. a folio 336).

El material probatorio allegado al informativo, encuentrala 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 inducciéon al error respecto a la actora, aspecto
éste, el cual conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justiciade antano, se asimila al vicio del consentimiento por dolo, error

en el objetoy de hecho (Art. 1508 y s.s del C.C.).

Por manera que, Porvenir S.A. incurrié en una falta a su deber de
informacion, perjudicando asi las condiciones pensionales de la
demandante, sin que para ello resulte relevante si era o no beneficiaria
del régimen transicional reglado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
o no tuviere una expectativa legitima; al ser su obligacion suministrar la
generalidad de datos al momento de la afiliacion, sin omitir ninguno
(carga dinamica de la prueba), tales como las formas de liquidacion y los
varios sistemas para acceder a la mesada, las implicaciones que

comportan sobre las sumas que integran la cuenta individual, la posible
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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 a la afiliada en error en el traslado,
indistintamente del tiempo que haya transcurrido luego de la
movilidad de régimen, pues las personas se pueden mantener por largo
tiempo enganadas, mientras no se les ponga en conocimiento el dafo
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, ningin reproche merece para la
Sala la determinacién a la cual arribo el sentenciador de primer grado,
pues se itera, al interior del proceso se acredito la existencia del vicio en
el consentimientode la afiliada, la 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 condenoé a la devolucion de descuentos atinentes a
los gastos de administracion, aspecto éste ultimo, sobre el cual se
ejercio oposicion por parte de la demandada AFP 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
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y ya fueron invertidos para la debida administracion de la cuenta de
la actora, asi como que de procederse a acceder a esta condena, se

generariaun enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones.

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

perseguida, asi lo 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 Ciuvil, 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 dewolucién de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la financiacién de
la pensiéon de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de
cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pension minima, pues 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 afiliaciéon 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 inwlucra 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 prestaciéon definida
administrado por Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.
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De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo uvinculado el actor, sin importar si
tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional. Y auin en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razon al actor en cuanto afirma en su
oposicion que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo
Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que

recibieron a titulo de cuotas de administraciéon y comisiones»

En tal virtud, no le asiste razon a la AFP apelante al censurar la
condena por concepto de devolucion de los gastos de administracion y
demas, por cuanto dicha condena surge como una consecuencialogica
de la declaratoria de la nulidad o ineficacia del negocio juridico
pactado, por lo que emana el deber, para la AFP, de reintegrar los
valores que recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones
causadas. En consecuencia, se confirmara la decision adoptada en

primerainstancia sobre este aspecto.

En lo referente a la prescripcion en torno a los emolumentos
denominados gastos de administracion, mismos que al sentir de la
AFP Porvenir S.A., no hacen parte de la construccion del derecho
pensional y que por tal razon, 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
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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 larecurrente, 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 SL1421-2019y CSJSL1688-2019).

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

para la cual se creo.

En razony virtud de todo lo aqui expuesto, se confirmarala decision de

primerainstancia en este aspecto.

COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartié el A quo.
En esta segunda instancia las costas estan a cargo de la AFP Porvenir
S.A., dado el resultado de la alzada.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia condenatoria proferida por el
Juzgado Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia
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publica celebrada el 23 de marzo de 2021, dentro del proceso
ordinario laboral adelantado por MARIA ELENA MEDICIS NEIRA
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., conforme lo enunciado en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas
impartio el A quo. En esta segunda instancia las costas estan a cargo

de la AFP Porvenir S.A.

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

806 de 2020.

| %/"\

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
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MAGISTRADO
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AUTO DEL PONENTE

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

demandada Porvenir en la suma de $ 500.000.

/

\ /'Ll'}'”:'
\W"’/‘i\«

EDIjARbO CARVAJALINO CONTRERAS

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

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treintay un (31) dias del mes de mayo 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.

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

Sise decretan pruebas, se fijara la fechade la audienciapara practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabagjo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacion.

2. Cuando se trate de apelacion 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 porescrito»
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AUTO

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

Bedoya Garcia.

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

SENTENCIA

DEMANDA: La seniora CLAUDIA MARIA LOPEZ ORTIZ a través de
apoderado judicial, pretende se declare la ineficacia del acto de
afiliacion efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
en consecuencia, se condene a la AFP Porvenir autorizar su salida del
RAIS y a Colpensiones reintegrarla al RPM; se condene a la AFP
Porvenir a retornar a Colpensiones todos los montos aportados, con
sus rendimientos, sin efectuar descuento alguno; se condene a lo que

resulte probado ultra y extra petita, costas y agencias en derecho. (folio
4y 95).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 2 a 5, que

en sintesis advierten que nacioé el 5 de abril de 1967, que se afili6 al
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Sistema de Seguridad Social en pensiones a través del otrora ISS el 1°
de marzo de 1991; que se traslado del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por la AFP Porvenir S.A. el 1° de mayo de 1997, momento
para el cual no le brindaron informaciéon suficiente sobre el traslado
entre regimenes pensionales y los efectos benéficos o adversos que le
generaria tal decision; que el 28 de mayo de 2019 solicito ante
Colpensionesla nulidad del traslado entre regimenes pensionalesy su
retorno al RPM, empero la entidad resolvio su solicitud en sentido
desfavorable; que igualmente solicitéo a la AFP Porvenir autorizaciéon
para trasladarse al RPM, no obstante, su peticion fue resuelta en

sentido negativo.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, se opuso a las pretensiones
invocadas por la actora, al considerar que es la administradora del
RAIS, quien tiene la carga en relacion a la informacion efectiva,
oportuna y veraz que le brind6é a la demandante a la fecha de su
traslado, puesto que Colpensiones no tuvo nada que ver la decision
libre y woluntaria tomada por la parte convocante. Excepciones:
Formulé como medios exceptivos los que denomind prescripcion,
inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido, no
configuracion del derecho al pago de intereses moratorios, y

declaratoria de otras excepciones. (fls. 71 a 77 y 157 a 163).

A su turno, la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., formul6 su
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oposicion a todas y cada una de las pretensiones al considerar en
esencia que, la afiliacion de la demandante fue producto de una
decision libre de presiones o enganos, tal como se aprecia en la
solicitud de vinculacion, que tiene la calidad de documento publico, en
el que se observa la declaracion escrita a que se refiere el articulo 114
de la Ley 100 de 1993, el que por demas, se presume auténtico en los
términos de los articulos 243 y 244 del CGP y el paragrafo del articulo
54 A del CPT. Aduce que siempre le garantizé al extremo activo el
derecho al retracto, amén que puso en conocimiento a través del Diario
el Tiempo sobre la posibilidad con que contaban los afiliados para
trasladarse entre regimenes, en los términos del articulo 2° de la Ley
797 de 2003 y el Decreto Reglamentario 3800 del mismo ano. Concluye
sosteniendo que la parte demandante pretende desconocer la
restriccion contenida en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, modificado por la Ley 797 de 2003. Excepciones: Formul6 como
medios exceptivos los que denomind prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacion y la genérica. (fls. 94 a 124 y 167 a 183).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Quince (15) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebradael 10 de
marzo de 2021, resolvio declarar ineficaz el traslado efectuado por la
demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a traves
de la AFP Porvenir el 31 de marzo de 1997; ordenar a la AFP Porvenir

trasladar los recursos o sumas que obran en la cuenta de ahorro
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individual de la demandante al Régimen de Prima Media administrado
a través de Colpensiones,y a esta entidad que reciba dichos recursos,
al igual que reactive su afiliacion y los acredite como semanas
efectivamente cotizadas en el RPM, declarar no probadas las

excepciones propuestas y sin condena en costas. (Cd. a folio 222).

Lo anterior por considerar el A quo que la carga de la prueba en
demostrarla entregade la informacion adecuada y necesaria para la
decision de traslado, se encontraba en cabeza de la AFP, supuesto
de facto que no acaecio en el subexamine, 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 a la
demandante, las circunstancias particulares de su decisién en las
condiciones de profesionalismo que imprime la norma y la
jurisprudencia, lo cual no puede tenerse por satisfecho con el
formulario de afiliacion; aspecto éste, que abre paso a la declaratoria
de esa ineficacia, junto con las consecuencias propias que ello

acarrea.

RECURSO DE APELACION:

La demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., censuro el fallo de primera instancia, al
considerar, en sintesis, que, no se probo por parte del extremo activo
la falta de uno de los elementos esenciales del acto juridico del
traslado, por manera que no puede declararse su ineficacia o
inexistencia. Anade que tampoco procede la nulidad absoluta porque

no se probo que la convocante fuere una incapaz absoluta. Aduce que,
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en el eventual caso de presentarse una irregularidad en el acto de
afiliacion, corresponderia a aquella que se cataloga como nulidad
relativa que puede ser ratificada de manera expresa o tacita, y se
encuentra sometida al término prescriptivo. Senala que no se valoré
por el Despacho que la accionante no tenia derechos consolidados al
momento de su vinculaciéon al RAIS, no existiendo de esta manera
razon juridica ni factica para que la AFP Porvenir le impidiera el
ejercicio de su derecho a la libre eleccion de cambiar de régimen,
maxime que los derechos prestacionales a cargo del Sistema General
de Pensiones se configuran con la simple afiliacion, pues ellos se
causan con actos continuos y sucesivos de pago de aportes a lo largo
del tiempo, de suerte que declarar la ineficacia o nulidad en contra de
lo establecido por la ley constituye un real desfinanciamiento del
sistema publico, y la creacion de un sistema legal que no fue
establecido por el ordenamiento juridico, en tanto el legislador
garantizo la libertad de eleccion de régimen pensional en cabeza del

afiliado, con las consecuencias juridicas que ello conlleva.

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: El apoderado de la parte demandante al descorrer
el traslado concedido por el Despacho, solicita la conformacion del fallo

impugnado, al considerar que conforme a la jurisprudencia del
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maximo organo de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral, no se
puede desconocer el deber de proporcionar una informacion clara,
veraz y suficiente al afiliado que debio realizarse de manera oportuna,
esto es, al momento de la vinculacion inicial al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad o al momento del traslado del Régimen de
Prima Media. Senala que la sentencia proferida por el juez de primera
instancia se ajusta al derecho a la libre escogencia de régimen
pensional incorporado en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, puesel
caracter asimétrico de la informacion y las dinamicas de los regimenes
pensionales ponen en desventaja a los promitentes afiliados al Sistema
de Seguridad Social en Pensiones, ya que esta es especialisima, y,
tratandose del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, esta
incluye factores economicos de los mercados de capitales,
rendimientos, expectativa de vida, ingresos, entre otros. De ahi que el
deber de informacion resulta determinante para poder ejercer de
manera responsable el derecho a la libre eleccion de régimen

pensional.

Parte demandada: El apoderado de la AFP PORVENIR persigue la
revocatoria de la sentencia de primera instancia aduciendo que no le
asiste razon al fallador, por cuanto en este asunto no se acredito la
existencia de algun vicio del consentimiento con el cambio de régimen
de la parte demandante, pues no se alegd y menos probd ningunas de
las causales previstas en el articulo 1741 del Codigo Civil, lo que
conduce a que el acto juridico de vinculacion con la AFP sea eficaz.
Agrega que el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, en forma clara y sin

lugar a interpretaciones distintas, establece que cualquier persona
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natural o juridica, hubiera realizado actos atentatorios contra el libre
derecho de eleccion del afiliado, se haria acreedor a una multa
ADMINISTRATIVA impuesta por el Ministerio de Trabajo, y si bien,
menciona que quedara sin efecto la afiliacion, también lo es que, bajo
ninguna circunstancia se refiere si quiera por aproximacion a lo
dispuesto en los articulos 1740 y ss, por un principio basico de
derecho, cual es el de la inescindibilidad de las normas, que impide
acudir en forma indiscriminada a diferentes normas para resolver un
asunto en concreto. Menciona que cumplié con la carga procesal
impuesta -pese a la inversion que se hizo de la carga de la prueba,
contrario a lo dispuesto legalmente al respecto-, en la medida que
aporté los documentos que tenia en su poder para demostrar que la
parte actora, ha estado vinculada a la sociedad producto de una
decision libre e informada, lo que se acredita no solo con el formulario
de afiliacion, el cual es un documento que se presume auténtico, sino
con la conducta del afiliado, que permanecio en el régimen de ahorro
individual cerca de 24 anos y permitio el descuento con destino al
fondo privado, pruebas que analizadas de manera critica y en
conjunto, conducen con certeza a concluir que la intencion de la parte

actora era pertenecer al régimen de ahorro individual.

A su turno, la apoderada de COLPENSIONES, manifest6 que no es
procedente declarar que el contrato de afiliacion suscrito entre la
demandante la senora CLAUDIA MARIA LOPEZ ORTIZ y la AFP
PORVENIR S.A. es nulo, toda vez que obran dentro del presente
proceso medios de prueba documentales suficientes, los cuales

conllevan a determinar que el traslado efectuado por la accionante al
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Régimen de Ahorro Individual, se llevo a cabo de manera libre y
voluntaria, asi como que el respectivo asesor del fondo privado,
suministré la totalidad de la informacién clara y precisa, respecto de
los efectos juridicos que le acarrearia el trasladarse del Régimen de
Prima Media administrado por el Instituto de los Seguros Sociales, con
destino al Régimen de Ahorro Individual. Aiade que en el presente caso
no 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 informacion veraz y completa acerca 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 que la
demandante siempre estuvo consciente de la afiliacion que estaba
realizando, sabia que se trataba del traslado de sus aporte en pension,
no fue obligada ni mucho menos se ejercié presion o fuerza para que

se trasladara.

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 ADM INISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en

el articulo 6° del C.P.L. y de 1a S.S., modificado por el articulo 4° de la
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Ley 712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme se desprende de la documental vista a folios

38 a 42 del paginario.

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 AFP demandada, 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 MARIA LOPEZ ORTIZ al régimen de ahorro individual
administrado por la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia
del documento de identidad de la demandante (fl. 16); historia laboral
expedida por Colpensiones (fls. 19 a 23); historia laboral expedida por
la AFP Porvenir (fls. 24 a 37, 133 a 139 y 141 a 151); derecho de

peticion elevado por la accionante a Colpensiones y su respuesta (fls.
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38 a 43); derecho de peticion elevado por la accionante a la AFP
Porvenir y su respuesta (fls. 45 a 49 y 129 a 132); formulario de
afiliacion a la AFP Porvenir S.A. (fl. 126); certificacion expedida por la
AFP Porvenir (fl. 50, 140 y 152); comunicados de prensa (fls. 127 a
128); expediente administrativo expedido por Colpensiones (Cd. a folio
78); historial de vinculaciones Asofondos (fl. 125); e interrogatorio de

la parte demandante (Cd. a folio 222).

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

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

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

del mercado y poder tomar decisiones informadas»

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

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

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

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

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

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

Pilar Cuello Calderon, que:

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

una decisioninformada, y que esta fue verdaderamente auténomay 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 argiliirse 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
estimarsesatisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de
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alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos
que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.(...)

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

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

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen
son indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprensién
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarla»(Acentiiala 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 afiliacién hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad; (iii) una informacién que se
ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se
trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite,
la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién,
y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio mds activo al proporcionar la informacién, de ilustracién suficiente
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dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcién que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989)».

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

Duenas Quevedo, momento en el que:

«... lainformacién 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 prestacion definida, de manera que la eleccién pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la
verdad objetiva de los 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 informacioén 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 poblacion frente a las contingencias de vejez, invdlidez y
muerte, através delotorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
la Ley 100 de 1993 disend un sistema complejo de proteccion pensional dudl, en
el cudl, bgjo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacién Definida (RPMPD), administrado por el
Instituto de Seguros Socidles, 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 trabgjadores 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 pardlelamente
el articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturdles que impidan o
atenten en cudlquier forma contra el derecho del trabgjador a su dfiliacion y
seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad socidl, son
susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacién.

Ahora bien, para la Sdla la incursion en el sistema de seguridad socidl de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestién fiduciaria de los ahorros de
los dfiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio ptiblico esencidl,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza
de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabgjo 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 dlcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decision de esta indole. De esta forma, la Corte
ha dicho que no puede dlegarse «que existe una manifestacién libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener
frente a sus derechos prestaciondles, ni puede estimarse satisfecho tal requisito
con una simple expresion genérica; de dlli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron
clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de
declarar ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, prescribié en el numeral 1.°del
articulo 97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia
en las operaciones que redlicen, 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 obligaciéon de garantizar una
dfiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informaciéon suficiente y
transparente que permitiera d dfiliado elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se gjustara a sus intereses. No se trataba por

15
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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
prevdlencia del interés generdl, 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 socidal y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potencidles usuarios «la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
redlicen, 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 dude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios decada uno de los regimenes pensiondles, de modo
que el dfiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas,
ventgjas y desventgjas 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 dal usuario, en un lengugje 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
redlizarse por el dfiliado 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, cdllar sobre lo
malo y parcidlizar lo neutro.

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

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 anos, la jurisprudencia
del trabgjo ha considerado que dada la doble cdlidad de las AFP de sociedades
de servicios financieros y entidades de la seguridad socidl, 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 socidles, como son la proteccién de
la vejez, dela invdlidez y de la muerte. De dlli que estas entidades, en funcién de
sus fines y compromisos socidles, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar
confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe,
con transparencia Yy «formadas en la ética del servicio publico» (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008).

16
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Con estos argumentos la Sdla ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporacion al sistema de proteccion socidl, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de sdlvar entre un administrador experto y un
dfiliado lego, en materias de dlta complejidad», premisa que implica dar a conocer
«las diferentes dlternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionadles (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

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

Por lo demds, esta obligacion de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitdles y previsional, con dtos estindares de compromiso socidl,
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 dela esencia de las actividades de los
fondos el deber de informacién y el respeto a los derechos de los dfiliados.

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

1.2. Segunda etapa: Expedicionde 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 Ssignificativo
en la proteccion de los usuarios financieros del sistema de seguridad socidal 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 adlcance de esta obligacion.

Frente a lo primero, el literdl c)del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntudlizé
que en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia
observarse con celo el principio de «transparencia e informacién cierta, suficiente y
oportunaw, conforme dl cudl «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los
consumidores financieros informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores  financieros  conozcan
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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 dfiliado conoce d detadlle 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
obligacion de dar a conocer dl 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 dl dfiliado 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 dfiliacion o aquel en el cudl legalmente no puede hacer mds
traslados entre regimenes; la idea es que el usuario pueda tomar decisiones a

tiempo.

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

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones
deberén emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en
la prestaciéon de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos
reciban la informacién y/o la atencion debida y respetuosa en relacion con las
opciones de dfiliacion a cuadlquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
Generadl de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensiondles
de la decision. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
deberén 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 relacion contractual o legadl, segun sea el caso.

2. Transparencia e informacién cierta, suficiente y oportuna. Las administrador as
del Sistema General de Pensiones deberén suministrar al ptblico 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 Generadl 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 vitdlicias deberdn velar porque siempre prevalezca
el interés de los consumidores financieros, las administradoras de fondos de
pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad deberdn privilegiar
los intereses de los consumidores financieros frente a los de sus accionistas o
aportantes de capital, sus entidades vinculadas, y los de las companias
aseguradoras con las que se contrate la péliza previsional y la renta vitdlicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevo a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacién
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 prestacion del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
atencién, asesoria e informacion suficiente que requieran para tomar las
decisiones que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».
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El deber de buen consejo fue consagrado en el articulo 7.° de ese reglamento en
los siguientes términos:

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

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdan suministrar una informacion clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su dfiliacién, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decisién informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de
fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la moddlidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una
renta vitdlicia. 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, Ssino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
dfiliado (edad, semanas de cotizacién, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos
relevantes y expectativas pensionadles, de modo que la decision del dfiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionadles
y subjetivo de su situacién individual, mas 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,
cdlificado y holistico de los antecedentes del dfiliado y los pormenores de los
regimenes pensiondles, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente.
Esta fase supone el acompariamiento e interaccion con personas expertas en la
materia que le permitan dl trabgjador, con respaldo en la opinién, sugerencia o
ilustraciéon de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversién
mds apropiada de sus ahorros pensiondles.

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

El derecho a la informacién ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener informacién de asesores Yy
promotores de ambos regimenes, lo cuadl se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite dl dfiliado nutrirse de la informacion 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 redles
caracteristicas, fortadlezas y debilidades de cada uno de los regimenes
pensiondles, asi como de las condiciones Yy efectos juridicos del traslado.
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En tal sentido, el pardgrafo 1.°del articulo 2.°de la Ley 1748 de 2014, adicioné d
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensiondles, 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 Colombiw.

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

Articulo 2.6.10.2.3. Asesoria e informacion a 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 Yy
efectos de la toma de decisiones en relacion con su participacion en cuadlquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

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

3. Proyeccion del vdlor dela pensién en cada régimen.

4. Requisitos para acceder a la garantia de pension 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 podrd solicitar en cuadlquier momento
durante la vigencia de su relacion con la administradora toda aquella informacion
que requiera para tomar decisiones informadas en relacion con su participacion en
cudlquiera 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
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Media, asi mismo deben suministrar una informacion clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de: las condiciones de su dfiliacion dl 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 moddlidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una
renta vitdlicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacion 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 legdl, la Superintendencia Financiera expidio la
Circular Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen las
administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado
de sus dfiliados, la cudl fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo
III, Parte II de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdasica Juridica), asi:

3.13. Deber de asesoria para que proceda el traslado de dfiliados 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 dfiliados que deseen trasladarse entre
regimenes pensiondles, 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:

“EBtapa Normas que obligan a las [ Contenldo minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidn
pensiones n dar
informaclién
Deber de | Arta. 13 literal b), 271 y 273 | Mustracién de las caracteriaticas,
mnformacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y
Art, 97, numeral 1.° del| riesgos de cada wuno de loas
Deoreto 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 transiciom y Ia
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho o la informacidn, no
menoscabao de derechon
laborales v autonomia
peraonal
Deber de | Articulo 3.7, literal ¢) de la | Implica el andlisia previo, calificado
informacidn, Lay 1328 de 2009 y pglobal  de lox antecedentes del
asesoria  y  buen | Decreto 2241 de 2010 afiiado y loas pormenores de los
conaaejo regimenes pensionales, a fin de
que al asesor o promotor pueda
amitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAg le conviene y, por
tanto, lo que podria par.,\!dl-'nrle
Debar de | Ley 1748 de 2014 Junto  con 1o anterior, lleva
mnformacion, Artioulo 3. del Decreto 2071 | inmerso el derecho a  obtener
mansorimg, buen | de 2015 muanorin de los representantes de
consejo  y doble [ Circular Externa n." 016 de | ambon regimenes pensionales,
naesoria, 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian
el deber de brindar informacion a los dfiliados o usuarios del sistema pensional a
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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 dl
de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte
de los jueces, de evdluar 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 dl concluir que laresponsabilid ad
por el incumplimiento o entrega de informacion deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de 1993,
el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades
desarrolladas por las administradoras de fondos de pensiones, segun se explico
ampliamente.

Adicionalmente, la Sdla no puede pasar por dlto la indebida fundamentacion con
la que la Sdla Primera de Decisiéon Laboral del Tribunal de Medellin emitié su
sentencia, pues sin razon dguna se limité a sefidar que a partir del Decreto 019
de 2012 es imputable responsabilidad por omision 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 construccion 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 Tribundl el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacién en el formulario de que la dfiliacién se hizo
de manera libre y voluntaria.

La Sdla considera desacertada esta tesis, en lamedida que lafirma del formulario,
al igudl que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
fondos de pensiones, tales como «la dfiliacion se hace libre y voluntariw, «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 Sdla explicé:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante para
advertir sobre la vdlidez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo
estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrés 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 laley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio
a los intereses socidles» 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 redlicen, 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 dl ser, entre otras
las AFP entidades que desarrollan actividades de interés ptiblico, deben emplear
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la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que «en la celebraciéon 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
tunicamente 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 transicién, aspecto que soslayé el juzgador al definir la
controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de
una ilustracion dl trabgjador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventgjas Yy desventgias de cada uno de los regimenes
pensiondles, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad socid, 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 dfiliacion dl régimen. Vdle decir, que el dfiliado 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 — Inversién a favor del afiliado

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

Bgjo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla,
debe precisarse que si el dfiliado dlega que no recibio la informacion debida
cuando se dfili6, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede
demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, sisearguye que a la dfiliacién, 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
vdlidez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita
con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabgjador no puede acreditar que no recibid
informacion, corresponde a su contraparte demostrar que sila brindo, 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 alas administradoras de fondos de
pensiones, Yy su ejercicio debe ser de tdl diligencia, que permita comprender la
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légica, beneficios y desventgjas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
Y efectos negativos de esa decision.

En torno d punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe dal que ha debido emplearlor, de lo que se sigue que
es dl fondo de pensiones dl que corresponde acreditar la redlizaciéon de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el dfiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensiondl.

Pardlelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del dfiliado 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 desventagja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir d dfiliado una prueba de este
dlcance es un despropésito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié
esta obligacion; (ii) la documentacion 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 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 explico, las entidades financieras
por su posicién en el mercado, profesiondismo, experticia y control de la operacién,
tienen una clara preeminencia frente dl dfiliado lego. A tal grado es lo anterior, que
incluso la legislacion (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 cometiéo un tercer error juridico al invertir la
carga de la prueba en contra del dfiliado, exigiéndole una prueba de imposible
aportacion.

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

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precision frente adl
razonamiento del Tribunal segun el cuadl el precedente de esta Corporacion solo
tiene cabida en aquellos casos en que el dfiliado se cambia de régimen pensional
a pesar de tener consolidado un derecho pensiondl. 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 econdmico inmediato.

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la legislacién ni lajurisprudencia 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 incumplimie nto
del deber de informacion.

De hecho, laregla 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 CSJSL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos
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de pensiones deben suministrar dl dfiliado informacién clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensiond y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del dfiliado.

Lo anterior, se repite, sinimportar sise tiene o no un derecho consolidado, se tiene
0 no un beneficio transicional, o siestd préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacién se predica frente a la vdlidez 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 Tribundl incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) d considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informaciorny (i) dl referir que la simple afirmacién de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
vdlidez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante;

Y (iv) dl restringir el dlcance 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,

congruenciay la seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se
encontré inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales desde
el 1° de marzo de 1991, tal como se advierte de la historia laboral
emitida por Colpensionesy que milita a folio 19 del informativo, para
luego trasladarse a la AFP Porvenir S.A., el 31 de marzo de 1997, segun
se constata del formulario de afiliaciéon obrante a folio 126, fondo éste

ultimo, al cual se encuentra actualmente afiliada al subsistema de
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seguridad social en pensiones, como da cuenta la -certificacion
aportada a folio 140; supuestos facticos, respecto de los cuales no se

presenta debate en esta segunda instancia.

TEORIA DEL CASO

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la
AFP Porvenir S.A., tenia la carga probatoria en demostrar que cumplio
con su deber de ofrecer a la afiliada la informaciéon pertinente, veraz,
oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los
beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige desde la
expedicion del articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no
se encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de
afiliacion (fl. 126), el cual conforme lo ha precisado claramente la
jurisprudencia no tiene la virtud de demostrar un consentimiento

informado.

Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, pues indicé que no recuerda
con claridad el momento en el cual tomé la decision de traslado, que leyo
el formulario de afiliacion y que la motivacion de su decision estuwo
sustentada en la oferta que le presentaron, la cual cree que se baso en

un mejor escenario pensional. (Cd. a folio 222).

El material probatorio allegado al informativo, encuentrala Sala, que no

es suficiente para probar el consentimiento informado de la accionante,
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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
Justiciade antano, se asimila al vicio del consentimiento por dolo, error

en el objetoy de hecho (Art. 1508 y s.s del C.C.).

Por manera que, Porvenir S.A. incurrié en una falta a su deber de
informacion, perjudicando asi las condiciones pensionales de la
demandante, sin que para ello resulte relevante si era o no beneficiaria
del régimen transicional reglado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
0 no tuviere una expectativa legitima; al ser su obligacion suministrar la
generalidad de datos al momento de la afiliacion, sin omitir ninguno
(carga dinamica de la prueba), tales como las formas de liquidacion 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 informaciéon 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, pues las personas se pueden mantener por largo

tiempo enganadas, mientras no se les ponga en conocimiento el dano
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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,
ademadas, 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 laviolacién del deber de informacién se predica frente a la validez del acto

Jjuridico de traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en
cuenta las particularidades de cada asunto».

Ahora, ante la ausencia de disposicion en la sentencia de primera
instancia respecto a la imposibilidad de realizar descuentos de las
cotizaciones, como gastos de administracion de la cuenta individual de
CLAUDIA MARIA LOPEZ ORTIZ, se adicionarala sentencia en la medida
que tal consecuencia esla materializacion del precepto legal del articulo

1746 del Codigo Civil, que ensena como efectos de la declaratoria de
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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 ponenciadel H. M. Dr. Eduardo Lopez Villegas, indico:

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

La nulidad de la vinculacion a partir de cuando esta se declara la priva hacia
futuro de todo efecto, esto es, de ella no se puede derivar ningun 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 estd precisando la vinculacion que produce efectos
Jjuridicos y, asi no lo sefiale especificamente, de manera indirecta la entidad
que debe tener a su cargo el reconocimiento de la prestacién respectiva, que
légicamente debe ser aquella respecto de la cual se haya hecho la
vinculacion que es legalmente admisible y llamada a producir
consecuencias para el afiliado...

(... (Aparte resaltado de la Sala)
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Motivo por el cual, se itera, se adicionarala determinacion en lo relativo
a la devolucion integra de todas las sumas percibidas, no siendo

atendible lo que aduce la AFP PORVENIR en su alzada.

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

esa entidad cumpla la funcién para la cual se creo.

COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo.
En esta segunda instancia las costas estan a cargo de la AFP Porvenir

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

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el NUMERAL PRIMERO de la sentencia
proferida por el Juzgado Quince (15) Laboral del Circuito de Bogota
D.C., en audiencia publica virtual celebrada el 10 de marzo de 2021
dentro del proceso ordinario laboral de la referencia, en el sentido de
ORDENAR a PORVENIR S.A. que traslade la totalidad de dineros, sin
efectuar descuentos con ocasion al traslado o por gastos de

administracion, conforme a lo dispuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: CONFIRM AR la sentencia en lo demas.
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TERCERO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas
impartio el A quo. En esta segunda instancia las costas estan a cargo
de la AFP Porvenir S.A.

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

806 de 2020.
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AUTO DEL PONENTE

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

demandada Porvenir en la suma de $ 500.000.
;

\ /':;(/./1
W’ /‘lk

EDU}-\RDO CARVAJALINO CONTRERAS

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

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treintay un (31) dias del mes de mayo 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.

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

Sise decretan pruebas, se fijara la fechade la audienciapara practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabagjo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacion.

2. Cuando se trate de apelacion 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 porescrito»
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AUTO

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

Bedoya Garcia.

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

SENTENCIA

DEMANDA: El sefior ROBERTO MUNOZ VARGAS a través de
apoderado judicial, pretende se declare la nulidad del acto de afiliacién
efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad que realizo
a la AFP Porvenir S.A., por desconocimiento del deber de brindar
informacion; en consecuencia, se retrotraigan las cosas a su estado
anterior y se ordene a Colpensiones tenerlo entre sus afiliados como si
nunca se hubiera trasladado, en virtud del regreso automatico; se
condene a lo que resulte probado ultra y extra petita, costas y agencias

en derecho. (folio 3).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 3y 4, que

en sintesis advierten que se afilio al Sistema de Seguridad Social en
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pensiones a través del otrora ISS el 25 de septiembre de 1984; que se
traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al de
Ahorro Individual con Solidaridad administrado por la AFP Porvenir
S.A. sin que el asesor comercial de la citada le brindara informaciéon
clara, completa y oportuna acerca de las ventajas y desventajas de
ambos regimenes pensionales, como tampoco se le hizo un estudio
sobre su situacion particular, pues unicamente se le refirieron las
ventajas del cambio de régimen pensional; que se presenta una
diferencia en el valor de la mesada pensional que le seria reconocida
en un régimen u otro; que solicité ante Colpensiones la nulidad de su
afiliacion a la AFP Porvenir, empero a la fecha no ha recibido respuesta
alguna de la administradora del RPM; que en toda su vida laboral ha

cotizado un total de 1.302 semanas.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, formulé su oposicion a todas y
cada una de las pretensiones al considerar en esencia que, la parte
actora gozaba de pena autonomia para cambiarse de régimen
pensional, por manera que tal acto se llevdo a cabo de manera libre,
espontaneay sin presiones, sumando a ello que no puede retronar al
RPM, porque no cumple con los presupuestos establecidos en las
sentencias C 1024 de 2004, SU 062 de 2010y SU 130 de 2013. Anade
que cualquier declaracion de nulidad como acto juridico se encuentra
afectada por la prescripcion, en los términos del articulo 1750 del C.C.
Excepciones: Formuloé como medios exceptivos los que denominod

buena fe, falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia del
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derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion
definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico

y la innominada o genérica. (fls. 42 a 52).

A su turno, la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., formulé su
oposicion a todas y cada una de las pretensiones al considerar en
esencia que, los funcionarios de la entidad realizan exhaustivos
procesos de capacitacion y formacion para entregarle a los afiliados
informacion completay veraz sobre el régimen de ahorro individual con
solidaridad. Agrega que la afiliacion de la demandante fue producto de
una decision libre de presiones o enganos, tal como se aprecia en la
solicitud de vinculacion, que tiene la calidad de documento publico, en
el que se observa la declaracion escrita a que se refiere el articulo 114
de la Ley 100 de 1993, documentos que por demas, se presumen
auténticos en los términos de los articulos 243 y 244 del CGP y el
paragrafo del articulo 54 A del CPT. Aduce que la parte activa pretende
desconocer la restriccion contenida en el literal e) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003.
Excepciones: Formuldo como medios exceptivos los que denomino
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion y la genérica. (fls.

92 a111).
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DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintiocho (28)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada
el 11 de marzo de 2021, resolvi6 declarar la ineficacia del traslado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad efectuado por el
demandante a través de la AFP Porvenir S.A. el 29 de mayo de 2003,
teniendo como afiliacion valida la realizada al RPM administrado por
Colpensiones; condenar a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones los aportes pensionales, las cotizaciones o bonos
pensionales, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna por
concepto de gastos de administracion y seguro de invalidez y
sobrevivencia; condenar a Colpensiones a activar la afiliacion del
demandante en el RPM y a actualizar su historia laboral; declarar no
probadas las excepciones propuestas y condenar en costas a ambas

demandadas. (Cd. a folio 120).

Lo anterior por considerar el A quo que la carga de la prueba en
demostrarla entregade la informacion adecuada y necesaria para la
decision de traslado, se encontraba en cabeza de la AFP, supuesto
de facto que no acaecio en el subexamine, 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 decision en las
condiciones de profesionalismo que imprime la norma y la

jurisprudencia; aspecto éste, que abre paso a la declaratoria de la
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ineficacia de la afiliacion, junto con las consecuencias propias que

elloacarrea.

RECURSO DE APELACION:

La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, censur6 el fallo de primera instancia, exponiendo
como motivos de inconformidad que, el caso analizado debe estudiarse
desde la perspectiva de la ineficacia y no de la nulidad, resaltando que
la actora nunca realizo actos indicativos de una inconformidad de
pertenecer al RAIS, amén que la cantidad de anos en los cuales ha
pertenecido a dicho régimen no denotan falencias que vayan en contra
del perfeccionamiento del acto de que trata el articulo 898 del Codigo
de Comercio y conforme a la sentencia SL4318 de la Corte Suprema de

Justicia.

A su turno, la demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., censurd el fallo de
primera instancia, al considerar, en sintesis, que en los términos de la
Corte Constitucional las ineficacias operan en un sentido amplio y en
un sentido estricto, precisando sobre esta ultima figura que tiene lugar
en aquellos eventos en los cuales la ley por razones de diferente
naturaleza ha previsto que el acto no debe producir efectos, sin que
sea necesaria la existencia de una declaracion judicial en ese sentido.
Asi, precisa que al remitirnos a la norma que regula el caso, esto es, el

articulo 271 de la Ley 100 de 1993, se observa que en ninguno de sus
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apartes establece los efectos de la nulidad propiamente dicha, esto es,
de retrotraer las cosas a su estado original, segun el articulo 1746 del
C.C., sino que por el contrario, la consecuencia de la ineficacia
corresponde a dejar libre al afiliado, para que este pueda efectuar una
nueva afiliacion donde lo requiera. Agrega que de manera paradojica
se concluye que el demandante nunca estuvo afiliada al RAIS, y a su
vez se ordena devolver los ejercicios financieros, desconociendo lo que
establece el articulo 1746 del C.C. en relacion con las restituciones
mutuas. Senala que sobre la carga de la prueba la Corte Constitucional
en sentencia C-086 de 2016, establecio que la misma no opera de
manera automatica, pues debe ser ponderada en los términos del
articulo 167 del CGP, precisando que el formulario de afiliacion, como
Unico medio de conviccion que debia ser conservado por la AFP en
cumplimiento del requisito de existencia y validez, es suficiente y por
tanto, debe ser considerado como prueba del consentimiento
informado, maxime cuando no es posible considerar que una persona
adulta, capaz y profesional proceda de manera imprudente a su
suscripcion sin recibir una debida asesoria, amén que en los términos
de los articulos 9°y 73 del C.C., el desconocimiento de la ley no sirve

de excusa.

Senala que los gastos de administracion son obligaciones de tracto
sucesivo, que se van cobrando durante el transcurso del tiempo,
precisando que su devolucion afecta derechos de terceros, como bien
lo senald la Corte Suprema de Justicia al analizar casos de ineficacias

de traslado de pensionados, quienes no pueden ser trasladas
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nuevamente a Colpensiones. Acota que la excepcion de prescripcion
esta llamada a prosperar sobre los gastos de administracion, por
cuanto en los términos del articulo 20 de la Ley 100 de 1993 son
emolumentos netamente econémicos, como las mesadas pensionales,
que también se afectan por dicho fenomeno. Senala que para el ano
del traslado, los fondos solo tenian la obligacion de asesorar sobre las
condicionesvigentes, existiendo en el caso un desinterés o descuido de
parte de la actora, quien decide continuar realizando cotizaciones de
manera libre y voluntaria. Concluye indicando que en las decisiones
en las cuales se accede a las ineficacias de traslado, se propende por
un enriquecimiento sin justa causa, dado que se apoya el actuar
negligente del actor en relacion con los aspectos de su futuro
pensional, pese a que el articulo 1604 del C.C. exige el deber de

diligenciay cuidado.

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: El apoderado del actor al descorrer el traslado
otorgado, indico que este tiene derecho a que se le declare la ineficacia
y/o nulidad del traslado efectuado el 29 de mayo del ano 2003 con la

Sociedad Administradora de Fondo de Pensionesy Cesantias Porvenir
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S.A., toda vez que en la etapa precontractual no se le brindo
informacion veraz, completa y oportuna acerca de las ventajas como
de las desventajas de uno y otro sistema de pensionesy en especial de
la situacion personaly concreta del demandante,y como consecuencia
de la declaratoria de nulidad de dichos traslados, deben retrotraerse
las cosas a su estado anterior y ordenar a Colpensiones a tener al
senoa demandante en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida como si nunca me hubiera trasladado en virtud del regreso

automatico.

Parte demandada COLPENSIONES: La apoderada de Colpensiones al
descorrer el traslado otorgado, indica que no es procedente declarar
que el contrato de afiliaciéon suscrito entre el demandante el senor
ROBERTO MUNOZ VARGAS y la AFP PORVENIR S.A es nulo, toda vez
que obran dentro del presente proceso medios de prueba documentales
suficientes, los cuales conllevan a determinar que el traslado efectuado
por el accionante al Régimen de Ahorro Individual, se llevo a cabo de
manera libre y voluntaria, asi como que el respectivo asesor del fondo
privado, suministro la totalidad de la informacion clara y precisa,
respecto de los efectos juridicos que le acarrearia el trasladarse del
Régimen de Prima media administrado por el Instituto de los Seguros
Sociales, con destino al régimen de Ahorro Individual. Manifiesta que
en ningun momento se logré observar VICIO DEL CONSENTIMIENTO,
ni por error, fuerza o dolo, como quiera que el demandante siempre
estuvo consciente de la afiliacion que estaba realizando, sabia que se

trataba del traslado de sus aporte en pension, no fue obligado ni
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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 idoneay contundente que
el asesor de manera dolosa y con la intensién de ocasionar un dano lo

indyjo al traslado.

Parte demandada PORVENIR: El apoderado de la AFP Porvenir
persigue la revocatoria de la sentencia de primera instancia aduciendo
que no le asiste razon al fallador, por cuanto en este asunto no se
acredito la existencia de algun vicio del consentimiento con el cambio
de régimen de la parte demandante, pues no se alegé y menos probo
ningunas de las causales previstas en el articulo 1741 del Cédigo Civil,
lo que conduce a que el acto juridico de vinculacion con la AFP sea
eficaz. Agregaque el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, en forma clara
y sin lugar a interpretaciones distintas, establece que cualquier
persona natural o juridica, hubiera realizado actos atentatorios contra
el libre derecho de eleccion del afiliado, se haria acreedor a una multa
ADMINISTRATIVA impuesta por el Ministerio de Trabajo, y si bien,
menciona que quedara sin efecto la afiliacion, también lo es que, bajo
ninguna circunstancia se refiere si quiera por aproximacion a lo
dispuesto en los articulos 1740 y ss, por un principio basico de
derecho, cual es el de la inescindibilidad de las normas, que impide
acudir en forma indiscriminada a diferentes normas para resolver un
asunto en concreto. Menciona que cumplio con la carga procesal
impuesta -pese a la inversion que se hizo de la carga de la prueba,

contrario a lo dispuesto legalmente al respecto-, en la medida que
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aporto los documentos que tenia en su poder para demostrar que la
parte actora, ha estado vinculada a la sociedad producto de una
decision libre e informada, lo que se acredita no solo con el formulario
de afiliacion, el cual es un documento que se presume auténtico, sino
con la conducta del afiliado, que permanecio en el régimen de ahorro
individual y permitié el descuento con destino al fondo privado,
pruebas que analizadas de manera critica y en conjunto, conducen con
certeza a concluir que la intencion de la parte actora era pertenecer al

régimen de ahorro individual.

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 de la documental vista a folio 13

del paginario.
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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 las 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 ROBERTO MUNOZ VARGAS al régimen de
ahorro individual administrado por la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia
de la cédula de ciudadania del demandante (fl. 9); formulario de
afiliacion a la AFP Porvenir S.A. (fl. 11 y 112); reclamacion
administrativa elevada ante Colpensiones (fl. 13); resumen de cuenta
de ahorro individual expedido por la AFP Porvenir S.A. (fls. 15 a 18);
historia laboral emitida por Colpensiones (fls. 19 a 20); simulaciones
pensionales (fls. 28 a 33); declaracion juramentada (fls. 35 a 36);

expediente administrativo allegado por Colpensiones (Cd. a folio 69);
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comunicados de prensa (fls. 113 a 114), e interrogatorios del
representante legal de la AFP Porvenir y del demandante (Cd. a folio
120).

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

deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la 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 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
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«Las entidades vuvigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros

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

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

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

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

Pilar Cuello Calderon, que:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por
objeto garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad
para obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la
proteccion de las contingencias que la afectan (articulo 1° Ley 100 de 1993) y
que la eleccién tanto del modelo de prima media con prestacién definida, como
el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para predicar la
aplicacién o no del régimen de transicién, es necesario entender, que las
entidades encargadas de su direccién y funcionamiento, garanticen que existio
una decisioninformada, y que esta fue verdaderamente auténomay 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 argiliirse 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
estimarsesatisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de
alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos
que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.(...)
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Surge obvio que el alcance del transito del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de personas la
pérdida de la transicién; por las caracteristicas que el mismo supone, es
necesario determinar si también en esos eventos puede predicarse simple y
llanamente que existié libertad y voluntariedad para que el mismo se efectuara.

Realizardicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad
en la toma de una decisiéon de esa indole, solo puedejustificarse 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»(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 Calderdon y recientemente en la sentencia SL 17595 del 18
de octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr. Fernando

Castillo Cadena, al ensenar que:

«Asi, en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado
entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacién que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad; (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 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
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de tomar una opcién que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989)».

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

Duenas Quevedo, momento en el que:

«... lainformacién 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 prestacion definida, de manera que la eleccién pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la
verdad objetiva de los 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 informacioén 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 generadl de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacion frente a las contingencias de vejez, invdlidez y
muerte, através del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
la Ley 100 de 1993 disené un sistema complejo de proteccion pensional dudl, en
el cudl, bgjo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacién Definida (RPMPD), administrado por el
Instituto de Seguros Socidles, 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 trabgjadores tienen
la opcién de elegir «ibre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida
por el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como pardlelamente
el articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o
atenten en cudlquier forma contra el derecho del trabgjador a su dfiliacion y
seleccién de organismos e instituciones del sistema de seguridad socidl, son
susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la dfiliacion.

Ahora bien, para la Sdla la incursion en el sistema de seguridad socidal de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestién fiduciaria de los ahorros de
los dfiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestaciéon de un servicio ptblico esencidl,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza
de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabgjo 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 dlcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decision de esta indole. De esta forma, la Corte
ha dicho que no puede dlegarse «que existe una manifestacién libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener
frente a sus derechos prestacionadles, ni puede estimarse satisfecho tal requisito
con una simple expresiéon genérica; de dlli 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 transitor (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, prescribio en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia
en las operaciones que redlicen, 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 obligaciéon de garantizar una
dfiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacién suficiente y
transparente que permitiera dl dfiliado elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se qustara a sus intereses. No se trataba por
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tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos
incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotacion econdmica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevdlencia del interés generdl, 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 ptblico, acorde a la inmensa responsabilidad social y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potencidles usuarios «la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
redlicen, 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 dude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios decada uno de los regimenes pensiondles, de modo
que el dfiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas,
ventgjas y desventgjas 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 comercidl, dar a
conocer al usuario, en un lengugje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del
de prima media con prestacion definida, de manera que la eleccion pueda
redlizarse por el dfiliado 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, cdllar sobre lo
malo y parcidlizar 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 pensiondles, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y objetivo»
de «las mejores opciones del mercado».

En concordancia con lo expuesto, desde hace mas de 10 arios, la jurisprudencia
del trabgjo ha considerado que dada la doble cdlidad de las AFP de sociedades
de servicios financieros y entidades de la seguridad socidl, 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, dela invdlidez y de la muerte. De dlli que estas entidades, en funcién de
sus fines y compromisos socidles, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar
confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe,
con transparencia y «formadas en la ética del servicio publico» (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008).
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Con estos argumentos la Sdla ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion e incorporacion al sistema de proteccion socidl, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de sdlvar entre un administrador experto y un
dfiliado lego, en materias de dlta complejidad», premisa que implica dar a conocer
«las diferentes dlternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionadles (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especidlizada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detdlles de su servicio, lo
que las ubica en una posicion de preeminencia frente a los usuarios. Estos ultimos,
no solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples
variables actuaridles, financieras Yy macroeconémicas, Sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econdmicas, socidles,
educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el dfiliado inexperto
se encuentran en un plano desiguadl, que la legislacion 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 capitdles y previsional, con dltos estindares de compromiso socidl,
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 dfiliados.

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

1.2. Segunda etapa: Expedicionde 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 protecciéon 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 literdl c)del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntudlizé
que en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia
observarse con celo el principio de «transparencia e informacién cierta, suficiente y
oportunw, conforme dl cudl «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los
consumidores financieros informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, que
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permita, especialmente, que los consumidores  financieros  conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que
establecen con las entidades vigiladas».

La informacién cierta es aquella en la que el dfiliado conoce d detadlle 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
obligacion de dar a conocer al usuario, de la manera mds amplia posible, todo lo
relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es
incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le
impidan dl dfiliado tomar una decision reflexiva sobre su futuro. La informacién
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso,
en el momento de la dfiliacion o aquel en el cudl legalmente no puede hacer mds
traslados entre regimenes; la idea es que el usuario pueda tomar decisiones a

tiempo.

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

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones
deberén emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en
la prestaciéon de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos
reciban la informaciéon y/o la atencion debida y respetuosa en relacién con las
opciones de dfiliacion a cuadlquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
Generadl de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionales
de la decision. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
deberén 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 contractuadl o legal, segtin sea el caso.

2. Transparencia e informacién cierta, suficiente y oportuna. Las administrador as
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 Generdl 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 vitdlicias deberdn velar porque siempre prevdlezca
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 péliza previsional y la renta vitdlicia.

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

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

Articulo 7°. Asesoria e informacion al Consumidor Financiero. Las administrador as
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar
a los consumidores financieros informacion completa sobre las diternativas de su
dfiliacion al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes Yy
efectos de la toma de decisiones en relacion con su participacion en cudlquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdan suministrar una informaciéon clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su dfiliacién, 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 moddlidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una
renta vitdlicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informaciéon 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
dfiliado (edad, semanas de cotizacién, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos
relevantes y expectativas pensionadles, de modo que la decision del dfiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensiondles
y subjetivo de su situacion individual, mas 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,
cdlificado y holistico de los antecedentes del dfiliado y los pormenores de los
regimenes pensiondles, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente.
Esta fase supone el acomparnamiento e interaccion con personas expertas en la
materia que le permitan dl trabgjador, con respaldo en la opinién, sugerencia o
ilustraciéon de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversién
mds apropiada de sus ahorros pensiondles.

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

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

En tadl sentido, el pardgrafo 1.°del articulo 2.°de la Ley 1748 de 2014, adicioné al
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensiondles, 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 Colombiw.

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

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

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

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

3. Proyeccién 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 podrda solicitar en cudlquier momento
durante la vigencia de su relacion con la administradora toda aquella informacion
que requiera para tomar decisiones informadas en relaciéon con su participacién en
cudlquiera 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 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 dfiliacion dl 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 moddidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una
renta vitdlicia. 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 legadl, 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 cudl 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 dfiliados 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 dfiliados que deseen trasladarse entre
regimenes pensiondles, 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 informaciéon a cargo
de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:
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1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian
el deber de brindar informacion a los dfiliados o usuarios del sistema pensional a
fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y readlmente libre sobre
su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de
un deber de informacion necesaria dl de asesoria y buen consejo, y finalmente dl
de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte
de los jueces, de evdluar 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 laresponsabilid ad
por el incumplimiento o entrega de informacion deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de 1993,
el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades
desarrolladas por las administradoras de fondos de pensiones, segun se explicé
ampliamente.

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

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado
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Para el Tribundl el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacion en el formulario de que la dfiliacion se hizo
de manera libre y voluntaria.

La Sdla considera desacertada esta tesis, en lamedida que lafirma del formulario,
al igual que las dfirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
fondos de pensiones, tdales como «la dfiliacién se hace libre y voluntariw, «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 Sdla explico:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante para
advertir sobre la vdlidez 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 laley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio
a los intereses socidles» 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 informacion necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que redlicen, 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 dl 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 celebraciéon 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
tnicamente 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 transicién, aspecto que soslayé el juzgador al definir la
controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de
una ilustraciéon dl trabgjador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventgjas Yy desventgias de cada uno de los regimenes
pensiondles, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad socidl, 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 dfiliacion dl régimen. Vdle decir, que el dfiliado 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 anotaciéon o
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aseveracion de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar
la necesidad de un consentimiento informado.

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

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

Bgjo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla,
debe precisarse que si el dfiliado dlega que no recibié la informacion debida
cuando se dfilio, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede
demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, sisearguye que a la dfiliacién, 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
vdlidez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tdl afirmaciéon se acredita
con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabgjador no puede acreditar que no recibid
informacion, corresponde a su contraparte demostrar que sila brindo, 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 obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tdl diligencia, que permita comprender la
légica, beneficios y desventgjas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
Y efectos negativos de esa decision.

En torno d punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe dl que ha debido emplearlor, de lo que se sigue que
es dl fondo de pensiones dl que corresponde acreditar la redlizaciéon de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el dfiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensionadl.

Pardlelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del dfiliado 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 desventgja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir d dfiliado una prueba de este
dlcance es un despropésito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié
esta obligacién; (ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar
la obligaciéon de brindar informaciéon y, mds aiin, 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 contractudl, toda vez que, como se explicod, las entidades financieras
por su posicién en el mercado, profesiondismo, experticia y control de la operacién,
tienen una clara preeminencia frente dl dafiliado lego. A tal grado es lo anterior, que
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incluso la legislacion (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 cometiéo un tercer error juridico dl invertir la
carga de la prueba en contra del dfiliado, exigiéndole una prueba de imposible
aportacion.

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

Finadlmente, la Corte considera necesario hacer una precision frente d
razonamiento del Tribunal segun el cuadl el precedente de esta Corporacion solo
tiene cabida en aquellos casos en que el dfiliado se cambia de régimen pensional
a pesar de tener consolidado un derecho pensionadl. 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 econdmico inmediato.

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la legislacion ni lajurisprudencia 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 incumplimie nto
del deber de informacion.

De hecho, laregla 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 CSJSL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos
de pensiones deben suministrar dl dfiliado informaciéon clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensiondl y, ademds, que en estos procesos
opera una inversién de la carga de la prueba en favor del dfiliado.

Lo anterior, se repite, sinimportar sise tiene o no un derecho consolidado, se tiene
0 no un beneficio transicional, o siestd préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacion se predica frente a la vdlidez 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 Tribundl incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) d considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacion; (i) al referir que la simple afirmacion de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
vdlidez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante;
y (iv) d restringir el adlcance 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
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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 vy la seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que el demandante se
encontré inicialmente vinculado al Instituto de Seguros Sociales desde
el 25 de septiembre de 1984, tal como se advierte de la historia laboral
emitida por Colpensionesy que milita a folio 19 del informativo, para
luego trasladarse ala AFP Porvenir S.A., el 29 de mayo de 2003, segin
se constata del formulario de afiliacion obrante a folio 11, fondo éste
ultimo, al cual se encuentra actualmente afiliado al subsistema de
seguridad social en pensiones; supuestos facticos, respecto de los

cuales no se presenta debate en esta segunda instancia.

TEORIA DEL CASO

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la
AFP Porvenir S.A., tenia la carga probatoria en demostrar que cumplio
con su deber de ofrecer al afiliado la informacién pertinente, veraz,
oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los

beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige desde la
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expedicion del articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no
se encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de
afiliacion (fl. 11), el cual conforme lo ha precisado claramente la
jurisprudencia no tiene la virtud de demostrar un consentimiento

informado.

Referente al interrogatorio de parte rendido por el convocante a juicio,
nada disimil se extrae alo ya anunciado, puesindico que al momento de
su traslado se le manifesté por parte del asesor de Porvenir en su lugar
de trabajo, en reunion individual que, la citada AFP eraun fondo privado
que le garantizaba mayores garantias que el ISS, entidad publica que
serialiquidada; amén que se le reconoceria una pension igual o superior
a la que recibiria en el RPM, la cual podria obtener antes del
cumplimiento de la edad minima, sin hacer precisiones adicionales.
Concluye indicando que, conforme a una proyeccion efectuada por
Porvenir en el anno 2017, su pension no coincidiria con las expectativas
que le habia generado su asesor al momento en que tuvo lugar su

traslado al RAIS (Cd. a folio 120).

El material probatorio allegado al informativo, encuentrala Sala, que no
es suficiente para probar el consentimiento informado del 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
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antano, se asimila al vicio del consentimiento por dolo, error en el objeto

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

Por manera que, Porvenir S.A. incurrié en una falta a su deber de
informacion, perjudicando asi las condiciones pensionales del
demandante, sin que para ello resulte relevante si era o no beneficiario
del régimen transicional reglado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
o no tuviere una expectativa legitima; al ser su obligacion suministrar la
generalidad de datos al momento de la afiliacion, sin omitir ninguno
(carga dinamica de la prueba), tales como las formas de liquidacion y los
varios sistemas para acceder a la mesada, las implicaciones que
comportan sobre las sumas que integran la cuenta individual, la posible
reliquidacién anual y la firma de contrato con una aseguradora, entre

muchas.

Suma senalar, que la omision en la informaciéon 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, pues las personas se pueden mantener por largo
tiempo enganadas, mientras no se les ponga en conocimiento el dano
realmente sufrido, de ahi que, se deba declarar la nulidad, la cual
apareja indiscutiblemente la ineficacia del traslado como consecuencia

logica.
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En virtud de lo hasta aqui expuesto, ningin reproche merece para la
Sala la determinacion a la cual arribo la sentenciadora de primer grado,
pues se itera, al interior del proceso se acredito la existencia del vicio en
el consentimiento del afiliado, 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 el
demandante y se condeno a la devolucion de descuentos atinentes a
los gastos de administracion, aspecto éste ultimo, sobre el cual se
ejercio oposicion por parte de la demandada AFP Proteccion 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 la cuenta del
actor, asi como que de procederse a acceder a esta condena, se

trasgrede el principio de inescindibilidad de la norma.

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

perseguida, asi lo sent6 el Alto Tribunal al modular que:

«De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746
del Cédigo Ciuil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un
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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 dewlucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la financiacién de
la pensiéon de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de
cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pensiéon minima, pues serd aquella entidad la encargada del
manejo de esos recursos Yy del reconocimiento del derecho pensional.

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

(.

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

recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones»

En tal virtud, no le asiste razén a la AFP apelante al censurar la
condena por concepto de devolucion de los gastos de administracion y

demas, por cuanto dicha condena surge como una consecuencialogica
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de la declaratoria de la nulidad o ineficacia del negocio juridico
pactado, por lo que emana el deber, para la AFP, de reintegrar los
valores que recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones
causadas, sin que ademas, sea procedente traer a colacion lo definido
por la Corte Suprema de Justicia en reciente jurisprudencia, en casos
en los cuales se ha negado la ineficacia del traslado a pensionados del
RAIS, dado que claramente no coinciden con la situacion factica del
demandante. En consecuencia, se confirmara la decision adoptada en

primerainstancia sobre este aspecto.

En lo referente a la prescripcion en torno a los emolumentos
denominados gastos de administracion, mismos que al sentir de la
AFP Porvenir S.A., no hacen parte de la construccion del derecho
pensional y que por tal razon, 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 larecurrente, 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 SL1421-2019y CSJSL1688-2019).
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Por ultimo, resulta pertinente aclarar, que la decision aqui adoptada en
manera alguna 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.

En razony virtud de todo lo aqui expuesto, se confirmarala decision de

primerainstancia en este aspecto.

COSTAS

Se confirma la decision que sobre costas impartié el A quo. En esta
segunda instancia las costas estan a cargo de Colpensionesy la AFP

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

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia condenatoria proferida por el
Juzgado Veintiocho (28) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en
audiencia publica celebrada el 11 de marzo de 2021, dentro del
proceso ordinario laboral adelantado por ROBERTO MUNOZ
VARGAS contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
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PENSIONES COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,

conforme lo enunciado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas
impartio el A quo. En esta segunda instancia las costas estan a cargo

de Colpensionesy la AFP Porvenir S.A.

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.

) \%/ /;z’\_

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL OB 6N CORREDOR
MAGISTRADO =

i l " /\I f

. l \[ Il-
DIANA MARCELA CAM/AC\{-Ié FEI%&}\N&%%/

Aclara Voto
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AUTO DEL PONENTE

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

demandadas en la suma de $ 500.000 para cada una.

/

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE REY ORLANDO SUA CARRENO CONTRA
ADMINISTRADORA COLOM BIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treintay un (31) dias del mes de mayo del afno dos
mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaré abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 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 Laura Elizabeth Gutiérrez Ortiz identificada con
cedula de ciudadania No. 31.486.436 de Yumbo y tarjeta profesional
303.924 del C.S. de la J., para que actue en representacion de

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

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audienciapara 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 apelacion.

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

1
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Colpensiones, por sustitucion concedida por la Dra. Maria Juliana

Mejia Giraldo.

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

SENTENCIA

DEMANDA: El sefior REY ORLANDO SUA CARRENO a través de
apoderado judicial, pretende se declare que tiene derecho a que la
demandada reliquide su pension de jubilacion tomando como IBL el
promedio de todos los factores salariales devengados en el tltimo ano
de servicios, conforme a la Ley 33 de 1985, al igual que tiene derecho
a que se le reconozca la prestacion desde el 6 de enero de 2010; en
consecuencia, se condene a la demandada al reconocimientoy pago del
retroactivo pensional causado desde tal data, junto con los intereses

moratorios, indexacion, costas y agencias en derecho (folios 3 y 4).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 1 a 3 del
diligenciamiento, que en sintesis advierten que nacio el 6 de enero de
1955; que presto sus servicios a favor del sector oficial a través de
diferentes entidades publicas, entre el 1° de agosto de 1978 y el 1° de
diciembre de 1999, para un total de 20 anos de servicios; que cumplio
55 anos el 6 de enerode 2010 y al 1° de abril de 1994 contaba con 15
anos de servicios prestados. Anade que el 26 de febrero de 2013, solicito
ante la encartada el reconocimientoy pago de la pension de vejez, no
obstante, la entidad le indic6 que previo a ello debia realizar la
correccion de su historia laboral; que el 15 de abril de 2015 elevo nueva
solicitud de reconocimiento pensional, siéndole negada la prestacion de
manera equivocada, mediante Resolucion GNR 346791 del 3 de
noviembre de 2015; que contra la anterior determinacién formulo

recurso de reposicion y subsidio apelacion, frente a los cuales la
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demandada profirié la Resolucion GNR 28098 del 26 de enerode 2016,
en la cual dispuso la revocatoria del acto administrativo anterior y
ordeno el reconocimiento de la pension de jubilacion, conforme a la Ley
33 de 1985, y en concordancia con el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
en cuantia de $4.012.388, a partir del 15 de abril de 2012, decision
que fue confirmada en Resolucion VPB 11785 del 10 de marzo de 2016.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES manifesté6 su oposicion a las
pretensionesincoadas en su contra, por considerar que el Ingreso Base
de Liquidacion no fue un aspecto sometido al régimen de transicion,
siendo las reglas para su liquidacion las contenidas en los articulos 21
y 36 de la Ley 100 de 1993, aplicando ademas, los factores salariales
contenidos en el Decreto 1158 de 1994. Agrega que la pension del actor
se reconocio desde el 15 de abril de 2012, por cuanto entre la fecha de
adquisicion del derecho, que lo fue el 6 de enerode 2010 y la data de
reclamacion administrativa, que tuvo lugar el 15 de abril de 2015,
transcurrieron mas de 3 anos, de suerte que las mesadas causadas con
anterioridad al 15 de abril de 2012, se encuentran afectadas por el
fenomeno de la prescripcion. Concluye indicando que una vez procedio
a reconocer la prestacion, ha efectuado el pago oportuno de las
mesadas pensionales, por manera que no hay lugar a reconocer los
intereses moratorios deprecados. Excepciones: Propuso como medios
exceptivos los titulados prescripcion, presuncion de legalidad de los
actos administrativos, cobro de lo no debido, buena fe y las que

resulten probadas en el curso del litigio (folios 58 a 69).

DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y
Siete (37) Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual
celebradael 11 de marzo de 2021, resolvié absolver a COLPENSIONES
de la totalidad de las pretensiones incoadas en su contra por el

demandante y condenar en costas a la parte activa (CD folio 81).
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Lo anterior por considerar el A quo que conforme al inveterado criterio de la
Coste Suprema de Justicia, en tratandose de beneficiarios del régimen de
transicion, solo se aplican las normas anteriores en materia de e dad, tiempo
o semanas cotizadas y monto, pues elIBL corresponde al consagrado en los
articulo 21 y 36 de la Ley 100 de 1993, y los factores salarialesaconsiderar,
son los establecidos enel Decreto1158 de 1994, por maneraque no procede
la reliquidacion deprecada pese a que la Corte Constitucionaly el Consejo
de Estado hayan adoptado esa misma tesis con posterioridad al
reconocimiento pensional, en tanto la Corte Suprema de Justicia la ha
definido con anterioridad. Agrega que si bien el actor consolidé su derecho
el 6de enerode 2010, lo ciertoes que la primera solicitud de reconocimiento
pensionalfue formulada el15 de abril de 2015, por maneraque fue acertada
la decision de Colpensiones en reconocer la prestacion desde el 12 de abril
de 2012 y declarar la prescripcion de las mesadas pensionales causadas con
anterioridad, maxime que la solicitud a que se refiere la parte actora datada
el 26 de febrero de 2013, se relaciona inicamente con la correccion de la
historialaboral, respecto de la cual ademas, no obra prueba de una indebida
asesoria del personal de la entidad. Indica que aun cuando en el presente
caso se encuentra acreditado que la demandada incurrié en mora en el
reconocimiento pensional, al no conceder la pension dentro de los 4 meses
siguientes a la reclamacién, lo cierto es que los intereses reclamados se
encuentran afectados por el fenémeno prescriptivo, dado que la referida
solicitud fue resuelta de manera definitiva en acto administrativo del 30 de
marzo de 2016, y la demanda fue radicada después de pasados los 3 anos,

esto es, el 23 de juliode 2019.

RECURSO DE APELACION:

La parte demandante REY ORLANDO SUA CARRENO censuré el fallo
de primera instancia, al considerar en sintesis que, debe accederse al
reconocimiento y pago del retroactivo pensional, por cuanto la
obligacion de Colpensiones al recibir la reclamacion de fecha 26 de
febrero de 2013, era estudiar de fondo su derecho prestacional, y no
referirse, por limites administrativos, a la correccion de su historia
laboral, impendiéndole asi el acceso oportuno a su pension, la cual

quedo en suspenso hasta el ano 2015, data en la que debié radicar una
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nueva solicitud de reconocimiento, que fue resuelta en un primer
momento de manera desfavorable y sin ninguna justificacion, siendo
claro que la demandada esta llamada a responder por tal conducta.
Anade que debe analizarse la Resolucion 280981 de 2016, la cual fue
impugnada por la parte activa, precisando que solo hasta que se
resuelve la via gubernativa mediante Resolucion VBP 11785 del 16 de
marzo de 2016, tiene la posibilidad de ejercer el derecho de accion, para
reclamar entre otras cosas, los intereses moratorios, insistiendo en su

procedencia en el caso objeto de estudio.

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: Indica este extremo procesal que se reconocio6 la
pension de vejez a partir del 15 de abril de 2012, teniendo en cuenta,
que entre la fecha de la adquisicion del derecho 6 de enerode 2010 y
la presentacion de la solicitud inicial de reconocimiento y pago de la
pension de vejez, esto es, 15 de abril de 2015 transcurrieron mas de
tres (3) anos. En ese orden dijo que, las mesadas anteriores al 15 de
abril de 2012 se encuentran prescritas, por lo tanto, no es procedente
el reconocimiento de la prestacion desde la fecha de estatus, motivo por
el cual solicita se le absuelva de las pretensiones formuladas en su

contra.

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 ADM INISTRATIVA

La parte actora cumpli6 con el requisito de procedibilidad contemplado
en el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S. modificado por el articulo 4° de
la Ley 712 de 2001, conforme se desprende de los recursos de
reposicion y en subsidio apelacion formulados por el actor contra la
Resolucion GNR 346791 del 3 de noviembre de 2015, mediante los
cuales insistio en el reconocimiento de su pensiéon, junto con los

intereses moratorios (folios 37 a 38).

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juez de Conocimiento y el recurso de apelacion formulado por el
demandante, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite concretar como problema juridico a
resolver en el sub lite, el determinar si el actor tiene derecho al disfrute
de su pension de jubilacion desde el 6 de enero de 2010; asi como
establecer la procedencia de los intereses moratorios reclamados en el

libelo genitor.

STATUS DE PENSIONADO

No se presenta discusion en lo que concierne a la calidad de pensionado
del senor REY ORLANDO SUA CARRENO, presupuesto que igualmente
deviene de un analisis de las pruebas allegadas al plenario, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 CPL, en especial,

copia de la cédula de ciudadania del demandante (fl. 17), historia
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laboral expedida por Colpensiones (fls. 18 a 22), certificados de
informacion laboral formatos 1, 2 y 3 (fls. 23 a 30), comunicacion
expedida por Colpensiones relacionada con correccion de historia
laboral (fls. 31 a 32), Resoluciones GNR 346791 del 3 de noviembre de
2015, GNR 28098 del26 de enerode 2016y VPB 11785 del 10 de marzo
de 2016 (fls. 33 a 36, 39 a 43 y 46 a 52), recursos de reposicion y en
subsidio apelacion (fls. 37 a 38 y 44 a 45), y expediente administrativo

arrimado por el extremo pasivo (Cd. a folio 70); probanzas de las cuales

se colige, tal como con acierto lo determino el A quo, que a SUA
CARRENO le fue reconocida pension de jubilaciéon conforme ala Ley 33
de 1985, mediante Resolucion GNR 28098 del 26 de enerode 2016, a
partir del 15 de abril de 2012 en cuantia inicial de $4.012.3882;
supuestos facticos respecto de los cuales no existe discusion entre las

partes en litigio, en esta segunda instancia.

FECHA DE DISFRUTE - PRESCRIPCION

En lo concerniente a la fecha a partir de la cual REY ORLANDO SUA
CARRENO tiene derecho adisfrutar de la pension que le fue reconocida,
evidencia esta Colegiatura que la entidad convocada en el mismo acto
administrativo de reconocimiento pensional, esto es, la Resolucion GNR
28098 del 26 de enerode 2016, establecié como fecha de causacion de
la prestacion el 6 de enero de 2010, data para la cual ya contaba con
55 anos de edad, segun de observa de la copia de su cédula de
ciudadania, al nacer en simil dia y mes delano 1955 (fl. 9), y demostrar
mas de 20 anos de servicios prestados a favor del sector oficial como
asi se reconoce en el citado acto administrativo; empero procedio a
establecer como fecha de disfrute de la prestacion el 12 de abril de
2012, por encontrar que las mesadas causadas con anterioridad, se
hallaban afectadas por el fenémeno de la prescripcion de que tratan
los articulos 488 del CSTy 151 del CPT y de la SS.

2 Folio 39 a 43.
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Decision que encontro ajustada el Juzgado de Conocimiento, y que
reprocha el convocante en este instancia, al considerar que la
demandada debio reconocer la prestacion de jubilacion tendiendo en
cuenta para el efecto la reclamacion que elevo el 26 de febrerode 2013,
maxime que la tardanza en el reconocimiento pensional es imputable

al actuar indebido de la convocada.

Pues bien, en aras de resolver la inconformidad planteada por la parte
actora, ha de advertir la Sala que, tal y como lo indico el A Quo, la
primera reclamacion formulada por el extremo pasivo, tendiente a
obtener el reconocimiento pensional, data del 15 de abril de 2015,
segun da cuenta la Resolucion GNR 346791 del 3 de noviembre de la
misma anualidad (fls. 33 a 36), pues una vez revisado el expediente
administrativo y las documentales allegados por la parte actora, no se
advierte que SUA CARRENO haya elevado otra solicitud anhelando su
pension de jubilacion, en la fecha anotada desde la demanda, esto es,
el 26 de febrero de 2013, y ello, porque en tal momento Ginicamente
radico una peticion de correccion de historia laboral, conforme se
advierte de las documentales obrantes en el expediente administrativo
allegado al paginario por Colpensiones, de la cual si bien en recurso de
reposicion y en subsidio apelacion obrante a folio 44, indico el actor
que tal actuar obedecio a la informacion suministrada en las Oficinas
de atencion al usuario de la encartada, lo cierto es que esa
circunstancia no encuentra respaldo en ninguno de los medios

probatorios debidamente decretados y practicados en el proceso.

De suerte que, contrario a lo afirmado en la alzada, no estaba llamada
la demandada a definir el derecho pensional que le asistia al actor con
la reclamacion que formulo el 26 de febrero de 2013, pues en ella
Unicamente este pretendié la correccion de su historia laboral,

situacion que claramente defini6 el marco de competencia de
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Colpensiones en relacion con la respuesta que debia emitir para
resolver tal peticion, la cual Unicamente estaba enmarcada a

determinar si procedia o no tal correccion.

Asi las cosas, cuando Colpensiones procedio a reconocer el derecho
pensional a favor del actor en la Resolucion GNR 28098 del 26 de enero
de 2016, en nada se equivoco al tomar como fecha de referencia para
efectos de la prescripcion, el dia 15 de abril de 2015, dado que, se itera,
corresponde a la data en la cual la parte actora efectivamente elevo la

reclamacion mediante la que pretendi6 el reconocimiento pensional.

Siendo importante acotar que si bien, la demandada no debié echar
mano del término prescriptivo establecido en los articulos 488 del CST
y 151 del CPT y de la SS, al encontrarse aun vigente norma expresa en
tratandose de reclamaciones en sede administrativa, cual es el articulo
50 del Acuerdo 049 de 1990, que fue declarado nulo por el Consejo de
Estado solo hasta el 18 de febrerode 2018, lo cierto es que ello, en nada
modifica la posicion que asume este Tribunal, puesto que en todo caso
la accion judicial laboral para obtener el reconocimiento de las mesadas
pretendidas si tiene un término de prescripcion de 3 anos, siendo claro
que en esta sede, también se llegaria a la conclusion definida por la
entidad, esto es, que las mesadas causadas con anterioridad al 15 de

abril de 2015, se encuentran afectadas por dicho fenémeno.
Siendo ello asi, no le queda a la Sala que proceder a la confirmacion de

la sentenciade primera instancia en punto a la negativa del retroactivo

pensional aqui deprecado.

INTERESES MORATORIOS

Reprocha la parte actora la determinacion impartida por el A Quo en

cuanto consider6 que si bien, se encontraban reunidos los
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presupuestos para acceder a los intereses moratorios reclamados sobre
las mesadas pagadas al actor desde el 15 de abril de 2012, los mismos
en todo caso, se encontraban afectados por el fenéomeno de la
prescripcion, pues se hicieron exigibles con la Resolucion VPB 11785
del 10 de marzo de 2016 y la demanda solo fue radicada hasta el 23 de
juliode 2019.

Sobre el particular, la norma pensional que establecido los intereses
moratorios deprecados por el actor en ellibelo, se encuentran regulados

en elarticulo 141 dela Ley 100 de 1993, al senalar «A partir del 1° de enero

de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales de que trata esta ley,
la entidad correspondiente reconocerd y pagard al pensionado, ademds de la obligacion
a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa mdaxima de interés moratorio vigente en el

momento en que se efectie el pago»

En ese entendido, se tiene que la norma de seguridad social integral es
clara en manifestar que los intereses moratorios se causaran, siempre
que la entidad administradora de pensiones entre en mora en el pago
de las mesadas pensionales, ello, vencido el término de gracia otorgado
por el Legislador que corresponde a 4 meses al tenor del articulo 9° de

la Ley 797 de 2003.

Descendiendo al sub judice, se constata que la reclamacion de
reconocimiento pensional fue elevada el 15 de abril de 2015, fecha para
la cual por aceptacion de la propia demandada, el actor habia reunido
los requisitos establecidos en la Ley 33 de 1985, empero la entidad
convocada al resolver tal peticion, el 3 de noviembre de simil afio, nego
la prestacion anhelada; por ende, el demandante debié formular los
recursos de reposicion y en subsidio apelacion contra tal
determinacion, en los cuales ademas, peticiono el reconocimiento de
los intereses moratorios (fls. 37 a 38), recursos que fueron desatados

en la Resolucion GNR del 26 de enerode 2016, que en efecto reconocio

10
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la prestacion y en la Resolucion VPB 11785 del 10 de marzo de 2016
(fls. 39 a 43 y 47 a 52).

Decision esta ultima que permite tener por agotada la reclamacion
administrativa, pues en ella se resolvio el recurso de apelacion que
habia propuesto el actor, por manera que dichos intereses se hicieron
exigibles desde su notificacion, esto es, desde el 8 de abril de 2016,
como obra en el expediente administrativo aportado por Colpensiones
(Cd. folio 70), y como quiera que sobre tales intereses no obra
reclamacion distinta a la demanda formulada, que fue radicada el 23
de julio de 2019, segun acta individual de reparto (fl. 54), es claro que
como lo concluyo el fallador de primera instancia, los mismos se
encuentran afectados por la prescripcion, al ser deprecados en sede

judicial, por fuera del término de tres anos previsto para el efecto.

Dimanando de lo expuesto, la confirmacion de la decision opugnada.

COSTAS. Se confirma la condena en costas impuesta por el A quo.
Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante, dadas las

resultas de la alzada.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTAD.C., SALA LABORAL, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia absolutoria proferida por el
Juzgado Treinta y Siete (37) Laboral del Circuito de Bogota D.C. en
audiencia publica virtual celebrada el 11 de marzo de 2021, dentro del
proceso ordinario laboral seguido por REY ORLANDO SUA CARRENO
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

11
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COLPENSIONES, conforme a lo expuesto en la parte motiva del

presente proveido.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la condena en costas impuesta por

el A quo. Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante,

dadas las resultas de la alzada.

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

806 de 2020.

/.

%/k

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUiS AL O BARON CORREDOR
MAGISTB,ADO

1 ' f} ‘{\ {'|

iy |
DIANA MARCELA CAMA(éJHB FKEI{&%A“%I\EQ

-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
Protecciéon Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO DEL PONENTE

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

demandante en la suma de $ 300.000.

'

\ P P ”~
A1 fogl

EDUARbO CARVAJALINO CONTRERAS
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MARIA DEL TRANSITO PALACIO GOMEZ CONTRA
SEGUROS DE RIESGOS LABORALES SURAMERICANA S.A.- ARL
SURA (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta y un (31) dias del mes de mayo del afio dos
mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en
atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de 25
de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de mayo
y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corri6 traslado a las partes
en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal de

pronunciarse.

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

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

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 Trabagjo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las alegaciones
de las partes y seresolverd 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 porescrito»

1
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SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora MARIA DEL TRANSITO PALACIO GOMEZ por
intermedio de apoderado judicial, persigue se declare la existencia de un
contrato de trabajo con la Sociedad Colombia de Comercio S.A. Corbeta
S.A. y/o Alkosto S.A., desde el 28 de julio de 1994, en cuya vigencia le
surgieron padecimientos de origen laboral, que dan lugar a un estado de
invalidez superior al 50%; asimismo, se deje sin efectos los dictamenes
3531494 del 25 de junio de 2014 y 77968 del 13 de noviembre de 2015
proferidos por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota, al
igual que los dictamenes 35314904 del 27 de abril de 2016 y 8280 del 25
de noviembre de 2014 proferidos por la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez; como consecuencia de lo anterior, se condene a la ARL Sura al
reconocimiento de una pension de invalidez a su favor, en los términos
del articulo 9°de laLey 776 de 2002, junto con la indexacion, los intereses
moratorios, lo que resulte probado ultra y extra petita, costas y agencias

en derecho.

De manera subsidiaria, solicita se declare que presenta una incapacidad
permanente parcial; como consecuencia, se condene a la demandada a
reconocer y pagar a su favor la indemnizacion de que tratan los articulos
5,6y 7 dela Ley 776 de 2002. (folios 5 y 6 del expediente digital).

Fundamenta su petitum en los supuestos de facto relatados a folios 3 a 5
del expediente digital, que en sintesis advierten que, se vinculo con la
sociedad Colombiana de Comercio S.A. Corbeta S.A. y/o Alkosto S.A.
mediante contrato de trabajo a término indefinido desde el 28 de julio de
1994, momento para el cual no presentaba ninguna patologia de origen
laboral; que ha laborado para su empleador de manera ininterrumpida,
por un periodo de 22 anos, siendo el ultimo cargo desempenado el de
Cajero Punto de Pago, en el cual debio manipular maquinas manuales

con funciones y movimientos repetitivos, que le causaron cuadros de
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dolor y enfermedad de origen laboral; que la Nueva EPS en oficio del 24
de febrero de 2014, notifico calificacion de enfermedad de origen laboral,
el diagnostico Sindrome del Manguito Rotatorio Derecho, frente a lo cual
la ARL Sura manifesté su descuerdo en oficio del 5 de marzo de 2014; que
mediante Dictamen 35313904 del 25 de juniode 2014, la Junta Regional
de Calificacion de Invalidez de Bogota, establecio que su enfermedad era
de origen comun, decision que fue confirmada por la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez a través de experticia del 25 de noviembre de
2014. Anade que la Nueva EPS emiti6 nuevo dictamen, en el cual califica
el diagnostico Discopatia Cervical Multiple, de origen laboral, decision que
igualmente fue controvertida por la ARL Sura; que en dictamen
35314904-8280 del 27 de abril de 2016, la Junta Nacional de Calificacion
de Invalidez, confirmo el dictamen proferido por la Junta Regional el 13

de noviembre de 2015, bajo el numero 77968.

CONTESTACION: La pasiva SEGUROS DE RIESGOS LABORALES
SURAMERICANA S.A., contesto el libelo introductor oponiéndose a todas
las pretensiones invocadas en la demanda, por considerar que de
conformidad con lo definido por la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez y la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, los diagnosticos
Sindrome del Manguito Rotador Derecho y Discopatia Cervical Multiple
sufridos por la demandante son de origen comun, pues las mismas no
cumplen con los criterios definidos por el articulo 4° de la Ley 1562 de
2012, en tanto, no existe factor de riesgo contundente que guarde relacion
con las mismas. Excepciones: Propuso como medios exceptivos los
denominados inexistencia de cobertura porque las patologias de la
demandante son de origen comun, no se cumplen los requisitos para que
se cause una eventual pension de invalidez a cargo de mi representada,
indebida conformaciéon del contradictorio y violacion del debido proceso,
prescripcion, falta de legitimacion por pasiva y las que resulten probadas,

folios 108 a 120 del expediente digital.
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A su turno, la vinculada JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ DE BOGOTA Y CUNDINAMARCA, concedié respuesta a la
accion indicando su rechazo al petitum aduciendo que obraron apegados
a los Decretos 1352 de 2013, 1072 de 2015,917 de 1999y 2566 de 2009.
Excepciones: Elevo como excepciones buena fe, falta de legitimacion en
la causa por pasiva y las que se demuestren probadas, folios 171 a 184

del expediente digital.

Finalmente, la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ,
contesto el libelo introductor oponiéndose a todas las pretensiones
invocadas en su contra, por considerar que la calificacion versé respecto
al origen de las contingencias, sin que se estableciera el porcentaje de
pérdida de capacidad laboral, precisando igualmente que, sus decisiones
cuentan con pleno soporte probatorio y guardan concordancia con las
disposiciones legalesy técnicas que rigen la calificacion de origen comun
de las patologias Sindrome de Manguito Rotatorio Derecho y otras
degeneraciones especificadas de disco intervertebral, de acuerdo con los
lineamientos establecidos en la norma vigente para la fecha de emision
del dictamen. Excepciones: Propuso como medios exceptivos los
denominados legalidad de la calificacion expedida por la Junta Nacional
de Calificacion de Invalidez dictamen No. 35314904-8280 27/04 /2016,
legalidad de la calificacion expedida por la Junta Nacional de Calificacion
de Invalidez dictamen No. 35314904 del 25/11/2014, improcedencia del
petitum: inexistencia de prueba idonea para controvertir el dictamen:
carga de la prueba a cargo del contradictor, inexistencia de obligacion:
improcedencia de pretensiones respecto a la Junta Nacional de
Calificacion-competencia del Juez Laboral, buena fe y genérica, folios 227

a 248 del expediente.

DECISION: El Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de
Bogota en audiencia publica celebrada el 25 de marzo de 2021, decidio

declarar probadas las excepciones de inexistencia de cobertura porque
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las patologias de la demandante son de origen comun, inexistencia de la
obligacion, legalidad de la calificacion emitida por la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez, alegadas por las demandadas; absolver a las
accionadas de todas y cada unade las pretensionesincoadas en su contra
y condenar en costas a la parte demandante, archivo de audio audiencia

de fallo del expediente digital.

Lo anterior por considerar el Aquo que en cuanto a la relacion laboral
alegada con la Sociedad Colombiana de Comercio S.A. Alkosto, no es
procedente su declaracion, dado que dicha empresa no fue convocada
como demandada, y por ello no hace parte de la Litis. Anade que la
demandante fue calificada en tres oportunidades por la Junta Regional
de Calificacion de Invalidez de Bogota y la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez, enlas cuales de maneraunanime se determino
que el origen de sus patologias lo erande origen comun, al no existir un
nexo de causalidad entre las funciones realizadas por esta y sus
padecimientos, decisiones que no se desvirtuan por lo definido en las
calificaciones de la Nueva EPS, como quiera que pese a definirse en
estas un origen laboral de las enfermedades, no se hace un estudio o
valoracion detallada del puesto de trabajo de la demandante y tampoco
se analizanlos demas factores que pudieron desembocar en ellas, como
la edad, etapa postmenopausia y enfermedades de base, amén que la
propia Junta Regional llamo6 la atencion en uno de sus dictamenes en
cuanto a que la EPS no indago6 si la condicion de la actora se encontraba
relacionada con enfermedad poliarticular o endocrinolégica. Concluye
la improcedencia de acceder a la nulidad de los dictamenes objeto de

debate, al no existirelementos de juicio que desvirtuen suvalidez.

RECURSO DE APELACION: La demandante, MARIA DEL TRANSITO
PALACIO GOMEZ, interpuso recurso de alzada, manifestando en
sintesis, como motivos de disidencia que, en dictamen proferido por la
Nueva EPS el 24 de febrero de 2014, se indica que la trabajadora se
encontraba expuesta a factores de riesgo ergonoémico por trauma

acumulativo para hombro, los cuales se presentaron por término superior
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a 10 anos, que deben ser considerados como determinantes en la génesis
de la patologia objeto de calificacion. Anade que en el expediente obran
una relacion de documentos y examenes sobre la situacion de
funcionalidad de la demandante en su puesto de trabajo, que dan cuenta
de la carga repetitiva a la que fue expuesta durante todos estos anos de
vinculacion laboral, que origin6é la ruptura o pérdida del Manguito

Rotador.

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: La demandante afirma que se encuentra probado
dentro del proceso que estuvo vinculada a la empresa Colombiana de
Comercio S.A. Corbeta S.A. y/o Alkosto S.A., que al ingresar no padecia
patologia alguna, que en desarrollo de su funciéon, padecié una
enfermedad profesional y que la pérdida de capacidad laboral es superior
a la sennalada por la Junta de valoracion , llegando a concluirse que existe

la enfermedad profesional, cuyo porcentaje de pérdida es superior al 40%.

Parte demandada: El apoderado de Seguros de Vida Suramericana
S.A., indica que la senora Palacio acudio a este proceso judicial sin haber
acreditado la existencia de una enfermedad laboral y una pérdida de
capacidad laboral, lo cual tampoco demostré6 por medio del dictamen
pericial decretado de oficio; esto inexorablemente causé que se declararan
como fracasadas las pretensiones de la demandante, en la medida en que
no cumplié con las cargas procesales de probar los hechos, respecto de
los cuales buscaba la satisfaccion de su derecho prestacional aducido, tal

y como lo ordena el articulo 167 del Codigo General del Proceso. Agrega
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que a la demandante le asistia la obligacion de demostrar que la Junta
Nacional de Calificacion habia errado en su concepto médico sobre las
enfermedades de Manguito Rotatorio y la Discopatia Cervical que padece,
pero con sus argumentos y pruebas no logro desvirtuar lo conceptuado

por dicha entidad.

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, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados por la demandante, esta Sala de Decision en cumplimiento de
sus atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite, determinar si hay lugar a dejar sin valor y efecto
los dictamenes emitidos en sede administrativa por las Juntas
convocadas a juicio y, con antelacion al asunto jurisdiccional,
procediendo a establecer si las patologias debatidas son de origen laboral
como se reclama en la alzada, y en consecuencia, si hay lugar a reconocer

las prestaciones economicas deprecadas en el libelo genitor.

7
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DE LA PERDIDA DE CAPACIDAD LABORAL - ORIGEN DE LA
ENFERMEDAD

A folios 93 a 94 del expediente digital obra copia del dictamen emitido por
la Nueva EPS del 18 de noviembre de 2013, en el que establece que la
patologia de «SINDROME DEL MANGUITO ROTARIO DERECHO corresponde a
una enfermedad de origen laboral». Dictamen sobre el cual la ARL Sura
manifesté su inconformidad?, que fue resuelta por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca el 25 de junio de
2014, mediante el cual se aduce que la enfermedad en referencia
comportaba una naturaleza comun. (folios 409 a 414 del expediente

digital).

De manera posterior y, en decision del recurso de apelacion adiada 25 de
noviembre de 2014, la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez indico
que el diagnostico «SINDROME DE MANGUITO ROTATORIO» tiene origen
comun, confirmando de esta manera el dictamen 35314904 del 25 de
juniode 2014, proferido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez

(fls. 367 a 380 del expediente digital).

De otro lado, obra copia del dictamen emitido por la Nueva EPS del 1° de
junio de 2015, en el que califica la patologia «discopatia cervical como
enfermedad de origen LABORAL» (fls. 88 a 89). Dictamen respecto del que
la ARL Sura, igualmente presento inconformidads, la cual fue resuelta por
la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca
el 11 de noviembre de 2015, en el que se establece que tal patologia
constituye enfermedad de origen comun (folios 156 a 159 del expediente

digital).

2 Folios 96 a 97 del expediente digital.
3 Folios 144 a 148 del expediente digital.
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Determinacion que fue confirmada por la Junta Nacional de Calificacion
de Invalidez al desatar el recurso de apelacion propuesto, en dictamen del
24 de abril de 2016, y de cuyo contenido se advierte que el diagnostico
«Otras degeneraciones especificadas de disco intervertebral» constituye

una enfermedad de origen comun (fls. 53 a 57 del expediente digital).

En cuanto a las controversias suscitadas sobre los dictamenes de las
Juntas de Calificacion de Invalidez, el articulo 40 del decreto 2463 de
2001, establece:

«ARTICULO 40.-Controversias sobre los dictamenes de las juntas
de calificacion de invalidez. Las controversias que se susciten en
relacion con los dictdmenes emitidos por las juntas de cdlificacion de
invdlidez, seran dirimidas por la justicia laboral ordinaria de
conformidad con lo previsto en el Cédigo de Procedimiento Labordl,
mediante demanda promouvida contra el dictamen de la junta
correspondiente. Para efectos del proceso judicial, el secretario
representara a la junta como entidad privada delrégimen de seguridad
social integral.

Los procedimientos, recursos y tramites de las juntas de cdlificacion de
invalidez se readlizaran conforme al presente decreto y sus actuaciones
no constituyen actos administrativos»

Asi mismo, en lo referente a la actuacion de las Juntas como auxiliares
de la Justicia dentro del tramite del proceso ordinario, la Corte Suprema
de Justicia en proveidos del 13 de septiembre de 2006, radicado 29328,
MP: CARLOS ISAAC NADER, y del 8 de junio de 2016 con radicacion
52054 donde obra como Magistrado Ponente el Dr. FERNANDO CASTILLO
CADENA, senalo:

«Si bien, expresamente a la Junta Nacional de Cdlificaciéon de Invalidez
no se le asigné como una de sus funciones la de resolver o decidir sobre
las solicitudes de cdlificacion de pérdida de la capacidad laboral
remitidas por la autoridad judicial, no menos cierto es que su cardacter
de organismo experto en esa materia lo legitima plenamente para
ser designado por los jueces laborales para que rinda el dictamen
pericial decretado como prueba en esta clase de actuaciones,
puesto que tal como lo tiene definido la Sala, al interior de un proceso
judicial en la cdlificaciéon de la pérdida de capacidad laboral y el origen
de una enfermedad o accidente, las Juntas de Cdlificacion de Invalidez
intervienen como auxiliares de la justicia, de suerte que la seleccién del
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organo encargado de practicar el dictamen pericial es del es del resorte
del instructor del proceso, en virtud del principio de libertad probatoria
del que estan asistidos los juzgadores de instancia no solo en cuanto a
la valoracién de los elementos de juicio incorporados al expediente, sino
ademds al optar por el medio de prueba que estima mds adecuado para
demostrar los supuestos facticos en que se soportan pretensiones Yy
excepciones, sea que los decrete por su propia iniciativa, ora por peticion
de las partes.

La condicion de auxiliar de la justicia de las juntas de marras, en la
hipétesis que aqui se comenta, ha sido reconocida por la Sala en
diferentes oportunidades, por ejemplo en la sentencia SL500-2013,
radicacion 43987, de 31 dejulio de 2013; en otras, se dejo asentado que
sus dictdmenes no son pruebas solemnes, en la medida en que la pérdida
de la capacidad laboral y su origen pueden ser demostradas a través de
los demds medios de prueba, que no exclusivamente con dicha probanza,
verbigracia en sentencia 26591 de 4 de abril de 2006»

Es por ello, que la Juez de primera instancia en aras de establecer si los
Dictamenes relacionados, se encontraban ajustados a derecho, en
audiencia celebrada el 26 de junio de 2019 (CD a folio 132), ordeno la
valoracion de la pérdida de la capacidad laboral de la convocante ante la
JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DE BOGOTA Y
CUNDINAMARCA a través de su Sala 2, sala distinta a la que emitio el
dictamen discutido, la cual debié determinar fecha de estructuracion, tipo
y origen de enfermedad, al igual que porcentaje de pérdida (Archivo de

audio audiencia 26 de junio de 2019 del expediente digital).

Es asi, como el 13 de diciembre de 2019 la JUNTA REGIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ DE BOGOTA Y CUNDINAMARCA (folios
506 a 509 del expediente digital), emitié dictamen en el que establecio
una pérdida de la capacidad laboral de la demandante del 16,05% por
accidente de trabajo, estructurada al 25 de noviembre de 2019, con
diagnosticos de Sindrome de manguito rotatorio derecho y Discopatia
cervical degenerativa multinivel, los cuales se califican como

enfermedades de origen comun.

Dictamen respecto del cual se dispuso su contradiccion en los términos

del articulo 228 del CGP, por manera que se ordeno la comparecencia de
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los médicos que hicieron parte del grupo calificador, requerimiento que
fue atendido la Dra. Clara Marcela Villabona como médica ponente, quien
en audiencia celebrada el 25 de marzo de 2021, absolvido todas las
preguntas que sobre el mismo le formularon la sentenciadora de primera
instancia y el apoderado de la parte demandante. (Archivo de audio

audiencia de fallo del expediente digital).

Siendo ello asi y una vez revisado el dictamen proferido por la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca el 13 de
diciembre de 2019 (folios 506 a 509 del expediente digital), se tiene que
la calificacion se hizo teniendo en cuenta el estudio de puesto de trabajo

de la demandante efectuado por la ARL Sura.

Ello, incluyendo la rutina laboral de la actora y las distintas actividades
realizadas en el cargo de Cajera de punto de Pago en Colombiana de
Comercio Alkosto S.A., en tanto durante su ejercicio presento la
sintomatologia de las enfermedades objeto de la calificacion,
discriminando las labores de alistamiento, registro de productos -que
incluyen las subactividades alcance de productos, escaneo de productos
y dejada de productos- al igual que la actividad de empaque -que incluye
empaque de productos y traslado de producto al carro- asi como pago
(cobro y entrega de recibo), y finalmente, aseo de puesto de trabajo; en
igual sentido tuvo en consideracion la historia clinica completa de la
demandante, concluyendo que las enfermedades padecidas por la
trabajadora, son de origen comun, lo cual sustento en los siguientes
términos::
«Paciente de 62 anos de edad, con antecedente de sindrome de manguito
rotador derecho diagnosticado en el 2012, y discopatia cervical
diagnosticada en el 2014. RMN de hombro derecho mayo de 2014,
reporta ruptura completa deltendén del supraespisnoso y ruptura parcial
del infraespinoso, ganglion relacionado con la bursa del subescapular y
cambios degenerativos acromioclaviculares asociado a liquido enla bursa

subacromiosubdeltoideoa. Se registra en expedientes de la JRCI, RM
cervical, 15/12/2014, que muestra discopatia cervical multinivel, mayor

11
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en C4-C5, hernias discales no compresivas en C2-C3 y C5-C6 y osteofito
distal central en C4-C5. Ha recibido manejo con terapia fisica, infiltracion
en hombro derecho y analgésicos con parcial control sintomdtico.
Actualmente, refiere omalgia derecha que se generdliza a toda la
extremidad, edema de mano derecha, parestesias generalizadas de
MsSs y debilidad. Refiere que fue modificado el puesto de trabajo
mejorando condiciones ergonémicas, con lo cual refiere mejoria clinica.

Se revisa APT elaborado por ARL Sura al cargo de cgjera, labor que ha
desempeniado desde 2001, se encuentra que las tareas que ha realizado
no generan riesgo ergonémico sobre columna vertebral y hombros, dado
que no adopta posturas mantenidas ni prolongadas por fuera de angulos
de confort, que estén asociados con mouimientos repetitivos de dlta
concentracion, ni manipulacion de cargas superiores a limites
permisibles, por lo anterior no se establece, fuerte nexo causal entre la
labor y la patologia de columna cervical y hombro derecho.
Adicionalmente la trabagjadora tiene factores individuales, edad,
osteoartrosis primaria generdlizada que predisponen la presencia de
alteraciones miisculo esqueléticas y tendinosas.. ».

Determinacion que fue ampliamente explicada por la Médica Ponente
Clara Marcela Villabona, en la audiencia de que trata el articulo 80 del
CPT y de la SS, al precisar que el estudio del caso de la demandante se
efectuo teniendo en cuenta su historia clinica y el analisis del puesto de
trabajo, resaltando que de este ultimo se pudo evidenciar que las
actividades que realiza la demandante no generan riesgo ergonomico
sobre el hombro y el cuello, dado que no adopta posturas mantenidas ni
prolongadas por fuera de angulos de confort, amén que los requerimientos
de fuerza no son extremos, no existe manipulacion de cargas continua ni
prolongada, no median movimientos repetitivos de alta concentracion, ni
exposicion a vibracion, concluyendo que el riesgo al que se encuentra
expuesta durante su labor no explica su patologias, sumando a ello que,
esta presenta factores intrinsecos como la edad y osteoartrosis, que son
condiciones que explican la presentacion tardia del cuadro clinico y
predisponen para esas alteraciones musculo esqueléticas degenerativas.
Anade que la actora presenta una osteoartrosis primaria generalizada,
conforme a los estudios de discos cervicales y la resonancia magnética de
hombro derecho, la cual se encuentra relacionada con sus diagnosticos,

porque los tendones, como el manguito rotador, se encargan del
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movimiento de una articulacion, la cual presenta desgaste ante la

presencia de dicha enfermedad.

Precisa que la demandante no tiene manejo de cargas, como lo establece
el dictamen expedido por la EPS, porque ellarecibe el producto, lo registra
y lo pasa a empaque; ademas no presenta arcos de movimientos
superiores a 60°, y si bien se tiene registro de un peso del producto entre
1 y 13 kg, ella no se encarga de su transporte, aclarando que los
movimientos del hombro no superan los 60° que le generen un riesgo,
amén que los requerimientos de fuerza no son continuos y son muy
puntuales, porque ella efectua diversas actividades (alistamiento del
puesto de trabajo, registro, pago y empaque de producto) las cuales
permiten que los segmentos musculares del hombro tengan un reposo
adecuado en su ejecucion; en igual sentido, indica que la demandante no
hace movimientos repetitivos de alta concentracion, dado que estos
requieren ciclos de 30 segundos, circunstancia que no se presenta en su
caso, porque por cliente se toma entre 2 y 4 cuatro minutos, llevando a

cabo. (Archivo de audio audiencia de fallo del expediente digital).

Ahora bien, lo definido en el dictamen en referencia, y que fuera explicado
por la perito, respalda las experticias que son cuestionadas por la
demandante, pues notese que la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Bogota y Cundinamarca en el dictamen del 25 de junio de
2014, al explicar el origen comun de la enfermedad Sindrome de Manguito
Rotador Derecho, con base en el analisis del puesto de trabajo de la
convocante, y su historia clinica, explico que . el 63,4% de la jornada
laboral redliza movimientos dentro de dngulos de confort, manipula pesos que

varian entre lkg hasta 13 kg., las posturas no son forzadas, mantenidas y

prolongadas..se considera que no se puede establecer relacion causal entre la
aparicién de la patologia de hombro derecho y su desempeno laboral» (folio 413
del expediente digital).

13
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Asimismo, la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, al valorar la
misma patologia en dictamen del 25 de noviembre de 2014, determino del
analisis del puesto de trabajo y la historia clinica de la convocante que no
se «.evidencia la existencia de factores de riesgo ocupacional, suficientes y
necesarios para la generacion de su patologia sindrome de manguito rotador

derecho, se cdlifica su origen como Enfermedad comun,; ratificando el dictamen
emitido por la Junta Regional de Cdlificacién de Inuvdlidez» (folio 140 del
expediente digital).

En igual sentido, en el dictamen del 13 de noviembre de 2015 emitido por
la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca

se califica la enfermedad Dicopatia Cervical Multiple, como de origen

comun, aduciendo para el efecto que . pgra Ila redlizacion de las tareas se
describen movimientos de flexion, rotaciones de columna cervical, dentro de los
dngulos de confort, sin requerimientos de posturas forzadas, ni de sobreesfuerzos,
ni de movimientos repetitivos a nivel de columna cervical; los mouvimientos son
autoadministrados, no hay exposicion a vibracion de cuerpo entero, ni requiere
manipular cargas por encima de los limites permisibles. Sin demostrarse
exposicion a carga fisica dlta a nivel de columna cervical, la cual permita
establecer nexo causal con lesién por trauma acumulativo...Llama la atencién que
el compromiso sea multinivel, sin ser lo caracteristico de las lesiones de origen
laboral, tampoco es una enfermedad descrita dentro de la literatura médica, para
este tipo de carga y tareas, que redliza la trabgjadora...tiene estudios
imagenologicos (sic) un ano anterior al de estar en el puesto actual, en los cuales
ya se evidencia un compromiso multinivel avanzado en columna cervical, tiempo
insuficiente para generarse este tipo de lesiones. Tratindose de enfermedad
multifactorial como la edad, etapa postmenopdusica, enfermedades de base,
siendo mds la exposicion laboral, un factor coadyuvante, y/o agravante de la

sintomatologia actual, pero no la causa de estar (folio 159 del expediente digital).

Calificacion de origen que fue confirmada por la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez en el dictamen proferido el 27 de abril de 2016

(fls. 53 a 57), al considerar que «..la tarea le exige manipulaciéon de cargas con

pesos mdximos de 25 kg con sus manos. No usa regién cervical..no hay

14
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movimientos repetitivos de columna cervical. La evidencia de estudios especificos
del factor del riesgo, reportados por la literatura -cientifica o técnica, han
demostrado que la carga estdtica: estar en posicion sedente, por si sola no se
asocia de manera fuerte en la génesis de disco lumbar. La accién de tenerse que
empinar en la silla y la frecuencia y magnitud de cargas que mouiliza no es

suficiente factor de riesgo para ser la causa de la patologia.. ».

Ahora, si bien obran dictamenes emitidos por la Nueva EPS, que califican
las enfermedades padecidas por la accionante, como de origen laboral,
segun lo destaca la parte recurrente, en cuyo contenido se indica frente a
la patologia de sindrome rotatorio del hombro derecho, que del analisis
del puesto de trabajo se establece que existe exposicion a factor de riesgo
ergonomico para hombro, representado por movimientos concentrados y
repetitivos en miembros superiores, flexion, abducciéon, rotacion interna
y externa de hombro, flexion de codo permanente, generacion de fuerza
en el hombro y en el codo y movimientos asociados a manipulacion de
cargas, presentandose exposicion a factores de riesgo ergonomico por
trauma acumulativo para hombro por mas de 10 anos; tal aseveracion no
se encuentra ampliamente sustentada en el analisis del puesto de trabajo
de la convocante, y claramente se desvirtia con el dicho dela perito que
comparecié al proceso, quien de manera clara precisé que la actora no
tiene manejo de cargas que le representen un riego ergonoémico, dado que
desempena diversas actividades, tales como alistamiento de puesto de
trabajo, recepcion del producto, registro y empaque, sin evidenciar arcos
de movimiento superiores a los limites permisibles, esto es, por encima
de 60°, aclarando que los requerimientos de fuerza no son continuos, al
presentarse ejecucion de diferentes labores que permiten reposo a los
segmentos del hombro, e igualmente tampoco hace movimientos
repetitivos de alta concentracion, los cuales requieren ciclos de 30

segundos.

Aunado a ello, no se considera por parte de la Nueva EPS, la enfermedad

de base que se refiere por parte de la Junta Nacional de Calificacion de
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Invaldiez, esto es, la osteoartrosis primaria generalizada, y que segun
precision de la perito, se encuentra relacionada con las enfermedades

objeto de calificacion, en cuyo proceso degenerativo influye el factor edad.

Lo expuesto igualmente, conlleva a desvirtuar el dictamen proferido por
la Nueva EPS, en el cual se califico el diagnoéstico Discopatia cervical
multiple como enfermedad de origen laboral (fl. 89 del expediente digital),
pues de manera muy somera y sin explicacion detallada desde el analisis
del puesto de trabajo de la convocante, la entidad indica que en el estudio
biomecanico de las subactividades se encuentran movimientos por fuera
de angulos de confort y repetidos para el segmento cervical, que suman
el 75% de la jornada laboral, circunstancia que ampliamente se encuentra
rebatida en los dictamenes proferidos por las Juntas convocadas y que
fueron clarificadas por la perito Clara Marcela Villanoba, como ya se

anoto.

También cumple advertir en relacion con el concepto emitido por el
Médico Cirujano Carlos Rodriguez obrante afolios 41 a 51 del informativo,
que el mismo no es concluyente en relacion con el origen laboral de las
patologias padecidas por la actora, pues dicho profesional titula su
estudio como analisis de las patologias de la demandante y su calificacion

de enfermedades de posible origen laboral, en el cual ademas, no

determina de manera certera que tanto el Sindrome del Manguito Rotario
Derecho y Discopatia cervical se hayan originado en su actividad de

trabajo.

En consecuencia, para esta Sala no es de recibo disminuir la significancia
probatoria que tienen los diferentes dictamenes allegados al proceso, por
la Junta Regional y Nacional de Calificacion de Invalidez, pues ademas
que se fundan en criterios objetivos fijados en el Manual Unico de
Calificacion de Invalidez conforme la funcion calificadora que la Ley 100

de 1993 y sus normas reglamentarias les delegaron, el nivel
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interdisciplinario en que se integran las hace independientes, autonomas

y de un alto grado de confiabilidad.

Siendo de importancia destacar que le correspondia a la parte actora
allegar al proceso una prueba contundente que indicara con plena certeza
que el origen de sus enfermedades se derivaban directamente de las
funciones que desempeno en su relacion laboral, pues, de los dictamenes
e historia clinica obrantes en el plenario no le es posible al juzgador llegar
a conclusion diferente a los dictamenes proferidos por las Juntas de
Calificacion de Invalidez, los cuales adjudican la condicion del extremo
activo a factores como la edad y a una enfermedad de base que esta

presenta, como lo es la osteoartrosis multinivel.

Siendo claro que no se cumplen las condiciones establecidas en el articulo
4° de la Ley 1562 de 2012, en cuanto refiere que la enfermedad laboral es
aquella «contraida como resultado dela exposicion a factores de riesgo inherentes
a la actividad laboral o del medio en el que el trabajador se ha visto obligado a
trabgjar», anadiendo que es indispensable acreditar «la relacion de

causdalidad con los factores de riesgo ocupacionaly.

Y es que ante tal espectro, le concernia a la reclamante jurisdiccional
demostrar el nexo de causalidad entre sus padecimientos y la actividad
desarrollada, pues confirme los lineamientos del articulo 12 del Decreto
1295 de 1994 «toda enfermedad o patologia, accidente o muerte que no hayan
sido clasificados o cdlificados como de origen profesional, se consideran de
origen comun». Conceptualizaciones dilucidadas en similes términos por

el Decreto 2566 de 20009.

Asi, de un analisis de las probanzas incorporadas a las diligencias, no se
evidencia medio de conviccion diagnostico o valorativo que conduzca a

mutar el origen impuesto por las Juntas demandadas. Concluyendo la
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Sala que no hay lugar a revocar los actos cuestionados, dejando

incolumes los mismos.

Dimanando en la confirmacion de la sentencia impugnada.

COSTAS

Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo. En esta
segunda instancia estaran a cargo de la parte demandante, dado el

resultado de la alzada.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia absolutoria proferida por el
Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
audiencia publica virtual celebrada el dia 25 de marzo de 2021, dentro
del proceso ordinario laboral seguido por MARIA DEL TRANSITO
PALACIO GOMEZ contra SEGUROS DE RIESGOS LABORALES
SURAMERICANA S.A.- ARL SURA, de acuerdo a lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decisiéon que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia estaran a cargo de la parte

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

% /ﬂ&

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRAPO.
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DIANA MARCELA CAMACH8 FE &&kh%&
AUTO DEL PONENTE

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

demandante en la suma de $ 300.000.

% /\

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

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