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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE JOSE CAYETANO LOAIZA contra la EMPRESA

ADMINISTRADORES PROSEGURIDAD hoy M&M
ADMINISTRADORES P.H LTDA (Decreto No. 806 de 4 de junio de
2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (30) dias del mes de noviembre del afio dos
mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaro abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrié traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

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

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

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

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

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

DEMANDA: El sefior JOSE CAYETANO LOAIZA, solicita se declare un
reajuste de salario de $900.000 a $1.300.000. Como consecuencia de
lo anterior se condene a la empresa ADMINISTRADORES
PROSEGURIDAD LTDA hoy M&M ADMINISTRADORES P.H. Ltda. a
pagar primas de servicio, cesantias, intereses a las cesantias,
vacaciones, de los anos 2012 a 2015; a pagar horas extras laboradas
desde el ano 2012 al 2015; intereses moratorios consagrados en el
articulo 65 del C.S.T; a pagar sanciéon por no consignacion de las
cesantias de los annos 2012 a 2014; indemnizacién por despido sin justa
causa; a pagar las sumas reconocidas debidamente indexadas; a
reconocer los demas derechos conforme a las facultades ultra y extra

petita, a pagar las costas procesales.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles de folio 578 a 580
de las diligencias, que en sintesis advierten, que labor6 con la empresa
Administradores Proseguridad desde el ano 2009 hasta el 31 de agosto
de 2012 como vigilante; que el ultimo ano de servicios devengo6 la suma
de $900.000 aproximadamente; que presto sus servicios en el Edificio
Fontana; que nunca le fueron consignadas las cesantias, sino que
fueron pagadas en efectivo; que le era exigido cumplir un horario de 24
horas; que laboraba diariamente 16 horas extras; que se omitio tener
como factor salarial las horas extras y recargos nocturnos, festivos; que
en los aportes a seguridad social no se incluyeron las horas extras; que
no fue capacitado en riesgos laborales; que no le fueron realizados
examenes de ingreso ni de retiro; que el 28 de julio de 2015 le fue

terminado el contrato de trabajo.
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CONTESTACION: La EMPRESA M&M ADMINISTRADORES PH.
LTDA, presento escrito de contestacion en forma extemporanea y

consecuencia de ello, se dio por no contestada con auto del 27 de

septiembre de 2018 (fl. 667).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veinticinco (25°)
Laboral del Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada el 1 de
junio de 2021, resolvio; declarar que entre José Cayetano Loaiza y
M&M Administradores PH Ltda., existieron siete contratos a término
fijo; declar6 que el demandante devengaba el salario minimo mensual
legal vigente para cada anualidad; declarar que el contrato laboral
termino sin justa causa; condend al pago de la indemnizacion por
terminacion del contrato sin justa causa; absolvié de las demas

pretensiones incoadas; se abstuvo de imponer condena en costas.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“..Entremos a analizar el tema del pago de reajustes de prestaciones
sociales con ocasion de la declaraciéon de las horas extras, se indica que
en las pretensiones de la demanda se solicitaba en reajuste con ocasion
de las horas extras laboradas, pasando el salario de la suma de $900.000
al nuevo valor $1.300.000, pero al no haberse accedido al pago de las
horas extras tal como se explicé con anterioridad se absuelve entonces
consecuencialmente al demandado de la reliquidacién de conceptos como
cesantias, prima de servicios, vacaciones e intereses a las cesantias por
lo motivado; sobre la sancién por no consignacion de cesantias por lo
motivado. Sobre la sancién por no consignacion de las cesantias,
recordemos que se solicita en la demanda por parte de la demandante
reconocimiento y pago de la sanciéon por no consignacion de cesantias,
pues manifesté en la demanda que nunca le fueron consignado si no que
por el contrario les fueron entregado, al respecto debe indicar este
operador judicial que fueron varios los contratos de trabajos suscritos
entre las partes, el despacho declaré la existencia de 7 contratos de
trabajo...”.
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RECURSO DE APELACION:

La apoderada del demandante, solicita se revoque la sentencia, al
considerar que el cargo desempenado por el demandante, era el de
vigilante y que la empresa demandada nunca lo capacito para ejercer
tales funciones; que las horas extras se encuentran acreditadas con la
prueba documental acopiada al expediente; que las minutas aportadas
con la demanda hacen ver el manejo entre el conjunto y la demandada,
avizorandose la mala fe de la empresa, al celebrar sendos contratos de
trabajo y no consignar las correspondientes cesantias a un fondo y de

no pagar las horas extras.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

La parte demandante, solicita se revoque la sentencia de primera
instancia, al estimar que se encuentra acreditada la prestacion del
servicio en turnos de 24 horas; que con las minutas acopiadas al
cartulario se logra acreditar las horas extras laboradas por el
trabajador; que de acuerdo a los contratos suscritos entre las partes,

no disfruté el demandante de las vacaciones durante el vinculo laboral.

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

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

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, las
manifestaciones esbozadas por la Juez de Conocimiento y el recurso de
alzada, 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 demandante ejercio funciones como conserje
o por el contrario, las labores ejecutadas correspondian a las de
vigilante; por otro lado, debera establecerse si se encuentra acreditado
el servicio en jornadas adicionales a las legales; en tercer lugar debera
determinarse si el actuar de la demandada esta desprovisto de buena
fe, a la hora de pagar las cesantias, a la finalizacion de cada contrato

de trabajo celebrado.

RELACION LABORAL

No es objeto de debate que entre el seior JOSE CAYETANO LOAIZA y
ADMINISTRADORES PROSEGURIDAD existieron siete contratos de
trabajo a término fijo, del 1 de agosto de 2010 al 31 de julio de 2010;
del 1 de enero de 2012 al 31 de agosto de 2012; del 1 de septiembre de
2012 al 31 de diciembre de 2012; del 1 de enero de 2013 al 31 de agosto
de 2013; del 1 de septiembre de 2013 al 31 de diciembre de 2013; del
1 de enero de 2014 al 31 de diciembre de 2014 y del 1 de enero de 2015
31 de agosto de 2015, interregno de tiempo que devengo el salario
minimo legal mensual vigente para cada anualidad, conforme a los

contratos de trabajo acopiados al expediente.
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DEL CARGO DESEMPENADO POR EL ACTOR

En lo tocante al cargo desempenado por el senor Cayetano Loaiza en la
empresa Administradores Proseguridad, se tiene que, en el contrato de
trabajo suscrito entre las partes el 1 de agosto de 2009, acopiado a folio
29 del cartulario, se establecio que el cargo a desempenar era el de
“CONSERJE ED. FONTANA”, en igual sentido, las certificaciones emitidas
por la convocada a juicio, dan cuenta del mismo cargo (fl. 37, 44); en
la carta de terminacion del contrato de trabajo dirigida al trabajador,

se indico el mismo cargo (fl. 43).

Ahora bien, la demandada a la hora de rendir el correspondiente
interrogatorio de parte senalé que, la empresa convocada a juicio no

era “...una empresa de vigilancia privada, nosotros tenemos una empresa que es

servicio de mantenimiento de propiedad horizontal, que tiene que ver con aseso,

consejeria, mantenimientos locativos, mensajerias, esa es la funcién de objeto social de

~s
la compania”.

Conforme al Certificado de Existencia y Representacion Legal emitido
por la Camara de Comercio de Bogota e incorporado con el escrito
inaugural, la empresa M & M Administradores P.H. Ltda, tiene como

objeto social “LA ADMINISTRACION DE BIENES MUEBLES E INMUEBLES TALES
COMO EDIFICIOS CONDOMINIOS, CONJUNTOS RESIDENCIALES, APARCADEROS,
CENTROS COMERCIAL Y SIMILARES CON LOS SERVICIOS DE ASEO JARDINERIA,

MENSAJERIA, PORTERIA Y MANTENIMIENTO GENERAL AREAS COMUNES...”,
situacion que se corrobora con el certificado actualizado allegado al

momento de la notificacion de la demandada (fl. 24 y 600).

Concluyéndose de esta manera que, dentro del objeto social de la

convocada a juicio si se encuentran las funciones de vigilancia.
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Por otro lado, revisadas una a una las minutas acopiadas de folio 46 a
472 del cartulario, el demandante indicaba que era el “portero” del
Edificio la Fontana, luego entonces, se encuentra desvirtuada la
prestacion del servicio como conserje y consecuencia de ello, se tendra
como cargo desempenado por el senor José Cayetano Loaiza el de

vigilante.

DEL TRABAJO SUPLEMENTARIO

A efectos de resolver el objeto de debate, justo resulta recordar que por
disposicion del articulo 161 del C.S.T la duraciéon maxima de la jornada
laboral es de ocho horas diarias y 48 a la semana; con todo, el
empleador y el trabajador pueden acordar que la jornada semanal se
realice a través de jornadas diarias flexibles distribuidas en 6 dias de
la semana, con un dia obligatorio de descanso que puede o no
concordar con el dia domingo, siempre y cuando diariamente labore
minimo 4 horas y maximo 10, sin que haya lugar al pago del trabajo
suplementario, cuando el nimero de horas laboradas a la semana no
exceda las 48 horas semanales. Quedando plenamente prohibido,
contratar a un trabajador para desarrollar turnos sucesivos, salvo en

labores de supervision, direccion, confianza y manejo.

Con todo, el articulo 165 del C.S.T, prevé que si la naturaleza de la
actividad no requiera ser continua, pero se lleva a cabo por turnos de
trabajadores, la duracion de la jornada puede ampliarse a mas de 8
horas diarias y 48 a la semana, siempre y cuando el promedio de horas
laboradas por espacio de 3 semanas no exceda de 48 a la semana. O
incluso, a voces del articulo 166 del C.S.T, puede llegar a incrementarse
la jornada maxima legal prevista en el articulo 161 del C.S.T en

aquellas labores que por razéon de su naturaleza, necesiten ser
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atendidas sin solucion de continuidad, por turnos sucesivos, caso en

el cual no podran exceder de 56 horas semanales.

En igual sentido, se tiene que por el cumplimiento de la jornada
maxima laboral, todo trabajador tiene derecho por lo menos a un dia
de descanso remunerado que puede o no coincidir con el dia domingo
(Art 172 del C.S.T), el cual debe ser cancelado como un dia de labor
ordinaria siempre que el trabajador haya trabajado todos los dias
laborables de la semana (Art 173 del C.S.T), cuyo pago se entiende
comprendido dentro del mismo sueldo (Art. 174 del C.S.T). Es por lo
anterior, que el trabajador que sea conminado a laborar un dia de
descanso, tiene derecho a que el mismo sea cancelado con un recargo
del 75% en proporcion al numero de horas laboradas y adicionalmente,
si trabaja el domingo de forma habitual tiene derecho a un dia de
descanso remunerado, sin perjuicio de la retribucion en dinero prevista
de forma opcional para quienes labores ocasionalmente en dominical

(Arts. 180 y 181 del C.S.T).

De otra parte, es imperioso advertir que atendiendo a la preceptiva del
articulo 167 del C.G.P “Incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen”, por ende corresponde al demandante, no solamente
demostrar por los medios autorizados los dias que efectivamente

laboro, sino la jornada y el numero de horas durante las cuales trabajo.

De hecho, sobre el particular, via jurisprudencial la Corte Suprema de
Justicia — Sala Laboral ha sido muy enfatica en indicar que para que
haya lugar al pago de trabajo suplementario o recargos por trabajo
nocturno, dominicales y festivo, el mismo debe estar plenamente

probado, en tanto no le es dable al Juez realizar elucubraciones o
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suposiciones con miras a establecerlo, asi pues en sentencia SL7578

de 2015, dispuso:

“Se impone recordar, como de vetusta lo ha ensenado esta
Corporaciéon, que para que el juez produzca condena por horas
extras, dominicales o festivos las comprobaciones sobre el
trabajo mas alla de la jornada ordinaria han de analizarse de
tal manera que en el animo del juzgador no dejen duda alguna
acerca de su ocurrencia, es decir, que el haz probatorio sobre el
que recae tiene que ser de una definitiva claridad y precision
que no le es dable al juzgador hacer cdlculos o suposiciones
acomodaticias para determinar el numero probable de las que
estimen trabajadas.” (subrayado fuera de texto)

En igual sentido en la sentencia SL-6738 de 2016, indico:

“Acerca de la prueba del trabajo en dias de descanso obligatorio,
la linea jurisprudencial decantada por esta Sala de la Corte ha
sido reiterada y univoca en el sentido de exiqir que cuando del
reconocimiento de trabajo suplementario y labor en dias de
descanso obligatorio se trata, el requisito de mérito de tal
pretension consiste no sélo en demostrar que efectivamente asi
sucedié, sino ademds, Yy también con el cardcter de
preponderante, el numero de horas adicionales a la jornada
maxima legal en las que se presté el servicio. Tal requerimiento es
apenas légico gue gravite sobre el trabajador, pues es a él a guien
le interesa probar esos supuestos fdacticos, para que, a su vez,
pueda el juez fijar el monto de la condena.” (subrayado fuera de
texto)

Trazados estos lineamientos, procede la Sala a realizar un analisis del
material probatorio arrimado al proceso con fundamento en lo
dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.T y la S.S, evidenciando en
los mismos los documentos que a continuacion se enuncian, los cuales
no han sido tachados de falsos, ni reargtiidos por las partes, conforme

los articulos 269 y subsiguientes del C.G.P, los cuales son:

1- Contrato de Trabajo a término fijo suscrito por el demandante
con Administradores Proseguridad Ltda., el 1° de agosto de 2009.
(F1 29-31).
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2- Liquidaciones de prestaciones sociales de los anos 2012, 2013,
2014, 2015. (F132 a 36y 45)

3- Certificacion de tiempo de servicio (fl. 37, 44).

4- Desprendibles de nomina (fl. 38-42).

5- Carta de no prorroga del contrato de trabajo (fl. 43).

6- Minutas de tiempo de servicio (fl. 46 a 571).

7- Queja elevada ante la empresa Weatherford Colombia. (F1 22-24)

8- Acta de no conciliacion. (F1 25-26)

9- Contrato de prestacion de servicios suscrito entre Weatherford
Colombia Limited y Omnitempus Ltda, cuyo objeto de prestar
servicios de seguridad y otro si. (F1 80-91)

10- Desprendibles de nomina. (Fls 120-236).

Respecto al trabajo en horarios superiores a los legales, la demandada
en el interrogatorio de parte, al indagarsele respecto a la prestacion del

servicio del demandante en jornadas de 24 horas, senalo que, “sies cierto
pero esos servicios que son de consejeria hay dreas donde ellos pueden pernoctar o
dormir porque son edificios que son demasiado pequerios que ellos no demandan
mucho esfuerzo y en esos edificios estan dotados de cocineta, espacios de bienestar
para ellos, entonces no es que ellos se la pasen 24 horas ahi en el sitio, porque hay un
espacio que se le tiene a ellos y en el caso de José Loaiza habia un espacio donde ellos
pueden preparar sus alimentos y todo por eso es conserjeria porque ahi estd la
situacion de la estadia de ellos pero teniendo unos beneficios que no demanda que el
este todo el tiempo ahi, ahora, lo otro es que cuando ellos, a ellos les permiten este tipo
de trabajo que hacian en este edificio que podian trabajar en otro lugares, hacer sus
vueltas personales al otro dia, o sea como va a estar una persona trabajando 24 horas

y al otro dia estando en otro sitio haciendo otras actividades, ninguna persona puede

hacer eso”.

A renglon seguido afirmo la representante legal de la empresa que, el

trabajador debia tener disponibilidad de “10 horas, 12 horas mdximo,

disponibilidad por que el resto ya después de las 7 de la noche ya no habia movimiento

10
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prdcticamente es que estamos hablando de un edificio de 12 apartamentos” y

pasadas las 12 horas, se quedaba en el edificio.

Si bien en la demanda, se solicita el reconocimiento de horas extras,
debe senalar esta Colegiatura que en el libelo genitor ninguna
inteleccion fue realizada por el apoderado de la parte actora, en lo
atinente a senalar en forma pormenorizada estos conceptos, esta Sala
de Decision, no puede pasar inadvertida la acreditacion de la prueba
frente a las horas extras reclamadas en la demanda y por ello, se
procedio a revisar una a una las minutas acopiadas de folio 46 a 571
del cartapacio procesal, formando el convencimiento, que en efecto se
encuentra acreditado el servicio del demandante en horarios de 24

horas.

Pese a lo anterior, debe advertir esta Sala de Decision que si bien la
extensa prueba documental da cuenta de la jornada laborada por el
demandante, también es cierto, que no se tuvieron en cuenta las
planillas, ilegibles y de las cuales no se podia concluir sin asomo de
duda bien sea la hora de ingreso o de salida, asi como tampoco se tuvo
en cuenta, las hojas incompletas y las planillas que no contaba con la

firma del demandante.

Realizadas las anteriores advertencias, se puede concluir que el senor
José Cayetano Loaiza presto los servicios en jornadas de 24 horas,

superandose de esta manera el maximo legal permitido.

Colofon de lo anterior, se procedieron a realizar las respectivas
operaciones aritméticas, se tiene que la demandada, EMPRESA
ADMINISTRADORES PROSEGURIDAD hoy M&M ADMINISTRADORES
P.H LTDA, adeuda por concepto de horas extras la suma de

$18.736.329.

11
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Es por lo hasta aqui indicado que la decision adoptada por el A Quo en

este punto, sera revocado.

DE LA RELIQUIDACION DE ACREENCIAS LABORALES

Como se indico en forma precedente, la demandada no reconocié ni
pago las horas extras o trabajo suplementario prestado por el dador de
laborio, asi las cosas, es procedente, ordenar la reliquidacion de
acreencias laborales, teniendo en cuenta para ello, el salario promedio
devengado para la vigencia de cada uno de los contratos declarados por

el juzgado de conocimiento.

Contrato laboral Salario Promedio

Del 1-1-2012 a 31-08-2012 $1.201.079
Del 1-09-2012 a 31-12-2012 $892.169
Del 1-01-2013 a 31-08-2013 $1.230.858
Del 1-09-2013 a 31-12-2013 $1.054.744
Del 01-01-2014 a 31-12-2014 $673.590
Del 01-01-2015 a 31-08-2015 $1.228.913

No pasa inadvertido esta Sala que, al demandante, le fue pagado
durante los diversos contratos de trabajo la liquidacion de sus
prestaciones sociales, en tal sentido, se efectuara la liquidacion
unicamente frente al trabajo suplementario devengado durante cada

uno de los contratos enunciados.

Asi las cosas, la Empresa Administradores Proseguridad hoy M&M
Administradores P.H Ltda., adeuda a José Cayetano Loaiza la suma

total de $4.020.071,39, por concepto de reliquidacion de cesantias,

12
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intereses sobre las cesantias, prima de servicios y vacaciones, de

acuerdo a liquidacién que hara parte integral de esta sentencia.

SANCION POR NO CONSIGNACION DE CESANTIAS.

De otra parte, solicito el promotor de la litis en la alzada el
reconocimiento y pago de la sancion por no consignacion de cesantias,
al estimar que al haberse suscrito varios contratos de trabajo y no
pagar las horas extras, se demostraba el actuar de mala fe de la
empresa Administradores Proseguridad.

En primer lugar, debe advertir esta Sala, que el juzgado de
conocimiento declar6 la existencia de siete contratos de trabajo,
fustigando la instancia que, a la finalizacion de cada contrato la
empleadora debia liquidar y pagar las cesantias causadas a favor del
trabajador, en forma directa y por ello, no tenia la obligacion de
consignarlas a un fondo de pensiones, sin que se presentara oposicion

al respecto, por la parte actora, quedando en firme estos presupuestos.

Luego entonces, al declararse la multiplicidad de contratos de trabajo
y que al finiquito de cada uno de ellos, se debian pagar las cesantias
directamente al trabajador y no de consignarlas, no es posible entrar a
revisar si existio o no mala fe del empleador, ya que estos son hechos
consolidados, los cuales se encuentran en firme y sobre los cuales se
carece de competencia en el recurso de alzada, al no haber sido objeto

de recurso alguno.

Finalmente, debe advertirse que en este aspecto no es debatible si se
reconocieron y pagaron horas extras a favor del demandante, ya que el
eje sobre el cual gravita esta sancion, es la omision en la afiliacion del

trabajador a un fondo de cesantias.

13
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COSTAS. En esta segunda instancia se impondra condena en costas a
cargo de la demandada y a favor del demandante, dadas las resultas

de la alzada.

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

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia
proferida por el Juzgado Veinticinco (25) Laboral del Circuito de
Bogota D.C, en audiencia publica celebrada el dia 1° de junio de
2021, dentro del proceso ordinario laboral adelantado por JOSE
CAYETANO LOAIZA contra EMPRESA ADMINISTRADORES
PROSEGURIDAD hoy M&M ADMINISTRADORES P.H LTDA, en el
sentido de DECLARAR que el demandante, durante el vinculo laboral

se desempenn6 como vigilante y devengo los siguientes salarios;

Contrato laboral Salario Promedio

Del 1-1-2012 a 31-08-2012 $1.201.079
Del 1-09-2012 a 31-12-2012 $892.169
Del 1-01-2013 a 31-08-2013 $1.230.858
Del 1-09-2013 a 31-12-2013 $1.054.744
Del 01-01-2014 a 31-12-2014 $673.590
Del 01-01-2015 a 31-08-2015 $1.228.913

SEGUNDO. MODIFICAR el numeral cuarto de la sentencia objeto de
reproche, en el sentido de CONDENAR a la demandada EMPRESA
ADMINISTRADORES PROSEGURIDAD hoy M&M
ADMINISTRADORES P.H. Ltda, a reliquidar las cesantias, intereses a

14
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las cesantias, vacaciones y prima de servicios a favor de JOSE

CAYETANO LOAIZA, en las siguientes sumas de dinero;

a. Trabajo Suplementario......... $ 18.736.329,00
b. Auxilio Cesantias ................ $ 1.561.360,72
C. Intereses Sobre las Cesantias. $ 116.669,60
d. Prima de Servicios............... $ 1.561.360,72
e. Vacaciones .........ccocvevuinennnnnn. $ 780.680,36

TERCERO. CONFIRMAR en lo demas la sentencia objeto de alzada.

CUARTO. COSTAS. Lo seran a cargo de la demandada y a favor del

demandante.

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

806 de 2020.

N P

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR 'n‘
[ | ] f |

| ' [W

0l U |
DIANA MARCELA CAMACHO Fl;/ &{A% ‘ QX
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AUTO DE PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la
empresa Administradores Proseguridad hoy M&M Administradores
P.H. Ltda a favor del demandante, José Cayetano Loaiza en la suma de

DOS MILLONES DE PESOS M/CTE ($2.000.000).

/

( W
) /“;/ /:1[

EDIiARDO 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-

16
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE EDUARDO ANTONIO GONZALEZ GONZALEZ contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.
(Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (30) dias del mes de noviembre del afio dos
mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declar6o abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en
atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020!, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de 25
de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de mayo
y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las partes
en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal de

pronunciarse.

AUTO

Se reconoce personeria para actuar en calidad de apoderada sustituta de
Colpensiones, a Alida del Pilar Mateus Cifuentes, identificada con C.C.

No. 37.627.008 de Puente Nacional y portadora de la T. P. No. 221.228

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

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

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

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

1
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del C. S. de la Judicatura, conforme a la sustitucion allegada via correo

electronico.

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

SENTENCIA

DEMANDA: El seior EDUARDO ANTONIO GONZALEZ GONZALEZ,
solicita se declare que se encuentra amparado por el Decreto 2090 de

2003; que ha cotizado 700,76 semanas fueron trabajadas en alto riesgo.

Como consecuencia de lo anterior, solicita se condene a Colpensiones a
reconocer y pagarla pension especial de vejez por alto riesgo; al pago del
retroactivo causado desde el 4 de diciembre de 2018; a pagar intereses
moratorios; a reconocer derechos conforme a las facultades ultra y extra

petita; al pago de las costas y agencias en derecho.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles de folio 6 a 8 del
expediente digital, que en sintesis advierten, que nacio6 el 25 de febrero de
1962; que trabajo en actividades de alto riesgo desde mayo de 1996 hasta
octubre de 1998 y de enero de 2007 al 28 de febrero de 2018; que cotizo
mas de 700 semanas en actividades de alto riesgo; que cuenta con un
total de 1345 semanas cotizadas; que el 4 de diciembre de 2018 solicito
el reconocimiento pensional; que en marzo de 2019 fue resuelto su
pedimento en forma desfavorable; que contra el acto administrativo
emitido se interpuso recurso de reposicion y en subsidio de apelacion

contra el acto primigenio, el cual se resuelve en forma negativa.
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CONTESTACION: La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones al considerar que el demandante no cumple con la totalidad
de los requisitos legales para que le sea reconocida la prestacion. Como
medios exceptivos propuso los de prescripcion y caducidad, cobro de lo
no debido, inexistencia del derecho y de la obligacion, buena fe,
declaratoria de otras excepciones (fl. 103 archivo 01 del expediente

digital).

La empresa EXPLOTACIONES CARBONIFERAS YERBABUENA S.A.S.,
se opuso a la prosperidad de las pretensiones, al considerar que la
prestacion debe ser reconocida por Colpensiones y no por la empresa
convocada a juicio y la empresa habia cumplido con las obligaciones
legales. Como excepciones propuso las de, inexistencia de la obligacion,
cobro de lo no debido, buena fe y prescripcion (archivo 007 del expediente

digital).

DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintiséis
(26°) Laboral del Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada el 22
de julio de 2021, resolvio; condenar a la demandada a reconocer y pagar
retroactivo pensional a partir del 1 de agosto de 2018 hasta cuando se
efectué el ingreso en némina de pensionados al demandante; condeno al
pago de intereses moratorios a partir del 4 de abril de 2019 hasta cuando
se efectué el pago; declaré no probadas las excepciones propuestas;
absolviéo a Explotaciones Carboniferas de las pretensiones incoadas;

condend en costas a Colpensiones.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“..En resumen el demandante cumple con las 700 semanas exigidas en
actividades de alto riesgo, pues demostré que para el periodo entre el 16 de
mayo de 1996, hasta el 31 de octubre del 98 registro 127 semanas de cotizacion
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especial por actividades de alto riesgo y del 1° de enero 2007 al 28 de febrero
2018, registré 574 semanas de cotizacion especial por actividad de alto riesgo
periodos que suman un total de 701 semanas con el empleador Explotaciones
Carboniferas Yerbabuena, en consecuencia el actor superd las 700 semanas
exigidas por el articulo tercero del Decreto 2090 de 2003 mdaxime que la entidad
explotaciones carboniferas yerbabuena siempre efectud las cotizaciones por
actividades de alto riesgo, asi entonces el actor cuenta con un total de 1.358.57
semanas, archivo dos, conforme al reporte de semanas cotizadas aportados por
la demandada, no obstante el Decreto 2090 de 2003 serfiala como requisito
haber cotizado al numero minimo de semanas establecidas para sistema
general de seguridad social en pensiones al qué se refiere el articulo 36 de la
ley 100 del 93 modificado por el articulo noveno de la ley 797 de 2003, esto es
1300 semanas de cotizacién al afio 2015, lo cual se cumple por el accionante de
acuerdo con el reporte de semanas emitido por Colpensiones en el archivo
002...”.

RECURSO DE APELACION:

La apoderada de Colpensiones, solicita se revoque la sentencia, hincando
su inconformidad en que el demandante no habia acreditado 700
semanas de cotizacion en alto riesgo ni tampoco las semanas especiales
exigidas en la Ley 797 de 2003, por lo que, no tiene derecho a la pension
reclamada; que, en caso de reconocerse la prestacion, esto debe ordenarse
desde la desafiliacion del sistema pensional; que tampoco se debe
imponer condena por concepto de intereses moratorios, ya que la entidad
resolvio el pedimento del actor dentro de los términos establecidos

legalmente.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

sintesis:

La apoderada de Colpensiones, solicita se revoque el fallo de primera
instancia, al estimar que, el demandante no acredito los requisitos legales

para ser beneficiario de la pension.
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A su turno, el apoderado de la empresa Explotaciones Carboniferas
Yerbabuena S.A.S., solicita se confirme la sentencia en lo tocante a la
absolucion impartida a la enunciada sociedad, ya que el demandante
presto sus servicios y conforme a ello, se efectuaron las cotizaciones al
sistema de seguridad social en pensiones, no dependiendo de la

empleadora, el reconocimiento pensional.

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

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

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

La parte actora cumplié con el requisito de procedibilidad contemplado
en el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S. modificado por el articulo 4° de la
Ley 712 de 2001, conforme se desprende del escrito allegado a folio 32 del
expediente digital y que da cuenta de la solicitud de la prestacion radicada
ante Colpensiones el 4 de diciembre de 2018, la cual fue desatada por la
entidad mediante Resolucion SUB 67085 del 19 de marzo de 2019 (fl. 39
del expediente digital).

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, las
manifestaciones esbozadas por el Juzgado de primera instancia, el
recurso de apelacion incoado por la apoderada de Colpensiones y el grado
jurisdiccional de consulta que se surte a favor de la entidad, esta Sala de

Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite
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establecer como problema juridico a resolver en el sub lite, si el libelista
es beneficiario de la pension especial de vejez por ejercer actividades de
alto riesgo junto con el respectivo retroactivo pensional y los intereses

moratorios a que haya lugar.

PENSION ESPECIAL DE VEJEZ - ALTO RIESGO

Con miras a resolver el sub judice dilucidado en lineas precedentes,
procede esta Sala de Decision analizar las pruebas a que se contrae el
expediente a la luz de lo regulado por el art. 60 y 61 del C.P.L., en especial,
la copia de la cédula de ciudadania del demandante (fl. 14 del archivo
001); certificado de afiliacion emitida por Positiva Compania de Seguros
S.A. (fl. 15 del archivo 001); reporte de semanas cotizadas en pensiones
emitida por Colpensiones (fl. 16 del archivo 001); reclamacion
administrativa radicada ante Colpensiones (fl. 32 del archivo 001); copia
de las resoluciones SUB 67085 del 19 de marzo de 2019, SUB 140326 del
1 de junio de 2019, SUB 184738 del 15 de julio de 2019 (fl. 38, 56, 76 del
archivo 001); certificacion de tiempo laborado emitido por la empresa
Explotaciones Carboniferas Yerbabuena S.A.S. (fl. 49 del archivo 001 y fl.
21 del archivo 007); recurso de reposicion y subsidiario de apelacion
incoado por el trabajador (fl. 52 y 72 del archivo 001); historia laboral
emitida por Colpensiones (archivo 002 del expediente digital); expediente
administrativo emitido por Colpensiones (archivo 003 del expediente
digital); probanzas de las cuales se colige, que EDUARDO ANTONIO
GONZALEZ GONZALEZ naci6 el 25° de febrero de 1962 (fl. 14 archivo 01

del expediente digital); que el demandante cotizo al otrora Instituto de
Seguros Sociales por el lapso del 16 de octubre de 1986 al 30 de
septiembre de 2019 un total de 1.358,57 semanas y, que labor6 a 6rdenes
de EXPLOTACIONES CARBONIFERAS YERBABUENA S.A.S. a partir del
6 de mayo de 1986 hasta el 31 de octubre de 2018 y que no es beneficiario
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del régimen de transicion, supuestos facticos respecto de los cuales no

existe discusion en esta segunda instancia.

I. ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO

La pension peticionada en el libelo incoatorio busca el reconocimiento de
una prestaciéon especial de vejez por ejercer el sefior GONZALEZ
GONZALEZ actividades de alto riesgo en la prestacién personal de sus

servicios.

De manera que, viable es trasladarse al articulo 2° del Decreto 2090 de

2003 que prescribio:

«Se consideran actividades de alto riesgo para la salud de los
trabajadores las siguientes:

1. Trabajos en mineria que impliquen prestar el servicio en
socavones o en subterraneos.

2. Trabajos que impliquen la exposicion a altas temperaturas, por encima
de los valores limites permisibles, determinados por las normas técnicas
de salud de salud ocupacional.

3. Trabajos con exposiciéon a radiaciones ionizantes.

4. Trabajos con exposicion a sustancias comprobadamente cancerigenas.
5. En la Unidad Administrativa Especial de Aerondutica Civil o la entidad
que haga sus veces, la actividad de los técnicos aeronduticos con
funciones de controladores de transito aéreo, con licencia expedida o
reconocida por la Oficina de Registro de la Unidad Administrativa
Especial de Aerondutica Civil, de conformidad con las normas vigentes»
(resalta de esta instancia)

Ahora, el articulo 3° y 4° de la norma ejusdem senalan como pedimentos

para acceder a la prestacion pensional especial:

WARTICULO 30. PENSIONES ESPECIALES DE VEJEZ. Los dfiliados
al Régimen de Prima Media con prestaciéon definida del Sistema General
de Pensiones, que se dediquen en forma permanente al ejercicio de las
actividades indicadas en el articulo anterior, durante el numero de
semanas que corresponda y efectuen la cotizacion especial durante
por lo menos 700 semanas, sean estas continuas o discontinuas,
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tendrdn derecho a la pensién especial de vejez, cuando reunan los
requisitos establecidos en el articulo siguiente.

ARTICULO 40. CONDICIONES Y REQUISITOS PARA TENER DERECHO A
LA PENSION ESPECIAL DE VEJEZ. La pensién especial de vejez se
sujetara a los siguientes requisitos:

1. Haber cumplido 55 anos de edad.

2. Haber cotizado el numero minimo de semanas establecido para el
Sistema General de Sequridad Social en Pensiones, al que se refiere el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la
Ley 797 de 2003.

La edad para el reconocimiento especial de vejez se disminuira en un
(1) afnio por cada (60) semanas de cotizacion especial, adicionales a
las minimas requeridas en el Sistema General de Pensiones, sin que dicha
edad pueda ser inferior a cincuenta (50) anos» (resalta fuera de texto)

Al punto, la labor relacionada en el numeral primero (1°) se deben hacer
las siguientes precisiones, en primer lugar, que en el escrito inaugural el
demandante relacion6 como periodos laborados en alto riesgo los
comprendidos entre el 16 de mayo de 1996 hasta el 31 de octubre de 1998
y en segundo lugar del 1° de enero de 2007 al 28 de febrero de 2018,
aspectos que difieren con lo contestado y certificado por el empleador
EXPLOTACIONES CARBONIFERAS YERBANUENA, ya que segin se
desprende de la contestacion de la demanda y, en especial, la certificacion
emitida por la empresa enunciada, el demandante empezo a prestar sus
servicios como minero a partir del 6 de mayo de 1996 y no del 16 del
mismo mes y ano, por lo que, se tendra como extremo inicial de las
actividades de alto riesgo el 6 de mayo de 1996, en lo tocante a los demas
periodos de tiempo se encuentran de acuerdo tanto el demandante como

la empleadora.

De acuerdo a la historia laboral acopiada en el archivo 002 del expediente

digital, se obtiene la siguiente informacion del demandante;

Tiempo laborado a Explotaciones

Fecha Inicial Fecha Final .
Yerbabuena como minero
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1/05/1996 31/05/1996 2,14
1/06/1996 31/07/1996 8,57
1/08/1996 31/08/1996 4,29
1/09/1996 30/09/1996 4,29
1/10/1996 31/01/1997 17,14
1/02/1997 30/06/1997 21,43
1/07/1997 31/08/1997 8,57
1/09/1997 30/09/1997 4,29
1/10/1997 31/10/1997 4,29
1/11/1997 31/01/1998 12,86
1/02/1998 28/02/1998 4,29
1/03/1998 31/05/1998 12,86
1/06/1998 30/06/1998 4,29
1/07/1998 31/08/1998 8,57
1/09/1998 31/10/1998 8,57
1/01/2007 31/03/2007 12,86
1/04/2007 30/04/2007 4,29
1/05/2007 31/05/2007 4,29
1/06/2007 30/06/2007 4,29
1/07/2007 31/07/2007 4,29
1/08/2007 31/08/2007 4,29
1/09/2007 30/09/2007 4,29
1/10/2007 31/10/2007 4,29
1/11/2007 30/11/2007 4,29
1/12/2007 31/12/2007 4,29
1/01/2008 31/01/2008 4,29
1/02/2008 29/02/2008 4,29
1/03/2008 31/03/2008 4,29
1/04/2008 30/04/2008 4,29
1/05/2008 31/05/2008 4,29
1/06/2008 30/06/2008 4,29
1/07/2008 31/07/2008 4,29
1/08/2008 30/09/2008 8,57
1/10/2008 31/10/2008 4,29
1/11/2008 30/11/2008 4,29
1/12/2008 31/12/2008 4,29
1/01/2009 31/01/2009 4,29
1/02/2009 28/02/2009 4,29
1/03/2009 30/04/2009 8,57
1/05/2009 31/05/2009 4,29
1/06/2009 30/06/2009 4,29
1/07/2009 31/07/2009 4,29
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1/08/2009 31/08/2009 4,29
1/09/2009 30/09/2009 4,29
1/10/2009 31/10/2009 4,29
1/11/2009 30/11/2009 4,29
1/12/2009 31/12/2009 4,29
1/01/2010 31/01/2010 4,29
1/02/2010 28/02/2010 4,29
1/03/2010 31/03/2010 4,29
1/04/2010 30/04/2010 4,29
1/05/2010 31/05/2010 4,29
1/06/2010 30/06/2010 4,29
1/07/2010 31/07/2010 4,29
1/08/2010 30/09/2010 8,57
1/10/2010 31/10/2010 4,29
1/11/2010 30/11/2010 4,29
1/12/2010 31/12/2010 4,29
1/01/2011 31/01/2011 4,29
1/02/2011 28/02/2011 4,29
1/03/2011 31/03/2011 4,29
1/04/2011 30/04/2011 4,29
1/05/2011 31/05/2011 4,29
1/06/2011 30/06/2011 4,29
1/07/2011 31/07/2011 4,29
1/08/2011 31/08/2011 4,29
1/09/2011 30/09/2011 4,29
1/10/2011 31/10/2011 4,29
1/11/2011 30/11/2011 4,29
1/12/2011 31/12/2011 4,29
1/01/2012 31/01/2012 4,29
1/02/2012 29/02/2012 4,29
1/03/2012 31/03/2012 4,29
1/04/2012 30/04/2012 4,29
1/05/2012 31/05/2012 4,29
1/06/2012 30/06/2012 4,29
1/07/2012 31/07/2012 4,29
1/08/2012 31/08/2012 4,29
1/09/2012 30/09/2012 4,29
1/10/2012 31/10/2012 4,29
1/11/2012 30/11/2012 4,29
1/12/2012 31/12/2012 4,29
1/01/2013 31/01/2013 4,29
1/02/2013 28/02/2013 4,29

10
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1/03/2013 31/03/2013 4,29
1/04/2013 30/04/2013 4,29
1/05/2013 31/05/2013 4,29
1/06/2013 30/06/2013 4,29
1/07/2013 31/07/2013 4,29
1/08/2013 31/08/2013 4,29
1/09/2013 30/09/2013 4,29
1/10/2013 31/10/2013 4,29
1/11/2013 30/11/2013 4,29
1/12/2013 31/12/2013 4,29
1/01/2014 31/01/2014 4,29
1/02/2014 28/02/2014 4,29
1/03/2014 31/03/2014 4,29
1/04/2014 30/04/2014 4,29
1/05/2014 31/05/2014 4,29
1/06/2014 30/06/2014 4,29
1/07/2014 31/07/2014 4,29
1/08/2014 31/08/2014 4,29
1/09/2014 30/09/2014 4,29
1/10/2014 31/10/2014 4,29
1/11/2014 30/11/2014 4,29
1/12/2014 31/12/2014 4,29
1/01/2015 31/01/2015 4,29
1/02/2015 28/02/2015 4,29
1/03/2015 31/03/2015 4,29
1/04/2015 30/04/2015 4,29
1/05/2015 31/05/2015 4,29
1/06/2015 30/06/2015 4,29
1/07/2015 31/07/2015 4,29
1/08/2015 31/08/2015 4,29
1/09/2015 30/09/2015 4,29
1/10/2015 31/10/2015 4,29
1/11/2015 30/11/2015 4,29
1/12/2015 31/12/2015 4,29
1/01/2016 31/01/2016 4,29
1/02/2016 29/02/2016 4,29
1/03/2016 31/03/2016 4,29
1/04/2016 30/04/2016 4,29
1/05/2016 31/05/2016 4,29
1/06/2016 30/06/2016 4,29
1/07/2016 31/07/2016 4,29
1/08/2016 31/08/2016 4,29

11
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1/09/2016 30/09/2016 4,29
1/10/2016 31/10/2016 4,29
1/11/2016 30/11/2016 4,29
1/12/2016 31/12/2016 4,29
1/01/2017 31/01/2017 4,29
1/02/2017 28/02/2017 4,29
1/03/2017 31/03/2017 4,29
1/04/2017 30/04/2017 4,29
1/05/2017 31/05/2017 4,29
1/06/2017 30/06/2017 4,29
1/07/2017 31/07/2017 4,29
1/08/2017 31/08/2017 4,29
1/09/2017 30/09/2017 4,29
1/10/2017 31/10/2017 4,29
1/11/2017 30/11/2017 4,29
1/12/2017 31/01/2018 8,57
1/02/2018 28/02/2018 4,29
TOTAL SEMANAS LABORADAS EN 701.26
ALTO RIESGO ’

Por lo que, preliminarmente habra de considerarse que el reclamante

jurisdiccional logré probar tiempos de trabajo en alto riesgo.

Asi las cosas, cumplido el requisito esencial para el otorgamiento

pensional, esta Colegiatura desciende a corroborar si el demandante

cumple con los lineamientos de las disposiciones ya relatadas, asi:

1.) Semanas especiales de cotizacion - Articulo 3°

De cara a lo anterior y como se preciso de manera antepuesta, en el sub

judice tnicamente se cuenta con la diafana evidencia del tiempo en

labores especiales por el patronal llamado a debate judicial, en tanto que,

referente a los relacionados en el reporte de semanas cotizadas solo da

cuenta de la cotizacion en alto riesgo de 38,57 semanas.
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Sin embargo, se constata que la pasiva en el cuerpo de la Resolucion SUB
184738 de 15 de julio de 2019 anuncia la existencia de periodos con
cotizacion adicional y, en especial, refiere que conciernen a «Cotizacién Alto
Riesgo» de los cuales, si bien no se precisa la actividad desplegada por el
actor, si es indudable que el aporte se desplegd por encontrarse
GONZALEZ GONZALEZ en alguna de las relatadas en el articulo 2° del
Decreto 2090 de 2003.

Por manera que, conforme a lo declarado por Colpensiones de folios 78 a
89, se encuentra que Antonio Gonzalez Gonzalez cotizo6 por labores de alto

riesgo, por un total de 697 semanas.

Asi las cosas, del caudal probatorio y conforme a la relacion
pormenorizada efectuada por esta Sala de Decision, respecto a los
periodos laborados por el demandante, se tiene que este cotizo un total
de 701,26 semanas en actividades de alto riesgo, cumpliendo cabalmente

con el primer requisito para ser merecedor del reconocimiento pensional.

2.) Edad — Numeral 1° del Articulo 4°

Respecto al primer requerimiento normativo, se colige de lo indicado a
folio 14 del expediente digital, que el demandante cumplio los 55 anos de
edad el 25 de febrero de 2017, por haber nacido el mismo dia y mes del
ano 1962. Misma que, pendiendo las resultas de la totalidad de aportes,

podra ser disminuida.

3.) Semanas de Cotizacion - Numeral 2° del Articulo 4°

13
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En lo que respecta a las semanas de cotizacion de que trata el art. 9 de la
Ley 797 de 20032, en primera medida suma indicar que la norma en cita
no senala que estos aportes deban ser realizados por el afiliado como
especiales, es decir, no establece que la totalidad de semanas se hubiesen
efectuado mientras laboraba en actividades de alto riesgo y en el
porcentaje requerido, pues este pedimento es Unicamente para las 700
semanas de que trata el art. 3 del Decreto 2090 de 2003, como requisito
indispensable para la apertura del estudio de pension especial de vejez

por alto riesgo.

Asi, se evidencia que el actor cotiz6 al Seguro Social por el lapso del 16 de
octubre de 1986 al 30 de septiembre de 2019 un total de 1359,38
semanas, pero, sin que para el ano 2017 (fecha de cumplimiento de los 55
anos de edad) demostrara la densidad de aportes estatuida para esa
anualidad, que, bajo las previsiones de la Ley 797 de 2003 correspondian
a 1300, pues solo contaba con 1.228,32 semanas, consumandose el lleno

de las semanas de cotizacion tan solo hasta noviembre de 2018.

Asi, de la fuerza de los anteriores elementos de conviccion se desprende
sin dubitacion alguna, que ANTONIO GONZALEZ GONZALEZ consum6é
su derecho pensional consagrado en el numeral 2°, articulo 4° del Decreto
2090 de 2003, a saber, «haber cotizado el numero minimo de semanas
establecido para el sistema general de seguridad social en pensiones, al que se
refiere el articulo 36 de la ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la ley
797 de 2003».

2 “ARTICULO 9o. El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedard ast:

Articulo 33. Requisitos para obtener la Pensién de Vejez. Para tener el derecho a la Pensién de Vejez,
el afiliado deberad reunir las siguientes condiciones:

(...) 2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.

A partir del 1o. de enero del arfio 2005 el numero de semanas se incrementard en 50 y a partir del
lo.de enero de 2006 se incrementard en 25 cada ano hasta llegar a 1.300 semanas en el ario 2015.
(Subraya de la Sala)

14
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Lo que de contera conduce a confirmar la determinaciéon impartida por la

Juez de primer grado, en este punto.

RETROACTIVO PENSIONAL

En lo tocante al retroactivo pensional causado a favor de Antonio
Gonzalez Gonzalez, debe esta Sala de Decision realizar las siguientes

precisiones.

En primer lugar, debe iterarse, que el demandante cotizé la densidad de
semanas de cotizacion exigidas legalmente, en noviembre de 2018 (1300),
y por ello, el 4 de diciembre de la calenda en cuestion radico solicitud de

reconocimiento pensional.

Pese a lo anterior, y sin que la entidad hubiese resuelto la reclamacion
presentada, el afiliado, siguié realizando aportes al sistema de seguridad
social en pensiones hasta el 19 de marzo de 2019, data en la cual,
Colpensiones resuelve en forma desfavorable la solicitud pensional, con
Acto Administrativo No. SUB 67085 de la citada calenda, al estimar la
entidad que el actor no contaba con las semanas laboradas en actividades

de alto riesgo, para acceder a la prestacion.

Contra el eludido acto administrativo se interpuso recurso de reposicion
y €l mismo es desatado con Resolucion SUB 140326 del 1 de junio de
2019, en el que se informa al trabajador, que cuenta con las semanas de
cotizacion exigidas legalmente para acceder a la prestacion, pero, en su
registro solo se registraban tan solo 697 semanas cotizadas en actividades

de alto riesgo y por ello, se confirma el acto primigenio.

De esta forma, la intencion y deseo del afiliado era para diciembre de

2018, que le fuese reconocida la pension por haber prestado sus servicios

15
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en actividades de alto riesgo, y en tal sentido, se reconocera la prestacion
desde el dia siguiente a la radicacion de la solicitud pensional, siendo
dicha data el 1 de diciembre de 2018, dadas las condiciones particulares
y excepcionales planteadas en el sub examine y consecuencia de ello, no
se tendran en cuenta los aportes realizados con posterioridad al dia y mes

senalado en forma precedente.3

En lo tocante al ingreso base de liquidacion y después de realizar las
operaciones aritméticas de rigor, se tiene que, efectuado el calculo con los
10 ultimos anos de cotizacion y con las cotizaciones efectuadas durante
su vida laboral, sin embargo, después de aplicar la tasa de reemplazo, la
mesada pensional, en los dos eventos seria inferior al salario minimo legal
mensual vigente, asi las cosas, la enunciada prestacion se reconocera con

el salario minimo legal mensual vigente para el ano 2018.

Dadas las anteriores consideraciones y después de efectuar las

operaciones aritméticas de rigor, se obtuvo, el siguiente retroactivo

pensional
Tabla Retroactivo Pensional

Fecha . Incremento | Valor mesada Ne.

inicial Fecha final % calculada Mesadas Subtotal
1/12/2018 | 31/12/2018 4,09% $ 781.242,00 1 $ 781.242,00
1/01/2019 | 31/12/2019 3,18% $ 828.116,00 13 $ 10.765.508,00
1/01/2020 | 31/12/2020 3,80% $ 877.803,00 13 $11.411.439,00
1/01/2021 | 30/11/2021 1,61% $ 908.526,00 12 $ 10.902.312,00

Total retroactivo $ 33.860.501,00

3 Sentencia CSJ SL 5603-2016
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INTERESES MORATORIOS

La convocada a juicio centra su reparo frente al reconocimiento de los
intereses moratorios, pues a su juicio la entidad le resolviéo dentro del
término legal al demandante la solicitud de pension especial de alto
riesgo, por ello, aduce que en el sub judice, la decision del A Quo debe ser

revocada.

Sobre el particular, se tiene que los mismos estan consagrados en el

articulo 141 de la Ley 100 de 1993, norma que estipula que «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

obligaciéon a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa mdaxima de interés moratorio

vigente en el momento en que se efectué el pago», empero dicha obligacion no opera
automaticamente, dado que conforme al criterio de la Sala Mayoritaria,
las entidades de seguridad social cuentan con un periodo de exencion en
el otorgamiento de la pension, el cual corresponde a un periodo de 4
meses, contados desde la radicacion de la solicitud pensional, al cabo de
los cuales comienzan a correr los enunciados intereses, de acuerdo a los

términos del articulo 9° de la Ley 797 de 2003.

Colofon de lo anterior, en el sub judice, se tiene que el actor reclamo6 por
primera vez el reconocimiento de su pension el 4 de diciembre de 2018,
fecha para la cual, se itera, ya el demandante tenia satisfechos los
requisitos legales para su reconocimiento pensional, de tal suerte en este

punto se debera confirmar la sentencia apelada.

COSTAS. Se confirmara la decision que sobre costas impuso el A quo. En

esta segunda instancia a cargo de Colpensiones y a favor del demandante.

17
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.
RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis
(26) Laboral del Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada el 22
de julio de 2021, dentro del proceso ordinario laboral adelantado por
EDUARDO ANTONIO GONZALEZ GONZALEZ contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
en el sentido de establecer como retroactivo pensional causado entre el 5
de diciembre de 2018 y el 30 de noviembre de 2021, fecha en que se
profiere la presente sentencia, la cual corresponde a la suma de $

33.860.501,°0,

SEGUNDO. CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada, pero por los

argumentos esgrimidos en la presente providencia.

TERCERO. COSTAS. Se confirma la condena que por este aspecto
formulo el A quo en primera instancia. En esta instancia se condena en

costas a Colpensiones y a favor del demandante.

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

\ {
N\

#T ;ﬂ\

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
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LUIS ALFREDO BAR(gN CORREDOR
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DIANA MARCELA CAMACH
AUTO DE PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de
Colpensiones y a favor del demandante, Eduardo Antonio Gonzalez

Gonzalez en la suma de SEISCIENTOS MIL PESOS M/CTE ($600.000).

/ ‘ f
l \.”"~
\ /'_/% ”:1

- -

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE JUAN CARLOS GIRALDO RODRIGUEZ 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 treinta (30) dias del mes de noviembre del ano dos
mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaro abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en
atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de S de junio de 2020; se corri6 traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal de

pronunciarse.

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados en
materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, sino se decretan pruebas, se dara traslado
a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con la apelante.
Surtidos los traslados correspondientes, se proferira sentencia escrita.

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

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

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

Bedoya Garcia.

Igualmente, conforme al memorial incorporado por correo electrénico, se
reconoce personeria adjetiva a Brigitte Natalia Carrasco Boshell
identificada con cedula de ciudadania No. 1.121.914.728 de Villavicencio
y tarjeta profesional 288.455 del C.S. de la J., para que actie en

representacion de la AFP Porvenir.

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

SENTENCIA

DEMANDA: El sehor JUAN CARLOS GIRALDO RODRIGUEZ a través de
apoderado judicial, pretende se declare la nulidad del acto, solicitud o
formulario que lo vincul6 con la AFP Horizonte, hoy Porvenir, por medio
del cual se efectué su traslado al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, al igual que nunca dejo de estar afiliado y vinculado al RPM
administrado por Colpensiones. En consecuencia, se condene a la AFP
Porvenir a trasladar a Colpensiones todos los aportes que se encuentren

en su cuenta de ahorro individual, junto con los rendimientos financieros
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y el valor del bono de pensiones; se condene a Colpensiones a recibir los
aportes, rendimientos y el valor del bono de pensiones que se encuentren
en su cuenta de ahorro individual; condenar a las demandadas a lo que
resulte probado ultra y extra petita, costas y agencias en derecho (fls. 5 a

6 y 58 a 59 archivo 01 del expediente digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 4 a Sy 57
a 58 archivo 01 del expediente digital, que en sintesis indican que naci6
el 14 de octubre de 1963; se afilio al otrora ISS el 26 de agosto de 1988
hasta el 1° de enero de 1994, cotizando 228 semanas. Que el 28 de julio
de 1994 se traslado al RAIS a través de la AFP Porvenir S.A., sin que el
promotor comercial le suministrara informacién clara, cierta, suficiente
y oportuna en cuanto a las caracteristicas del RAIS y del RPM, ni sobre
la forma en como se causa la pension y distribucion de los aportes en
cada uno de los regimenes pensionales, por manera que a la fecha de su
traslado no medi6 su consentimiento informado. Anade que radico
solicitud de vinculacion a Colpensiones, la cual le fue negada bajo el
argumento que se encuentra a 10 anos o menos del requisito de tiempo
para pensionarse. Por ultimo, sostiene que se presenta una diferencia en

la mesada que seria reconocida en uno u otro régimen pensional.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, formul6 su oposicion a todas y cada
una de las pretensiones, al considerar en esencia que, la afiliacion
efectuada con el fondo privado tiene plena validez, conforme al articulo
13 literal b) de la Ley 100 de 1993, en tanto el demandante ejercidé su
derecho a la libre escogencia de régimen personal, amén que no se

demostré algun vicio de consentimiento (error, fuerza o dolo).
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Excepciones: Formulo como medios exceptivos los que denomino
prescripcion y caducidad, inexistencia de la obligacion y del derecho por
falta de causa y titulo para pedir, cobro de lo no debido, buena fe,
presuncion de legalidad de los actos administrativos y declaratoria de

otras excepciones (fls. 103 a 105 archivo 01 del expediente digital).

Mediante auto del 28 de julio de 2021 el Juzgado de Conocimiento tuvo
por no contestada la demanda por parte de la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. (archivo 05 del
expediente digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintiséis (26) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el 23 de
septiembre de 2021, resolvioé declarar ineficaz el traslado efectuado por
el demandante al RAIS a partir de 1994; condenar a la AFP Porvenir S.A.
a trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes, junto con los
rendimientos causados, sin que haya lugar a descontar suma alguna por
concepto de administracion; condenar a Colpensiones a que acepte dicho
traslado y contabilice para efectos pensionales las semanas cotizadas por
el demandante; declarar no probadas las excepciones propuestas; y
condenar en costas a Porvenir (Archivo de Audio 11 del expediente

digital).

Lo anterior por considerar el A quo que, la carga de la prueba en
demostrar la entrega de la informacion adecuada y necesaria para la

decision de traslado, se encontraba en cabeza de la AFP, por inversion
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probatoria, supuesto de facto que no acaecioé en el sub examine, pues
del elenco probatorio incorporado al informativo, no se verifico que el
fondo privado Porvenir, haya cumplido con el deber legal de informar al
demandante, las circunstancias particulares de su decision en las
condiciones de profesionalismo que imprime la norma y la
jurisprudencia, en tanto no basta con la simple suscripcion del
formulario; aspecto éste, que abre paso a la declaratoria de la ineficacia

de la afiliacion, junto con las consecuencias propias que ello acarrea.

RECURSO DE APELACION:

La demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., censur6 el fallo de primera instancia, al
considerar en sintesis que, la Corte Suprema de Justicia ha interpretado
el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, de manera inadecuada, dado que
en su literalidad no se estableci6 de ninguna manera el deber de
informaciéon a cargo de las AFP, pues de tal norma lo que emana es que
la afiliacion debe ser libre y voluntaria y sin ningan grado de coaccion,
cuyo incumplimiento implica Ginicamente una sancion, a las voces del
articulo 271 de la normatividad ejusdem. Indica que el Decreto
Reglamentario 656 de 1994 tampoco prevé el tipo de informacion que
debia entregarse al afiliado, puesto que ello solo fue consagrado por el
legislador hasta el ano 2010 mediante el Decreto 2555 de dicha
anualidad, y en las normas subsiguientes, las cuales no tienen efectos
retroactivos. Aduce que conforme al interrogatorio de parte al actor si se
le brindé un tipo de informacién, en tanto a este se le indicé que sus
semanas del ISS serian trasladadas a través del bono pensional, al igual
que sobre el destino de sus aportes en caso de fallecer, ademas, senalo

que su reunion con el asesor comercial de la AFP tuvo una duracion de
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30 minutos, tiempo en el cual es posible suministrar una asesoria mas
amplia, contrario a lo que reconocio. Refiere que la verdadera motivacion
del demandante para promover la demanda esta ligada a una razon
netamente economica, pasando por alto que conforme a lo defino por la
Corte Constitucional en la sentencia C-086 de 2002, el objetivo del
Sistema General de Pensiones, no es preservar el equilibrio cuota-
prestacion. Acota que del material probatorio resulta claro que la
intencion del actor durante 26 anos no ha sido retornar al RPM, a mas
que no existe ninguna gestion para solicitar su derecho pensional, no ha
presentado ninguna inconformidad, ni informacion al respecto. Solicita
la revocatoria de la condena relativa a la devolucion de los gastos de
administracion, dado que no resulta acorde con los efectos ex tunc que
genera la ineficacia del acto, pues no resulta logico retornar los
rendimientos financieros que se entienden no existieron, acotando que si
se persiste en su entrega con destino a Colpensiones, los gastos de
administracion deben permanecer en la AFP, en reconocimiento a su
debida gestion, maxime que los mismos no estan llamados a sufragar la
pension, pues esos valores se deben reconocer tanto en un régimen como
en el otro; suma a ello que, Colpensiones no ha efectuado ninguna
gestion de administracion en mas de 26 anos y tampoco le reportaria al

actor los mismos rendimientos obtenidos en el RAIS.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

sintesis:
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Parte demandante: Este extremo procesal indica que el asesor del Fondo
de Pensiones PORVENIR no cumplié con su deber de brindar una
asesoria profesional basada en el buen consejo y el principio de
transparencia al momento de realizar su vinculacion y el traslado de
régimen de pensiones, por lo tanto, vicidé su consentimiento e incumplio
con las obligaciones y deberes que la Ley y la jurisprudencia determinan
especificamente para realizar el traslado de régimen de pensiones. Anade
que no se logro probar por las demandadas que, durante su permanencia
en el Régimen de Ahorro Individual, hubiesen brindado la informacion
necesaria, pertinente y oportuna, de acuerdo a las condiciones resaltadas
en la sentencia SL1452 de 2019, con el fin de que pudiera haber tomado
una decision consciente de continuar en dicho régimen o, por el

contrario, trasladarse antes de encontrarse inmerso en la prohibicion.

Parte demandada: La demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. manifiesta que el traslado
efectuado por el demandante del régimen de prima media con prestacion
definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS) se
realizo de manera libre, voluntaria y consiente, tal y como se expresa en
el formulario de afiliacion, cuya forma preimpresa se encuentra
autorizada por la ley, siendo dicho documento prueba de la libertad de
afiliacion. Indica que cumplio a cabalidad con las obligaciones que le
correspondian en materia de informacion, atendiendo los parametros
establecidos en las normas vigentes en ese momento, las cuales, debe
aclararse, no exigian una informacion en los términos reclamados en la
demanda y argumentados en el fallo de primera instancia, puesto que
esa informacion tan rigurosa solo vino a ser determinada con mucha

posterioridad; ademas, el demandante contd con multiples
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oportunidades para regresar al RPM, toda vez que para el momento en
que se vinculo al RAIS, la normativa vigente correspondia al texto original
del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es decir, que no
contaba con ningun limitante para retornar al RPM después de realizada
la vinculacion con la AFP, no obstante, lo anterior, decidié continuar en
el RAIS de manera libre y voluntaria. Senala que las sumas destinadas
al pago de los gastos de administracion no deben ser trasladados al
Régimen de Prima Media en la medida que, durante el periodo de
afiliacion del demandante, la AFP cumpli6 con la finalidad de
proporcionar al afiliado el aseguramiento de los riesgos de invalidez y
muerte, es decir, se invirtieron conforme con la estructura del Régimen

de Ahorro Individual.

A su turno, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, al descorrer el traslado otorgado, indica que no es
procedente declarar que 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 informaciéon 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
ningtn momento se logro observar vicio del consentimiento, ni por error,
fuerza o dolo, como quiera que el demandante siempre estuvo consciente
de la afiliacion que estaba realizando, sabia que se trataba del traslado
de sus aportes en pension, no fue obligado ni muchos menos se ejercio

presion o fuerza para que se trasladara, y por ultimo referente al dolo el
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cual es de resaltar que el mismo no se presume sino que se prueba, no
hay prueba idonea y contundente que el asesor de manera dolosa y con
la intension de ocasionar un dano lo indujo al traslado. Refiere que el
demandante recibi6 toda la informacion necesaria para realizar el
traslado, por ende, no se le vulneré ninguno de los derechos descritos en
la parte petitoria de la demanda, contrario sensu, se le respeté su derecho

de afiliacion al suscribir formulario con el RAIS.

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

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

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, no se evidencia que la activa hubiere elevado solicitud
tendiente a obtener la ineficacia del traslado al RAIS, por manera que se

entiende su agotamiento con la presentacion de la demanda.

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
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invocados en la alzada, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones
legales se permite establecer como problema juridico a resolver en el sub
lite, determinar si se cumplen o no los presupuestos para declarar la
ineficacia de la afiliacion realizada por JUAN CAMILO GIRALDO
RODRIGUEZ al régimen de ahorro individual administrado por la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., junto con las consecuencias propias que de ello se

deriva.

INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - NO NULIDAD DEL
TRASLADO

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala que
el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion
del deber de informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde
la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13
de la Ley 100 de 1993 y 271 ejusdem, pues resulta equivocado exigirle al
afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o
dolo, cuando el legislador consagr6 expresamente que el acto de afiliacion
se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme
lo ha expuesto la Corte Suprema de Justicia de manera reiterada y desde
la sentencia 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que se
mantiene actualmente entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de

noviembre del 2019.
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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 expediente2, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, documento
de identificacion del accionante (folios 33 y 47), formulario de afiliacion a
Horizonte hoy AFP Porvenir S.A. (fl 34), historia laboral emanada de la
AFP Porvenir (fls. 35 a 38), simulacion pensional (fls. 39 a 40), derecho
de peticion elevado ante Porvenir y su respuesta (fls. 41 a 45), respuesta
derecha de peticion elevado ante Colpensiones (fl. 86), historia laboral
expedida por Colpensiones (Archivo 09), expediente administrativo
allegado por Colpensiones (Archivos 06 y 08), e interrogatorios de parte
rendidos por el demandante y la representante legal de Porvenir S.A.

(Archivo de Audio 11 del expediente digital).

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

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

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

informadas»

2 Conforme al archivo 01 del expediente digital.
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Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el articulo
23 de la Ley 795 de 2003, por tanto, incluso antes que fueran creadas
las AFP, ya existia norma que regulaba la obligacion de informar a los
usuarios del sistema financiero y que desde la génesis de éstas 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 informaciéon -cierta,
suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los consumidores financieros

conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que

establecen con las entidades vigiladas».

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

que:

«Bagjo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para obtener
la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la proteccién de las
contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley 100 de 1993) y que la eleccion tanto
del modelo de prima media con prestaciéon 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 decisién informada, y que esta fue
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verdaderamente auténoma y consciente; ello es objetivamente verificable, en el
entendido de que el afiliado debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez
los beneficios que aquel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio
de un régimen al otro.

A juicio de esta Sala no podria argiiirse que existe una manifestacion libre
y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella
pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse
satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde
el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar
cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el
cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.{(...)

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

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

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son
indicativos de que la decisién no estuvo precedida de la comprensién suficiente, y

menos del real consentimiento para adoptarlar(Acentiia la Sala).

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

Cadena, al ensenar que:

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

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

Duenas Quevedo, momento en el que:

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

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del
de prima media con 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».

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Por tanto, la incursién en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque
la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de
servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les
asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «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».

Ahora bien, 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 puiblicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y desventajas
objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las consecuencias
juridicas del traslado.

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

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

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

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

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

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

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

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

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 precisién de los principios y el contenido bdsico de la informacién
Yy, segundo, porque establecieron expresamente el deber de asesoria y buen consejo
a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que redimensioné el alcance de
esta obligacién.

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

La informacién cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él. La informacién suficiente incluye la
obligacién de dar a conocer al usuario, de la manera mds amplia posible, todo lo
relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es
incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le impidan
al afiliado tomar una decision reflexiva sobre su futuro. La informacién oportuna

17



26201900496 01

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso, en el momento
de la afiliacion o aquel en el cual legalmente no puede hacer mds traslados entre
regimenes; la idea es que el usuario pueda tomar decisiones a tiempo.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En tal sentido, el paragrafo 1.° del articulo 2.° de la Ley 1748 de 2014, adicioné al
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensionales, de recibir «asesoria de representantes de
ambos regimenes, como 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 Colombian.

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

Articulo 2.6.10.2.3. Asesoria e informacion al Consumidor Financiero. Las
administradoras del Sistema General de Pensiones tienen el deber del buen consejo,
por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los consumidores financieros
informacién completa respecto a los beneficios, inconvenientes y efectos de la toma
de decisiones en relacién con su participacion en cualquiera de los dos regimenes del
Sistema General de Pensiones.
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Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
deberan garantizar que los dfiliados que quieran trasladarse entre regimenes
pensionales, esto es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media y
viceversa, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como condicién
previa para que proceda el traslado. Lo anterior de conformidad con las instrucciones
que para el efecto imparta la Superintendencia Financiera de Colombia.

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccion del valor 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
pension de vejez a la edad prevista en la normatividad vigente.

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

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

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

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

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

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

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

3.13. Deber de asesoria para que proceda el traslado de afiliados entre regimenes.
De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 1328 de 2009, adicionado

por el paragrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art. 2.6.10.2.3 del
Decreto 2555 de 2010, las Administradoras del Sistema General de Pensiones deben
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garantizar que los dfiliados que deseen trasladarse entre regimenes pensionales,
reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como condicion previa para
que proceda el traslado.

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

“Etapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidon

pensiones n dar

informacién
Deber de | Artu, 13 Titeral b), 271 y 272 | Mustracién de laas caracteriaticas,

mformacion de la Ley 100 de 1993
Art, 97, numeral 1.° del

Decreto 663 de 1993,

condiciones, acceso, efectos y
riengos de cada wuno de loa

rogimenes pensionales, lo que

modificado por el articulo 23
de la Ley 797 de 2003
Dispousiciones

mclaye dar a conocer la existencia
de un régimen de transicion y Ia
aventual pérdida  de beneficios

constitucionales relativas al
derscho o la informacidn, no
menoscabao de derechon
laborales Y autonomia
peraanal

Articulo 3.7, literal ¢) de Ia
Ley 1328 de 2009

pengonales

Deber de
infarmacidn,

Implica el andlisis previo, calificado
Yy plobal  de los antecedentes del

asesoria y  buen | Decreto 2241 de 2010 afiiado y loas pormenores de loa
conaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
amitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAgs le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle
Debear de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
mformacion, Artioulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a obtener
nunsoring, buen | de 2015 mnuaporin de low representantes de
consejo  y doble [ Circular Externa n." 016 de [ ambos regimenes pensionales,
poesorie, 2016

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

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

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

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

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

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

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante para
advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo estaba
contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado, sino ademds el Estatuto
Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que
las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no solo conforme a la
ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio a los intereses
sociales» en las que se sancionaba que no se diera 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 realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio
claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

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

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

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

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

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

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

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

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

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no
es dable exigir a quien estd en una posicién probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance
es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo
de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la
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
informacién y, mds aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su
pleno cumplimiento.

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

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

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

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

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

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

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

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de
septiembre de 2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019, dentro
de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama via de hecho

por no accederse a la nulidad del traslado, ordeno el respeto al precedente

a fin de garantizar los derechos al debido proceso, congruencia v la

seguridad social.
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AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que el demandante se
vinculo al extinto Instituto de Seguros Sociales desde el 26 de agosto de

1988 hasta el 31 de julio de 1994, tal como se advierte de la historia

laboral emitida por Colpensiones (Archivo 09 del expediente digital), para
luego trasladarse a la AFP Horizonte, hoy Porvenir S.A. el 28 de julio de
1994 (fl. 34 archivo 01 del expediente digital); fondo éste ultimo, al cual
se encuentra actualmente afiliado al subsistema de seguridad social en
pensiones; supuestos facticos respecto de los cuales no se presenta

debate en esta segunda instancia.

TEORIA DEL CASO

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la AFP
Porvenir, tenia la carga probatoria en demostrar que cumplio con su deber
de ofrecer al afiliado la informacion pertinente, veraz, oportuna y suficiente
respecto del cambio de régimen pensional, los beneficios y consecuencias
del mismo, tal como se exige desde la expedicion del articulo 97 del Decreto
663 de 1993. Informacion que no se encuentra acreditada en el plenario ni
aun deviene del formulario de afiliacion (fl. 34 archivo 01 del expediente

digital).

Referente al interrogatorio de parte rendido por el convocante a juicio, nada
disimil se extrae a lo ya anunciado, pues este indicoé que «...) fue en el ario

94, estabamos en nuestro sitio de trabajo, nos reunieron a un grupo de
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funcionarios de la compania para hacernos la presentacion. Bdsicamente lo que
se nos manifesté en ese momento fue la importancia del fondo privado en el
soporte que tenian entidades bancarias y un musculo financiero fuerte, y también
argumentando de la oportunidad porque el seguro social se encontraba en un
momento critico y eso era una prenda de garantia para las personas que nos
afiliaron (...)». Agrega que la AFP llamada a la accion no le informé que su
dinero seria depositado en una cuenta de ahorro individual, como tampoco
cuando seria redimido su bono pensional, ni las variables a considerar para
acceder a su derecho pensional o las distintas modalidades de pension

(Archivo 11 del expediente digital).

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

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

tales como las formas de liquidaciéon v los varios sistemas para acceder a

la mesada, las implicaciones que comportan sobre las sumas que integran

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

con una aseguradora, entre muchas.

Puestas en ese escenario las cosas, ningun reproche merece para la Sala

la determinacion a la cual arribo la sentenciadora de primer grado,
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contrario a lo afirmado por la demandada Porvenir, pues se itera, al interior
del proceso no se acreditdo que se suministréo al demandante los datos e
informacién suficiente clara y oportuna de las consecuencias de su
traslado de régimen pensional, circunstancia que decanta en la ineficacia

de tal acto juridico.

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

demandante que le report6 rendimientos financieros.

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

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

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

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

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

(...)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si tuvieron
0 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 administraciéon y comisiones»

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

administracion y comisiones causadas.

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

la funcion para la cual se creo.
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COSTAS

Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo. En esta
segunda instancia se imponen costas a cargo de la AFP Porvenir, 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 Ila sentencia condenatoria proferida por el
Juzgado Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
audiencia publica virtual celebrada el 23 de septiembre de 2021
dentro del proceso ordinario laboral adelantado por JUAN CAMILO
GIRALDO RODRIGUEZ contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., conforme lo

enunciado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia se imponen costas a cargo de la AFP

Porvenir S.A., 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

W,/‘g

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

de 2020.

i

DIANA MARCELA CAMACHO FEQ&QA%
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AUTO DEL PONENTE

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

Porvenir en la suma de $600.000.

A ,—’/v'
A1 Sl
=7 Re:

- -

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

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

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (30) dias del mes de noviembre del anno dos
mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

AUTO

Se reconoce personeria para actuar en calidad de apoderado sustituto

de Colpensiones, a Andrés Zahir Carrillo Trujillo, identificado con C.C.

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

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

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

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

1
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No. 1.082.915.789 de Santa Marta y portador de la T. P. No. 267.746
del C. S. de la Judicatura, conforme a la sustitucion allegada via correo

electroénico.

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

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora DORIS DEL CARMEN LOPEZ MORA solicita se
declare la nulidad o la ineficacia del traslado efectuado a Porvenir S.A.,
el 1 de abril del 2000, al existir vicio del consentimiento; se declare que
nunca se ha efectuado el traslado al RAIS; se declare que se encuentra

afiliada a Colpensiones.

Como consecuencia de lo anterior, solicita se condene a Porvenir a
registrar que no hizo ninguna afiliacion de la demandante; a
Colpensiones a activar la afiliacion de la actora; se condene a los demas
derechos que resulten probados; se condene al pago de costas y

agencias en derecho.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles de folio 3 a 5 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que nacio el 20 de abril de
1961; que cotizd al extinto Instituto de Seguros Sociales desde el 1 de
abril de 1998 al 29 de febrero de 2000; que cotizé6 al RPM 89,29
semanas y al RAIS un total de 1002 semanas; que no le fue informado
al momento del traslado las desventajas y ventajas del traslado; el 14 y
19 de noviembre de 2019 solicitdo a Colpensiones y a Porvenir la

anulacion del traslado y esta fue resuelta en forma desfavorable.
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CONTESTACION: La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad
de las pretensiones al estimar que, el traslado de régimen obedecio a
una decision libre e informada de la actora. Como medios exceptivos
propuso los de, prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion y la genérica (fl. 01 ARCHIVO 09 Contestacion Porvenir).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las pretensiones al
considerar que, no obra en el expediente prueba alguna que acredite
que se hubiese hecho incurrir en error. Como medios exceptivos
propuso las de, erronea e indebida aplicacion del articulo 1604 del
Codigo Civil, descapitaliacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion
definida, prescripcion de la accion laboral, caducidad, inexistencia de
causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia
al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social
del orden publico, innominada o genérica (fl. 1 archivo 10m

contestacion de demanda).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintisiete (27°)
Laboral del Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada el 27 de
septiembre de 2021, resolvio; declarar ineficaz el traslado efectuado
por la demandante al RAIS; condendé a Porvenir a devolver a
Colpensiones los recursos acumulados en la cuenta de ahorro
individual, tales como aportes, frutos, rendimientos financieros, bonos
pensionales, sin realizar ningun tipo de descuento; condendé a

Colpensiones a tener a tener a la demandante como si esta no se
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hubiere trasladado al RAIS; declar6 no probadas las excepciones

propuestas; condené a Porvenir a pagar las costas procesales

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“..Ahora, revisadas las pruebas practicadas en esta instancia se encuentra
que la demandante en ningun momento confesé haber recibido una
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna en los términos serfialados
por nuestra Corte Suprema de Justicia, por el contrario sefialé que al momento
del traslado no se le brindé ninguna asesoria; ahora la AFP Porvenir que tenia
la carga probatoria en ese proceso y quien debia demostrar los términos en
que se habia realizado ese traslado inicial tampoco lo probd, pues no se
evidencia que a la promotora del litigio se le haya informado sobre las
condiciones, accesos, efectos, riesgo de cada uno de los regimenes
pensionales la insistencia de régimen de transicién, que requisitos necesitaba
para pensionarse en cada régimen, tampoco se observa que se le haya
revisado su situacion particular para poder brindarle una asesoria integral;
tampoco se aporté la hoja de vida del asesor para poder constatar que tenia
pleno conocimiento para haber brindado la informacién debida al momento
del traslado, ni tampoco se trajo como testigo para saber exactamente qué
era lo que se le habia informado a la demandante al momento del traslado y
es que como lo ha manifestado de manera reiterada la Corte Suprema de
Justicia no basta con la suscripcion del formulario el cual es un formato pre
impreso, que no tiene el mérito para demostrar que a la demandante se le
haya brindado una asesoria en los términos indicados por la Corte Suprema
de Justicia....” .

RECURSO DE APELACION:

El apoderado de Colpensiones, reprocha la revocatoria de la sentencia
de primera instancia al estimar que de acuerdo al interrogatorio de
parte ningun asesor hubiera inducido a incurrir un error o falta de
informacion y por ello, no es viable declarar la ineficacia del traslado;
que la demandante no busco informacion adicional respecto a las
consecuencias del traslado efectuado; que la entidad no tiene por qué
soportar las consecuencias de la declaratoria de ineficacia en su
sostenibilidad financiera; que los fondos privados no tenian que

acreditar informacion adicional a los afiliados al momento del traslado.
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La apoderada de Porvenir S.A., a su turno, solicita se revoque
totalmente la sentencia proferida al estimar que no se encontraba
acreditado dolo por parte de la entidad; que a pesar de ser desconocida
por la demandante la firma estampada en el formulario de afiliacion,
este no fue tachado como falso y por ello no se le puede restar valor
probatorio; en forma parcial la sentencia emitida en primera instancia,
en lo tocante a la ineficacia de traslado, al no producirse ninguna
condena; que la actora se encuentra inmersa en una prohibicion legal
para trasladarse al RPM; que teniendo la oportunidad de retornar a
Colpensiones no lo hizo, demostrando de esa manera su intenciéon de
mantenerse afiliada al RAIS; que no se debe ordenar la devolucion de
gastos de administracion, al ser descuentos autorizados en la Ley; que
tampoco se encuentra acreditada la afectacion causada con la
administracion realizada por la entidad; que se debe aplicar la
prescripcion frente a gastos de administracion, ya que estos

emolumentos no financian la pension.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

La demandante a través de su apoderado judicial, reclama que la
sentencia debe ser confirmada, al estimar que, el derecho a la
seguridad social es irrenunciable, que se debiéo brindar una debida

asesoria por parte del fondo privado a la afiliada y ello no fue asi.

La parte demandada, Colpensiones, solicita se revoque la sentencia

emitida al estimar que la demandante no hizo uso de su derecho como
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afiliada, de retractarse de su decision; que tampoco se encuentran
acreditados vicios del consentimiento y por tanto no era posible
declarar la nulidad; que la carga dinamica de la prueba no puede ser
aplicada en forma genérica; que se obliga a los fondos a demostrar que
no hubo ningin vicio del consentimiento; que se afecta la

sostenibilidad financiera de la entidad.

El apoderado de Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion con el
fin de que sea revocada la sentencia de primera instancia, al considerar
que, no se encuentran acreditados vicios del consentimiento para
declarar la nulidad de la afiliacion; para la época del traslado efectuado
por la demandante solo se exigia el diligenciamiento del formulario de
traslado y asesoria verbal; que se brindé una asesoria oportuna a la
afiliada; que garantizo a la trabajadora el derecho de retracto; que la
demandante no se preocupo6 por conocer los aspectos del RAIS; que los
gastos de administracion son costos descontados en forma legal y

genera un enriquecimiento sin justa causa al RPM.

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

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

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme se desprende la documental vista a folio 14 del

archivo 02 del expediente digital y la cual fue resuelta en forma
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desfavorable el 25 de noviembre de 2019 (fl. 19 archivo 02 del
expediente digital).

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia, en estricta consonancia con los
reparos invocados por las partes demandadas en el recurso de
apelacion, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones,
esta Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se
permite establecer como problema juridico a resolver en el sub lite,
determinar si se cumplen o no los presupuestos para declarar la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion realizada por la senora Doris del
Carmen Lopez Mora al régimen de ahorro individual administrado por

Porvenir S.A., junto con las consecuencias propias que de ello se deriva.

INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - NO NULIDAD DEL
TRASLADO

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

Suprema de Justicia de manera reiterada y desde la sentencia 31.989



027 2020 00229 01 8

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

del 8 de septiembre del 2008, postura que se mantiene actualmente

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

CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia
de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 2 archivo 02);
reclamacion presentada ante Porvenir y Colpensiones (fl. 3 y 14 archivo
02); respuesta de Porvenir y Colpensiones a derecho de peticion (fl. 8,
13 y 19 archivo 02); historia laboral oficial emitida por Porvenir
conforme a informacion suministrada por la Oficina de Bonos
Pensionales del Ministerio de Hacienda (fl. 11 archivo 02), formulario
de afiliacion a Porvenir (fl. 12 archivo 02; fl. 68 archivo 09 de la
contestacion); estudio de simulacion pensional efectuado por la parte
actora (fl. 22 archivo 02); reporte de semanas cotizadas emitido por
Colpensiones (fl. 30 archivo 02); certificacion emitida por Colpensiones
(fl. 36 archivo 02); historia laboral consolidada emitida por Porvenir (fl.
37 archivo 02, fl. 102 archivo 09); certificado emitida por Asofondos (fl.
65 archivo 02); certificado emitido por Porvenir (fl. 69 archivo 09);
relacion historica de movimientos emitido por Porvenir (fl. 70 archivo
121); certificacion emitida por el Ministerio de Hacienda (fl. 108 archivo

09); expediente administrativo (archivo 14).

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

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

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

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

del mercado y poder tomar decisiones informadas».

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

de éstas entr6 a regularlas.

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

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

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

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

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

Pilar Cuello Calderon, que:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para
obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la
proteccién de las contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley 100 de 1993) y
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que la eleccién tanto del modelo de prima media con prestacién definida, como
el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para predicar la
aplicaciéon o no del régimen de transicidon, 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 y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede
estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de
alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos
que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.(...)

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

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

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

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

Castillo Cadena, al ensenar que:

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

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

Duenas Quevedo, momento en el que:

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

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

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

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:
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«En el orden planteado, seran resueltos los problemas juridicos.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos y consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
afiliado (edad, semanas de cotizacién, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos
relevantes y expectativas pensionales, de modo que la decision del afiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
Yy subjetivo de su situacion individual, mas la opinién que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.
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De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo,
calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente.
Esta fase supone el acompariiamiento e interaccion con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinion, sugerencia o
ilustracién de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversiéon mds
apropiada de sus ahorros pensionales.

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

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

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

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

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

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

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

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

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

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

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

16



027 2020 00229 01

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

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

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

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

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

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

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

“EBtapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidon
ponsiones n dar
informacién
Deber de [ Arta. 13 literal b), 271 y 273 | Tlustracién de las caracteriaticas,
mformacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y
Art, 97, numeral 1.7 del| riesgos de cada wuno de loas
Decreto 663 de 1963, | reglmenes pensionales, lo  gue
modificado por el articulo 23 | mncluye dar a conocer la exiatencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transiciém y Ia
Dispousiciones aventual pérdida  de beneficios
constitucionales relativas al | penswonales
derncho a la informacidn, no
menoscabo de derechon
laborales Y autonomia
peranonal
Deber de | Articulo 3.7 literal ¢) de la | Implica el andlisia previo, calificado
informacidn, Lay 1328 de 2009 v global de lox antecedentes del
asesoria y  buen | Decreto 2241 de 2010 afiiado y loas pormenores de loa
conaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
amitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAgs le conviene y, por
tanto, lo que podria pnrl,lydhmrla
Debear de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
mformacion, Artioulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a  obtener
nansorimg, buen | de 2015 mnuaporin de low representantes de
consejo  y doble [ Circular Externa n." 016 de [ ambos regimenes pensionales,
poesoria, 2016

1.4 Conclusiéon: La constatacion del deber de informacion es ineludible

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de

septiembre de 2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019, dentro
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de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama via de hecho

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

precedente a fin de garantizar los derechos al debido proceso,

congruencia v la seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que el demandante se
encontro inicialmente vinculado al Instituto de Seguros Sociales desde

el 1 de abril de 1998 al 29 de febrero de 2000, tal como se advierte de

la historia laboral que obra en el expediente administrativo allegado por
Colpensiones y la misma demandante, para luego trasladarse a la AFP
Porvenir S.A., el 1 de abril de 2000 (fl. 66 archivo 09 Contestacion
Porvenir S.A.), fondo, al cual se encuentra actualmente afiliada la
demandante al subsistema de seguridad social en pensiones;
supuestos facticos, respecto de los cuales no se presenta debate en esta

segunda instancia.

TEORIA DEL CASO

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

encuentra acreditada en el plenario.

Referente al interrogatorio de parte rendido por el convocante a juicio,
debe precisar esta Sala de Decision en principio que, la demandante,

senald que, a pesar de encontrarse firmado el formulario de afiliacion, la
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rubrica no correspondia a su firma, y pese a ello, no hizo ninguna
denuncia penal frente este hecho, ni tampoco presenté reclamacion a su
empleador y mucho menos tacho de falso el eludido documento, por lo
que, a la luz de lo dispuesto en el articulo 244 del Estatuto Procesal

General, el mismo debe tenerse como un documento valido.

Por otro lado, en forma reiterada senal6 la demandante que, no recibio
ninguna informacion sobre su traslado, al ser su empleador el que habia
efectuado el traslado en forma directa y se percaté de tal evento, en el
2008, al entrar a trabajar al area financiera de la empresa y que, “pensé
que ese fondo era bueno y no me hice ninguna introspecciéon sobre eso, ni pensé
en ninguna cosa que me pudiera perjudicar’, posteriormente sefala que no
penso en retornar al extinto Instituto de Seguros Sociales, por cuanto,
“no tuve ningun pensamiento acerca de la pensién, vine a tener, como cuando
pedi el cdlculo actuarial que ya estaba proxima a pensionarme es que me di
cuenta de que es muy desfavorable y me estan perjudicando, que me

perjudicaron en el momento que me pasaron...”

Durante el tiempo que estuvo afiliada a Porvenir, no recibi6 extractos res-
pecto a los ahorros obrantes en la cuenta individual, ni le han hecho

reuniones de asesoria ni nada.

A su turno la representante legal de Porvenir al rendir su declaracion
informo que la entidad tinicamente cuenta con el formulario de afiliacion
suscrito por la demandante para acreditar la asesoria brindada a la
afiliada, ya que la informacion era transmitida en forma verbal y en su
sentir esta fue transmitida por el asesor que suscribié el formulario de
afiliacion de la demandante y que, para la época en que se dio el
movimiento de régimen, la AFP no tenia como requisito realizar ninguna

proyeccion pensional.
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Finalmente senala que la entidad mediante publicacion en un diario de
amplia circulacion se informé sobre las caracteristicas del RAIS y el

traslado que se podia realizar al RPM.

El material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que no
es suficiente para probar el consentimiento informado de la accionante,
pues en su declaracion manifesté no haber recibido ninguna asesoria,
saltando en forma protuberante una falencia y consecuencia de ello, un
total desconocimiento por parte de la afiliada respecto a las
caracteristicas del RAIS y como quiera que no media otro elemento de
conviccion que atestiglie la explicacion de las consecuencias de dicho
traslado, se advierte la configuracion de una conducta omisiva por parte
de la AFP Porvenir S.A., que se traduce en una falta a su deber de
informacion, perjudicando asi las condiciones pensionales de la
demandante, sin que para ello resulte relevante si era o no beneficiaria
del régimen transicional reglado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
o no tuviere una expectativa legitima, al ser su obligacion suministrar la

generalidad de datos al momento de la afiliacion, sin omitir ninguno

(carga dinamica de la prueba), tales como las formas de liquidacioén v los

varios sistemas para acceder a la mesada, las implicaciones que

comportan sobre las sumas que integran la cuenta individual, la posible

reliquidacion anual v la firma de contrato con una aseguradora, entre

muchas.

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

de tal acto juridico.
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Ahora bien, sea pertinente advertir, que en primera instancia se
declar6 la ineficacia del traslado del régimen efectuado por la
demandante y se conden6é a la devolucion de los rendimientos
financieros y los descuentos atinentes a los gastos de administracion,
aspecto éste ultimo, sobre el cual se ejercié oposicion por parte de la
demandada AFP Porvenir S.A., al considerar que la ineficacia de
traslado no puede generar tal consecuencia, pues esas deducciones se
encuentran soportadas en la ley y encuentran sustento en la debida

administracion de la cuenta de ahorro individual de la activa.

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

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

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

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

(-..)

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

recibieron a titulo de cuotas de administraciéon y comisiones».

En tal virtud, no le asiste razon a la AFP apelante al censurar la
condena por concepto de devolucion de rendimientos, gastos de
administracion y demas, por cuanto dicha condena surge como una
consecuencia logica de la declaratoria de la ineficacia del negocio
juridico pactado, por lo que emana el deber, para la AFP, de reintegrar

tales valores.

Al declararse la ineficacia del traslado y ser esta imprescriptible, los
derechos que se reconozcan como consecuencia de tal manifestacion,
también lo son, al ser derechos de caracter irrenunciables, al provenir
del sistema de seguridad social, conforme a lo dispuesto en el articulo

48 de la Constitucion Politica.

Consecuencia de lo anterior, no se declarara probada la excepcion de

meérito propuesta y alegada en el recurso.

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

esa entidad cumpla la funcion para la cual se creo.
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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., y Colpensiones a favor de la demandante, Doris del Carmen Lopez

Mora, dado el resultado de la alzada.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia proferida por el Juzgado
Veintisiete (27) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia
publica celebrada el dia 27 de septiembre de 2021, dentro del proceso
ordinario laboral adelantado por DORIS DEL CARMEN LOPEZ MORA
contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

SEGUNDO. COSTAS. En esta segunda instancia se impone costas a
cargo de Colpensiones y la AFP Porvenir, 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.

. /( 4/‘:"‘&_
W 7 ' } p—
=S /4

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
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DIANA MARCELA CAIVTACQ-IA) lﬁ\%&@gﬂ;ly

AUTO DE PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la AFP
Porvenir S.A. y la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones a favor de la demandante, DORIS DEL CARMEN LOPEZ
MORA en la suma de CUATROSCIENTOS MIL PESOS M/CTE

($400.000), a cargo de cada una de las entidades relacionadas.

\ )
AT fgl

i

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MAGNOLIA SUAREZ DiAZ CONTRA LA UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
UGPP. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (30) dias del mes de noviembre del afio dos
mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

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

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

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

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

1
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SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora MAGNOLIA SUAREZ DiAZ a través de
apoderada judicial, pretende se imparta condena en contra de la
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP, encaminada a que se le
reconozca y pague una pension de sobrevivientes con ocasion al
fallecimiento de Adolfo Leon Pena Sandoval (q.e.p.d), a partir del 16 de
marzo de 2016, junto con el retroactivo que se genere, los intereses de
que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 o la indexacion y las
costas procesales. (fls. 34 y 35).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 33 y 34
de las diligencias, en los que en sintesis advierte que conviviéo en unio
libre con el senor Adolfo Leon Penia Sandoval (q.e.p.d) desde el 22 de
abril de 2001 hasta la fecha de su fallecimiento, esto es, hasta el 15 de
marzo de 2015, relacion en la cual no se procrearon hijos; que estando
en vida, al senor Pefia Sandoval le fue reconocida una pension
mediante la Resolucion 814 del 6 de agosto de 1985. Agrega que el
pensionado fallecido estuvo casado con la sefiora Anabel Arboleda
Cuero, quien fallecio el 30 de octubre de 1999. Afirma que los dias 22
de febrero de 2017 y 13 de agosto de 2019, solicito ante la pasiva el
reconocimiento de la prestacion aqui debatida, misma que le fue
negada mediante las Resoluciones RDP 01615 del 19 de abril de 2017
y RDP 042813 del 29 de octubre de 2018, argumentando que no era
posible desconocer la existencia del vinculo matrimonial existente entre
le causante y la senora Anabel Arboleda Cuero; asimismo, mediante la
Resolucion ADP 005839 del 5 de septiembre de 2019, le fue negado el
derecho pensional por no acreditar la convivencia dentro de los 5 anos

anteriores a la fecha del deceso.
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CONTESTACION: La demandada UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -UGPP, al descorrer el
traslado de la demanda, se opuso a la prosperidad de todas y cada una
de las pretensiones incoadas, al considerar en esencia, que la
demandante no cumple con los requisitos establecidos en la ley para
ser beneficiaria de la pension de sobrevivientes, pues en el proceso
administrativo no logro demostrar ser beneficiaria de la pension, en
tanto que del informe investigativo efectuado por la entidad, familiares
del causante argumentaron que cuando este fallecié no tenia ningin
tipo de pareja sentimental. Excepciones: Formulé como medios
exceptivos los que denominé prescripcion, buena fe, cobro de lo no

debido y la genérica. (Cd. a fllio 52).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintiocho (28)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada
el 20 de setiembre de 2021, resolvio condenar a la UGPP a sustituir el
100% de la pension de vejez que en vida devengaba el causante, a favor
de la demandante, a partir del 15 de marzo de 2016, junto con los
incrementos anuales y mesadas adicionales; condenar a la demandada
a pagar a la actora la suma de $61.271.527 a titulo de retroactivo
pensional causado entre el 15 de marzo de 2016 y el 30 de junio de
2021, junto con los reajustes legales y mesadas adicionales,
debidamente indexado al momento de su pago; autorizar a la UGPP a
descontar el porcentaje de los aportes pertinentes con destino al
Sistema de Seguridad Social en Salud; declarar no probadas las
excepciones propuestas y condenar en costas a la demandada. (fl. Cd.

64).
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Lo anterior por considerar el A quo, que a través de las pruebas
documentales y testimoniales, se desvirtia la investigacion
administrativa efectuada por la pasiva, pues de ellas emana que la
actora convivio con el causante un total de 14 anos, 10 meses y 25
dias desde el 22 de abril de 2001 hasta el 15 de marzo de 2016, por
manera que se encuentra acreditado el requisito de convivencia que
exige la norma aplicable al caso, esto es, la Ley 797 de 2003, para
que la convocante sea la merecedora la prestacion que reclama.
Concluyendo que no ha de atenderse el argumento de la encartada al
negar la pension, como quiera que el vinculo matrimonial que
sostenia el causante con la senora Anabel Arboleda, se disolvio

cuando esta fallecid, el 30 de octubre de 1999.

RECURSO DE APELACION: La parte DEMANDANTE interpuso
recurso de alzada contra la anterior determinacion, aduciendo en
sintesis como reparos que conforme al valor de la ultima mesada
pensional devengada por el causante, que ascendié a la suma de
$1.175.099, como da fe el desprendible de pago allegado al proceso, la
liquidacion del retroactivo pensional hasta junio de 2021, como fecha
limite definida por el Juzgado de Conocimiento, en realidad arroja un
valor de $96.530.867, por manera que la decision discutida debe ser
modificada en estos términos. Anade que deben concederse los
intereses moratorios reclamados, a partir del 22 de abril de 2016,
porque ante la muerte de la conyuge del actor, no existian razones

juridicas atendibles para negarle a la activa la prestacion.

A su turno, la demandada UGPP interpuso recurso de alzada contra
la anterior determinacion, aduciendo como motivos de disidencia que
en el proceso obran declaraciones que no son congruentes con la
existencia de una convivencia entre el demandante y el pensionado
fallecido durante los ultimos anos de vida del citado, puesto que en el
expediente obra un informe técnico, que no fue refutado, tachado o

desconocido por la demandante, en el cual se establecio que la senora
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Suarez Diaz no convivia con el causante a su deceso. Acota que el
informe en referencia es una prueba no contaminada, recaudada por
una persona autorizada, en el barrio en donde supuestamente
convivian la demandante y el senor Adolfo Leon Pena que se soporta en
los testimonios de vecinos del sector y familiares de este. Refiere que la
declaracion extra juicio allegada a las diligencias, suministra una
informacion errada y no otorga mayor certeza sobre la convivencia de
la actora y el senor Pena durante los ultimos 5 anos de vida de este, al
ser recaudada hace mas de 15 anos. Concluyendo que las pruebas
practicadas, y en especial, el informe en referencia, dan cuenta que la
accionante prestaba sus servicios en la casa de habitacion del causante
hasta que la conyuge de este fallecio, pues a partir de ese suceso no
residio en dicha casa, ni estableci6o ningun tipo de relacion con el

afiliado fallecido.

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 de la

siguiente manera:

Parte demandante: Indica la demandante que como acertadamente lo
senalé el A quo, existen suficientes elementos probatorios que
demuestran que es merecedora del reconocimiento y pago de la pension
de sobrevivientes reclamada, pues se logré demostrar que convivio con
el causante de manera continua e ininterrumpida desde el ano 2001
hasta el ano 2016; y si bien el sefior ADOLFO LEON PENA SANDOVAL
(Q.E.P.D) estuvo casado con la sehora ANABELL ARBOLEDA (Q.E.P.D),
se resalta que ésta fallecio el dia 30 de Octubre de 1999. Adiciona que
de las pruebas documentales allegadas, se observa que el de cujus para
el ano 2016 (ano fallecimiento) percibia una mesada pensional de

$1.175.099,68, monto que actualizado para el 30 de junio de 2021
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arroja un retroactivo de $96.530.867, suma muy superior a la otorgada
por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, quien
reconocié la suma de $61.271.527, por lo tanto, es procedente la
modificacion de la sentencia primigenia en este aspecto. Sobre los
intereses moratorios refiere que son procedentes desde el 22 de abril

de 2017.

Parte demandada: Este extremo procesal solicita la revocatoria del
fallo de primer grado, aduciendo para el efecto que la demandante no
demostré los requisitos que contempla la ley en el proceso
administrativo, por lo tanto, no se le reconocio el derecho a la pension
de sobrevivientes, es decir, no demostro la convivencia superior a 5
anos antes de la muerte, ni que dependiera econdémicamente del
causante, requisitos sin los cuales no hay derecho a lo pretendido.
Agrega que dentro del expediente administrativo, y de las demas
pruebas recaudadas en el proceso, los testimonios no son congruentes,
la convivencia no se sostiene en los ultimos anos de vida del causante,
a mas que se encuentra el informe investigativo que da cuenta que el
causante muriéo sin ningin tipo de pareja sentimental. Concluye
afirmando que no es procedente el reconocimiento de los intereses

moratorios, conforme a lo definido en la sentencia SL 15932-2017.

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

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

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

La parte demandante cumplié con el requisito de procedibilidad

contemplado en el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S. modificado por el
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articulo 4° de la Ley 712 de 2001, conforme se desprende de las
solicitudes elevadas ante la entidad demandada, mediante las cuales
la actora elevo la solicitud de reconocimiento pensional, visibles a folios

25 a 31 de las diligencias.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia, en estricta consonancia con los
reparos invocados en la alzada, y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de la UGPP, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite, determinar si la senora Magnolia Suarez Diaz, en
condicion de companera permanente, es beneficiaria de la pension de
sobrevivientes con ocasion del fallecimiento del senor Adolfo Le6én Penia

Sandoval (q.e.p.d).

De resultar afirmativa la anterior premisa establecer si la demandada
debe reconocer a favor de la actora a titulo de retroactivo pensional
calculado al mes de junio de 2021, la suma de $96°530.867.00, al igual

que los intereses moratorios desde el 22 de abril de 2016.

STATUS DE PENSIONADO DEL CAUSANTE

No es tema de controversia la calidad de pensionado del causante senor
Adolfo Leon Pena Sandoval, pues la misma se desprende la Resolucion
RDP 042813 del 29 de octubre de 2018 (fls. 20 a 23) de la que se
advierte que le fue reconocida la prestacion pensional mediante acto
administrativo 814 del 6 de agosto de 1975, a partir del 29 de marzo
de 1.973 y en una cuantia inicial de $1.685,19.



28202000084 01 8

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

PENSION DE SOBREVIVIENTES

Es menester precisar que viene sentado por la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, que es la fecha de fallecimiento la que
determina la norma aplicable al caso. Bajo esta premisa, en
consideracion a que la senora Magnolia Suarez Diaz, pretende obtener
la sustitucion pensional vitalicia en calidad de companera permanente,
del senor Adolfo Leéon Pena Sandoval (q.e.p.d), quien fallecio 15 de
marzo de 2016, segun se indica en el registro civil de defuncion visible
a folio 6, es patente entonces, que el régimen aplicable es el previsto en
el articulo 47 de la ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la
ley 797 de 2003, inciso 3° del literal a) el cual dispone:

«Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

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

(..)

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

vigente»

De esta manera, el reconocimiento pensional de forma vitalicia esta

supeditado a dos requisitos, a saber: i) edad y ii) tiempo de convivencia.
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Frente al primero de los pedimentos, se constata que la fecha de
natalicio de la senora Magnolia Suarez Diaz lo fue el 8 de mayo de 1967
(fl. 4), lo que en suma implica que para la fecha de deceso del causante,
aquella contaba con 48 anos de edad, cumpliendo asi la solicitante la
primera de las exigencias legales para acceder al derecho pensional

deprecado.

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

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

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

(..)

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

la transmision fraudulenta de la pension de sobrevivientes».

Asi pues, en aras de establecer si en el caso sub judice la demandante
logra acreditar el segundo de los requisitos que le impone la norma para

ser beneficiaria de la prestacion pensional, resulta preciso entrar a
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analizar las pruebas arrimadas al plenario, conforme lo establecen los

articulos 60 y 61 del CPL dentro de las cuales reposan las siguientes:

1. Copia de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 4).

2. Copia de la cédula de ciudadania del causante (fl. 5)

3. Registros civiles de defuncion (fls. 6 a 7).

4. Declaraciones extra proceso (fls. 8 a 15).

5. Resolucion RDP 016115 del 19 de abril de 2017 (fls. 16 a 19).

6. Resolucion RDP 042813 del 29 de octubre de 2018 (fls. 20 a 23).

7. Resolucion ADP 005839 del S de septiembre de 2019 (fl. 24).

8. Reclamaciones administrativas (fls. 25 a 31).

0

Desprendible de pago pension de gracia (fl. 32).

10. Expediente administrativo allegado por la UGPP (Cd. a folio 52).

En lo que respecta a la union de la senora Magnolia Suarez Diaz y el
causante, se tiene la declaracion extra proceso rendida el 3 de marzo
de 2006, que obra en el expediente administrativo contenido en el
medio magnetofonico visible a folio 52, en la cual el causante Adolfo

Pena Sandoval y la demandante, dejaron constancia que «... convivimos

en unién marital de hecho, de manera permanente e ininterrumpida desde hace cinco

(05) arios, como comparnero permanente suministro todo lo necesario para el diario vivir

de nuestro hogar como alimento, vestido, medicina, etc...».

Por otra parte, fue recepcionado el testimonio de la senora Rubiela
Valencia Velasquez, quiien informoé que conocio el causante desde que

era nina, porque €l fue su profesor en primaria, ademas, lo veia con



28202000084 01

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

frecuencia, porque €l le ayudaba con la ensennanza de las matematicas
para uno de sus hijos. Que conoci6 a la actora hace alrededor de 15
anos, porque la testigo hizo una reunion en su casa y el causante
asistio con ella como invitados, acotando que la activa fue presentada
como su companera. Agrega que se hizo amiga de la convocante, quien
convivia con el causante y le asistio en la enfermedad, previo a su
muerte. Refiere que el finado tenia esposa, con quien procreé 10 hijos,
sin embargo, esta murié en los anos 90, ademas que la activa y el
causante se conocieron, porque esta apoyaba en las labores domésticas
a la conyuge fallecida. Concluye indicando que la demandante mientras
fue companera del senor Adolfo Leon fue ama de casa y que los hijos

de este no estuvieron de acuerdo con su relacion.

En igual sentido, obran declaraciones extra proceso rendidas por los
senores Didasio Garcia Giron, Nolmy Garcia Arce y Rubiela Valencia
Velasquez, que no fueron reargiiidas por la encartada y respecto de las
que no se solicito su ratificacion, en las que los declarantes
manifestaron conocer a la demandante hace alrededor de 19 y 15 anos,
y por ello, dan cuenta que convivié en unién marital de hecho con el
senor Adolfo Leon Pefia Sandoval desde el 22 de abril de 2001 hasta el
15 de marzo de 2016, fecha de su fallecimiento, acotando ademas que

la convocante dependia econémicamente de €l (fls. 12 a 15).

Ahora bien, importa mencionar que conforme al registro civil de
defuncion de la senora Anabel Arboleda Cuero, a quien se senala en el
proceso como la conyuge del causante, se tiene que su deceso tuvo

lugar el 30 de octubre de 1999 (fl. 7).

Dimana de lo precedente, de un analisis en conjunto del material
probatorio recaudado en primera instancia que la senora Magnolia
Suarez Diaz y el senor Adolfo Leon Pena iniciaron una relacion de

convivencia hacia el ano 2001, fecha que se extrae de la valoracion

11
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probatoria efectuada en el sub examine, y en especial de la declaracion
extra proceso rendida por el propio causante y hasta la fecha de su
fallecimiento, el 15 de marzo de 2016, perdurando asi dicha union por
un lapso de alrededor de 15 anos, la cual no se vio interferida por la
existencia de la conyuge, dado que esta fallecio con anterioridad al

inicial de tal relacion.

En virtud de lo hasta aqui expuesto, ningun reproche merece para la
Sala la determinacion a la que arrib6 la sentenciadora de primer grado,
al disponer que la demandante reunio los requisitos para que se hiciera
acreedora de la prestacion reclamada, pues de las pruebas que fueron
arrimadas al proceso se logro constatar un minimo de convivencia de 5
anos, anteriores a la fecha de fallecimiento del de cujus, sin que ademas
sean atendibles los argumentos expuestos por la UGPP en su recurso
de apelacion, como quiera que al no ser desconocida ni tachada de falsa
la declaracion extra proceso rendida por la pareja, debe otorgarsele

plenos efectos.

A ello se suma que si bien las diferentes resoluciones arrimadas al
proceso dan cuenta del informe de seguridad No. 1264698 del 16 de
octubre de 2018 (fl. 21), en el cual se concluyo que segun el testimonio
de familiares del causante y vecinos del sector, la demandante no
convivio con el pensionado fallecido, lo cierto es que ello no habra de
ser considerado por la Sala de Decision, como quiera que tal informe
no fue allegado al proceso, mismo que se requiere en su totalidad para
efectuar la valoracion probatoria que corresponde, sobre todo en
relacion con las entrevistas que refiere la demandada fueron
recaudadas, a fin de establecer si de las mismas emana la conclusion

que se plasmo en dicha investigacion.

En tal virtud, habra de confirmarse el reconocimiento de la prestacion

reclamada que efectuo el Juzgado de Conocimiento.

12
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EXCEPCION DE PRESCRIPCION

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

Procedimiento Laboral.

Asi entonces, como quiera que el fallecimiento del causante acaecio el
15 de marzo de 2016; que la primera reclamacion administrativa fue
elevada el 16 de febrero de 2017, la cual se resolvio mediante la
Resolucion RDP 016115 del 19 de abril de 2017 (fls. 16 a 19), y que la
demanda fuera radicada ante la oficina judicial de reparto el 19 de
noviembre de noviembre de 2019 (fl. 1), diafano resulta indicar que no
ha operado el fenémeno extintivo de la prescripcion respecto de
ninguna mesada pensional causado a favor de la accionante, tal como
lo dispuso el a quo, razon por la cual, se confirmara la sentencia en

este aspecto.

RETROACTIVO PENSIONAL

Discute la parte accionante el valor del retroactivo pensional liquidado
por el Juzgado de Conocimiento desde el 15 de marzo de 2016 hasta el
mes de junio de 2021, por cuanto considera que al tomar el valor de la
mesada pensional que devengaba el causante a la fecha del deceso, la
cual se prueba con el comprobante de pago obrante en las diligencias,
la liquidacion de la mesadas pensionales correspondientes, en realidad

arroja un retroactivo pensional superior.

13
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Al punto debe decirse que, si bien a folio 32 se observa comprobante de
pago de pension a favor del senior Adolfo Leon Pena, lo cierto es que el
mismo no ha de ser tomado a efectos de calcular el retroactivo
pensional, como quiera que versa sobre una pension de gracia, que es
una prestacion distinta a la de jubilacion reconocida al causante
mediante Resolucion 814 de 1985 que aqui se reclama, pues notese
que como deviene del Unico testimonio recaudado en el proceso, el

senor Pena era maestro, y por tal virtud devengaba dos pensiones.

En ese orden, el valor de la prestacion que se reconoce a la demandante
desde la fecha del fallecimiento del de cujus equivale a $689.455 para
el ano 2016, como quiera que esa es la suma que resulta de aplicar los
reajustes legales al monto de la prestacion que se informa en la
Resolucion RDP 042813 de 29 de octubre de 2018 (fl. 20),
correspondiente a $20.031,14 para el ano 1986.

Bajo tal contexto, una vez realizadas las operaciones aritmeéticas,
encuentra la Sala que el valor del retroactivo pensional al 30 de junio
de 2021, causado a favor de la activa, disimil a lo indicando en la
alzada, asciende a $59.436.707, suma inferior a la definida por el
Juzgado, que habra de ser modificada en virtud del grado jurisdiccional
de consulta concedido a favor de la UGPP, entidad que en todo caso
debe reconocer las mesadas que se generen con posterioridad hasta la

fecha de pago.

Ano Valor No. Subtotal
Mesada | Mesadas

2016| $689.455 11,5 $ 7.928.733
2017| $737.717 14| $10.328.038
2018| $781.242 14| $10.937.388
2019| $828.116 14| $11.593.624
2020| $877.803 14| $12.289.242
2021| $908.526 71 $ 6.359.682

Total| $59.436.707

14



28202000084 01

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

INTERESES MORATORIOS

Los mismos estan consagrados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,

norma que estipula «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 pagarda al pensionado, ademds de la obligacién a su cargo y sobre el

importe de ella, la tasa mdxima de interés moratorio vigente en el momento en que se

efectué el pagor, empero dicha obligacion no opera automaticamente,
pues la Administradora pensional cuenta con 2 meses que corren a

partir de la solicitud de reconocimiento prestacional para resolver.

En el caso bajo estudio, se tiene que la demandante solicitéo el
reconocimiento prestacional el 16 de febrero de 2017 tal como se
advierte de la Resolucion RDP 016115 del 19 de abril de 2017 (fls. 16
a 19), por lo que el reconocimiento debi6 efectuare a mas tardar el 16
de abril de 2017, sin que tal circunstancia haya acaecido. En tal virtud,
se condenara a la demandada a reconocer y pagar los intereses
moratorios a partir del 17 de abril de 2017, lo cual implica descartar la

indexacion reconocida por el Juzgado de Conocimiento.

COSTAS:

Se confirma lo resuelto por concepto de costas en primera instancia.

En esta instancia sin costas, 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.

15
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RESUELVE

PRIMERO. - MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO de la sentencia
proferida por el Juzgado Veintiocho (28) Laboral del Circuito de Bogota
el 20 de septiembre de 2021, dentro del proceso ordinario laboral de la
referencia, en el sentido de CONDENAR a 1la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
UGPP a reconocer y pagar a favor de la sefiora MAGNOLIA SUAREZ
DIAZ, la suma de $59.436.707, por concepto de retroactivo pensional
causado desde el 15 de marzo de 2016 hasta el 30 de junio de 2021,
junto con los reajustes legales anuales y las mesadas adicionales, valor
que se incrementara hasta que la actora sea incluida en némina de
pensiones, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR Ila sentencia proferida por el Juzgado
Veintiocho (28) Laboral del Circuito de Bogota el 20 de septiembre de
2021, dentro del proceso ordinario laboral de la referencia, en el sentido
de CONDENAR a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL -UGPP a reconocer y pagar a favor de la sefiora
MAGNOLIA SUAREZ DIAZ, los intereses moratorios de que trata el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, desde el 17 de abril de 2017 sobre
cada una de las mesadas pensionales adeudadas, hasta la fecha en que
se efectue su pago, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

TERCERO: COSTAS Se confirma lo resuelto por concepto de costas en
primera instancia. En esta instancia sin costas, 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.

/

| W
\ A7,
W y. A

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

,I"l f

|| ’ l/\l‘ (|

T -
i.gﬁlt"r-‘l‘\’ [| *LT'
o
DIANA MARCELA CAMACHO FE \
-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia

Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ALBA ESPERANZA SOTELO VANEGAS CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PROTECCION S.A. Y COLFONDOS S.A. PENSIONES
Y CESANTIAS (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (30) dias del mes de noviembre del ano
dos mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta
en asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de
Decision, en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno
Nacional en el Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las
directrices del H. Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos
PCSJA20-11546 de 25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo,
PCSJA20-11556 de 22 de mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de
2020; se corrio traslado a las partes en segunda instancia quienes

tuvieron la oportunidad procesal de pronunciarse.

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

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

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

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

Bedoya Garcia.

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

SENTENCIA

DEMANDA: La sehora ALBA ESPERANZA SOTELO VANEGAS a través
de apoderada judicial, pretende se declare la ineficacia o nulidad del
traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
que realizo a través de la AFP Colfondos, al igual que la afiliacion valida
al Sistema General de Pensiones lo es la realizada al RPM administrado
por Colpensiones; en consecuencia, se condene a la AFP Proteccion a
trasladar a Colpensiones, los aportes de su cuenta de ahorro
individual, junto con rendimientos y demas sumas causadas a su
favor; ordenar a Colpensiones contabilizar para efectos de pension las

semanas que cotizo al RAIS; se condene a lo probado ultra y extra
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petita, costas y agencias en derecho. (folio 1 a 2 archivo 01 del

expediente digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 2 y 33
archivo 01 del expediente digital, que en sintesis indican que, nacio el
29 de mayo de 1969; que se afilio al Sistema de Seguridad Social en
pensiones a través del otrora ISS desde el mes de diciembre de 1.987;
que se traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
al de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por la AFP
Colfondos en el mes de febrero de 1999, sin ser asesorada e informada
de manera completa, clara, veraz, oportuna, adecuada, suficiente y
cierta sobre las diferencias de los regimenes pensionales, las
prestaciones que obtendria en el RAIS, los beneficios, desventajas e
inconvenientes de este régimen, y en general, las implicaciones y
consecuencias sobre sus derechos pensionales. Agrega que en el mes
de diciembre de 2007 se traslado a la AFP Proteccion. Que se presenta
una diferencia en el monto de la mesada en uno u otro régimen
pensional, por tanto, solicito ante las demandadas la nulidad de su
traslado al RAIS, lo cual le fue resuelto de manera desfavorable a sus

intereses.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, formul6é su oposicion a todas y
cada una de las pretensiones al considerar en esencia que, la parte
actora gozaba de plena autonomia para cambiarse de régimen, lo cual
demuestra que, la afiliada era consciente sobre el formulario que

suscribié para cambio de régimen y que, la eleccion del régimen y de
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la administradora se llevo a cabo de manera libre, espontanea y sin
presiones dejando sin certeza lo estipulado en el escrito de demanda.
Anade que la demandante fue validamente afiliada a la AFP PORVENIR
S.A. y no probé error, fuerza o dolo, por lo cual no procede la
declaratoria de nulidad o ineficacia, puesto que al ser taxativas las
causales de nulidad, es potisimo probarlas en el proceso.
Excepciones: Formulo como medios exceptivos los que denomind
prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion,
cobro de lo no debido, buena fe y declaratoria de otras excepciones

(Archivo 014 del expediente digital).

A su turno, la demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., formul6 oposiciéon a
todas y cada una de las pretensiones al considerar en esencia que, la
afiliacion de la demandante al Fondo de Pensiones Obligatorias
administrado por SANTANDER hoy PROTECCION S.A., constituye un
acto juridico plenamente valido emanado de su voluntad y del cual
nacieron obligaciones para ambas partes, el que no puede ser
desvirtuado por afirmaciones indeterminadas como las de la afiliada,
razon por la que no puede predicarse vigente y valida su afiliacion al
Régimen de Prima Media, dado que por su propia iniciativa, en forma
libre y voluntaria decidié cambiar de régimen pensional. Ademas, se
encuentra inmersa en la prohibicion legal que consagra la Ley 797 de
2003 por estar a menos de 10 anos de cumplir la edad limite.
Excepciones: Formul6 como medios exceptivos los que denomind
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,

prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del



31202000470 01 °

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

Sistema General de Pensiones, validez y eficacia traslado entre
administradoras fondo de pensiones del RAIS, reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de
devolver la comision de administracion cuando se declarara la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver la prima del seguro previsional cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y
porque afecta derechos de terceros de buena fe, y la genérica. (archivo

012 del expediente digital).

Por su parte, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS formulé
oposicion a todas y cada una de las pretensiones al considerar en
esencia que, brind6 a la demandante una asesoria de manera integral
y completa respecto de todas las implicaciones de su decision de
trasladarse de régimen y entre administradoras de pensiones, en la
que se le asesoro acerca de las caracteristicas de dicho Régimen, el
funcionamiento del mismo, las diferencias entre el RAIS y el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, las ventajas y desventajas, el
derecho de rentabilidad que producen los aportes en dicho régimen,
por manera que, la pretension carece de fundamento juridico y asidero
factico, pues en primer lugar, no se aportan elementos probatorios que
permitan demostrar que la vinculacion a la AFP fue efectuada bajo
algin vicio del consentimiento y en segundo lugar, la parte
demandante suscribiéo el formulario de vinculacion al Régimen de
Ahorro Individual de manera libre y con su consentimiento expreso,
como lo exige el articulo 11 del Decreto 692 de 1994. Concluye

afirmando que no se puede pretender dejar sin efecto un acto valido



31202000470 01 6

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

que naciéo a la vida juridica y que ratifica los actos propios de la
demandante, trasladandose de régimen pensional y entre
administradoras de pensiones con vinculacion formal al RAIS hace
mas de 20 anos a COLFONDOS S.A. Excepciones: Formulo como
medios exceptivos los que denominé inexistencia de la obligacion, falta
de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual
con solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de
pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A., prescripcion
de la accion para solicitar la nulidad del traslado y compensacion y

pago (archivo 013 del expediente digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y Uno (31)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada
el 28 de septiembre de 2021, resolvio absolver a las demandadas de la
totalidad de las pretensiones invocadas por la parte activa (archivo 041

del expediente digital).

Lo anterior por considerar el A quo que, la actora tenia conocimiento
de la posibilidad que tenia de realizar al RAIS aportes voluntarios,
como quiera que, segun certificacion expedida por la AFP Colfondos
en efecto, cotizé por tales conceptos en un monto aproximado de
$5.000.000. Suma a ello que, cuando la convocante se trasladé de
régimen pensional tenia la calidad de economista, ademas, en su

interrogatorio de parte indicé que su empleador le ordené que se
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afiliara a Colfondos, lo cual constituye una afirmaciéon falsa, como
quiera que obra en el plenario certificacion de su patrono que indica
un hecho contrario, acotando que la actora en todo caso confes6 que
el asesor de la AFP le brindo la informacion basica, al igual que podia
tener beneficiarios de su pension, incluso afirm6é que el primer
beneficiario seria su esposo y que lo relativo al Seguro Social fue
publicado y por ello lo recuerda, amén que recibia extractos, en los
que podia observar la cantidad de semanas, los aportes efectuados y
el total cotizado, e igualmente, que le refirieron la existencia de
rendimientos financieros por cuanto el dinero seria invertidos en
acciones. En ese orden, indica que segun confesion de la
demandante, recibi6 asesoria a la fecha del traslado, e igualmente
por parte de la AFP Santander hoy Proteccion, lo cual ocurri6 en el
ano 2007, cuando la activa no se encontraba inmersa en la
prohibicion de que trata el articulo 2° de la Ley 100 de 1993, aunado
a ello, entre esta y los fondos de pensiones existieron multiples actos
de relacionamiento definidos por la Corte Suprema de Justicia y que

denotan que si recibié la informacion requerida.

RECURSO DE APELACION:

La demandante ALBA ESPERANZA SOTELO VANEGAS, censuro el
fallo de primera instancia, al considerar en sintesis que, la decision del
Juzgado se soporta en el hecho que la cativa efectu6 aportes
voluntarios al RAIS, pese a que bajo la gravedad del juramento afirmo
que en ningun momento lo efectud, sumando a ello que, si bien en
certificacion traida por Colofndos S.A. se indica que sus aportes

voluntarios y obligatorios fueron trasladados, también se especifica
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que su vinculacién fue con el fondo de pensiones obligatorias de la
sociedad, a mas que en los valores discriminados en el cuadro
relacionado en tal documental, no se especifica que los mismos

correspondan a aportes voluntarios.

Anade que en todo caso, la realizacion de aportes voluntarios, no se
acompasa con lo expresado con la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia sobre el deber de informacion, pues aunque representan
un componente del RAIS, no corresponden a la Uinica caracteristica de
dicho régimen, por manera que no puede concluirse que recibio la
informacion clara, veraz, oportuna y cierta para que su decision fuera
informada, que no se presenté en su caso, ni siquiera con los pocos
componentes que refirié en su interrogatorio le fueron referenciados a
la época de su traslado, pues la Corte Suprema de Justicia de manera
enfatica ha referido que desde la creacion de las administradoras de
pensiones existe el deber de informacion, e incluso ha definido las
etapas de desarrollo de tal obligacion, acotando que para el momento
de su traslado, debia cumplirse con las condiciones de la primera
etapa, en el sentido de asesorarsele por lo menos, sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales, la edad de pension,
como se conformaria su mesada pensional, o como se liquidaria la
prestacion, quiénes serian sus beneficiarios, o qué sucederia en caso
de muerte, tanto en el RAIS y en el RPM, documentacion que no refirio
le fuera suministrada por la AFP primigenia, y sobre el ISS
simplemente reconoci6 que era de publico conocimiento que seria

liquidado, lo cual la impuls6 a tomar la decision de traslado.
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Acota que la sola suscripcion del formulario no implica que le fue
suministrada la informacion necesaria para celebrar el acto juridico de
traslado, y que lo certificado por el empleador Berlitz contradiciendo lo
afirmado por la convocante, en cuanto a que de manera verbal le fue
referido por este que se afiliara al RAIS, no debe tener el mayor alcance
dentro del proceso, por cuanto resulta demasiado complicado lograr
que el dador del laborio acepte tal actuacion que asumio hace mas de
20 anos y que genera sanciones a la luz de lo establecido en la Ley 100

de 1993 en sus articulos 13y 271.

Adiciona que las planillas de Berlitz dan cuenta de una tendencia de
sus trabajadores de afiliarse al RAIS, a través de Colfondos y Colpatria,
sin que para el ano 1999 se puedan evidenciar vinculaciones al ISS, al
igual que para el 2007, pues en dicha anualidad solo 10 trabajadores
se encontraba vinculados al RPM. Concluye indicando sobre los actos
de relacionamiento, que los extractos recibidos por la activa no dan
cuenta del funcionamiento del RAIS, como quiera que solo evidencian
la rentabilidad de los aportes, a mas que en reciente jurisprudencia
(SL30334-2021) la Corte Suprema de Justicia modulé que incluso si
acaecieron traslados horizontales se debe demostrar el cumplimiento
del deber de informacion, lo cual no ocurrié en el sub judice, omision
que no se suple por su profesion, porque no se trata de una persona

conocedora del Sistema General de Pensiones.
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ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

Parte demandante: La apoderada de la parte actora solicita la
revocatoria del fallo impugnado, por cuanto el formulario de afiliacion
no es prueba suficiente de que la AFP COLFONDOS S.A. haya
cumplido con su deber de informacion, de igual manera ninguna de
las demandadas logré demostrar dentro del proceso que a lo largo de
la vinculacion de la demandante en el Régimen de Ahorro Individual
se le brindara la informacion suficiente para que la decision de
permanecer en éste haya sido voluntaria y consciente. Indica que la
respuesta del que fuera empleador al momento de la suscripcion del
formulario, tampoco resulta idonea y pertinente como prueba del
cumplimiento al deber de informacion en cabeza de las AFP. Agrega
que la valoracion del A quo referente a los aportes voluntarios, fue
errada toda vez que, nunca realizo aportes de esa naturaleza a ninguna
AFP, razon por la cual no puede ser un argumento para denegar las
pretensiones de la demanda. Resalta que de acuerdo con la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia — Sala Laboral, los
traslados horizontales entre AFP dentro del mismo Régimen de Ahorro
Individual, tampoco se pueden considerar como prueba de que se haya

cumplido con el deber de informacion
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Parte demandada: La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, al descorrer el traslado otorgado,
indica que no es procedente declarar 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 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 la demandante siempre estuvo
consciente de la afiliacion que estaba realizando, sabia que se trataba
del traslado de sus aportes 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 prueba idonea y contundente que el asesor de
manera dolosa y con la intension de ocasionar un dano la indujo al
traslado. Refiere que la demandante recibi6 toda la informacion
necesaria para realizar el traslado, por ende, no se le vulneré ninguno
de los derechos descritos en la parte petitoria de la demanda, contrario
sensu, se le respeto su derecho de afiliacion al suscribir formulario con

el RAIS.

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

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

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en
el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la
Ley 712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento con la documental visible a folios 19 a 24 archivo 002

del expediente digital.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia, en estricta consonancia con los
reparos invocados por la parte activa, esta Sala de Decision en
cumplimiento de sus atribuciones legales se permite establecer como
problema juridico a resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o
no los presupuestos para declarar la ineficacia o nulidad de la
afiliacion realizada por ALBA ESPERANZA SOTELO VANEGAS al
régimen de ahorro individual administrado por COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, junto con las consecuencias propias que

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

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

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

CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial,
documento de identificacion de la accionante (fl. 3 archivo 002 del
expediente digital), historia laboral emitida por la AFP Proteccion (fls.
S5 a 18 archivo 002 del expediente digital), derechos de peticion
elevados antes las demandadas y sus respuestas (fls. 19 a 40 archivo

002 del expediente digital), hoja de vida actuario (fls. 42 a 49 archivo
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002 del expediente digital), estudio pensional en el RPM (fls. 23 a 29
archivo 009 del expediente digital) formulario de afiliacion a la AFP
Santander hoy Proteccion (fl. 34 archivo 012 del expediente digital),
historial SIAFP ASFONDOS (fls. 35 a 38 archivo 012 del expediente
digital), reporte estado de cuenta emitido por la AFP Proteccion (fls. 39
a 46 archivo 012 del expediente digital), historia laboral emitida por la
AFP Proteccion (fls. 47 a 62 archivo 012 del expediente digital),
formulario de afiliacion a la AFP Colfondos (fl. 102 archivo 013 del
expediente digital), historia laboral emanada de la AFP Colfondos (fls.
103 a 105 archivo 013 del expediente digital), respuesta emitida por
Berlitz (archivo 035 del expediente digital), respuesta emitida por la
AFP Proteccion (archivo 023 del expediente digital) e interrogatorio de
parte rendido por la demandante (Archivo de audio parte 040 del

expediente digital).

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

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

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

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

de éstas entr6 a regularlas.

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

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:

«Bagjo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por
objeto garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad
para obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la
proteccion de las contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley 100 de 1993) y
que la eleccién tanto del modelo de prima media con prestacién definida, como
el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para predicar la
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aplicaciéon 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
necesario determinar si también en esos eventos puede predicarse simple y
llanamente que existié libertad y voluntariedad para que el mismo se efectuara.

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

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

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

Castillo Cadena, al ensenar que:

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

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

Duenas Quevedo, momento en el que:

«... la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcién de las caracteristicas, condiciones,
acceso Yy servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el
afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los
regimenes vigentes, asi como de las consecuencias 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 obligacion 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 informacioén a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
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.

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

31202000470 01 1°
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regimenes pensionales, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y objetivo»
de «las mejores opciones del mercado».

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

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

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

4. Requisitos para acceder a la garantia de pensiéon minima en cada régimen.
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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 cualquier momento
durante la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacion
que requiera para tomar decisiones informadas en relacién con su participacién en
cualquiera de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

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

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

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

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

El anterior recuento sobre la evoluciéon normativa del deber de informacion a cargo
de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:
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acumulativa administradoras de | deber de informacidon
ponsiones n dar
informacién
Deber de [ Arta. 13 literal b), 271 y 273 | Tlustracién de las caracteriaticas,
mlormacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, ACCes0, afecton y
Art, 97, numeral 1.7 del| riesgos de cada wuno de loas
Decreto 663 de 1963, | reglmenes pensionales, lo  gue
modificado por el articulo 23 | mncluye dar a conocer la exiatencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transiciém y Ia
Dispousiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | penswonales
derncho a la informacidn, no
menoscabo de derechon
laborales Y autonomia
parsonal
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poesorie, 2016

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error juridico
al sostener que el acto juridico de traslado es vadlido 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.



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

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
validez.

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

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

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

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

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

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacion contractual, toda vez que, como se explicd, las entidades financieras
por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion,
tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que
incluso la legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una prdctica
abusiva la inversién de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros.
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De lo dicho es claro que el Tribunal cometié un tercer error juridico al invertir la
carga de la prueba en contra del afiliado, exigiéndole una prueba de imposible
aportacion.

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

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

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

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

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

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

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de

septiembre de 2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019, dentro

de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama via de
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hecho por no accederse a la nulidad del traslado, ordend el respeto al

precedente a fin de garantizar los derechos al debido proceso,

congruencia v la seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se

vinculod al otrora ISS desde el 11 de diciembre de 1987 hasta el 30 de

junio de 2000, tal como se advierte de la historia laboral emitida por

Colpensiones que obra en el expediente administrativo, para luego
trasladarse a Colfondos S.A., el 26 de enero de 1999 (fl. 102 archivo
013 del expediente digital); y por ultimo, a Santander , hoy Proteccion,
el 30 de octubre de 2007 (fl. 34 archivo 012 del expediente digital),
fondo éste ultimo, al cual se encuentra actualmente afiliada 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 Colfondos, 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 desde la

expedicion del articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no
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se encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de

afiliacion (102 archivo 013 del expediente digital).

Referente al interrogatorio de parte rendido por la demandante, este Juez
Colegiado, disimil a lo entendido por el A quo, no encuentra en sus
declaraciones parametros que permitan concluir un conocimiento si
quiera somero del régimen de ahorro individual para el momento del

traslado inicial, adelantado por Colfondos S.A.

Denotese como fue clara la demandante en manifestar que se traslado
hacia el ano 1999, cuando laboraba para la empresa Berlitz, sociedad
que por hacer parte del grupo Citibank, sugirio el traslado de todos sus
trabajadores con destino a Colfondos, para lo cual iinicamente se les dijo
que el ISS desapareceria, puesto que el asesor de la AFP no desplego
ninguna actividad de asesoria. Agregoé que la Unicamente informacion
que tenia para la época era que el ISS se “acabaria”, ademas que hacia
el ano 2007 todos los directivos de la compaiia, entre los cuales se
encontraba ella, fueron trasladados a la AFP Proteccion. Aduce que le
llegan extractos de la AFP Proteccion, en los cuales ha encontrado la
cantidad de semanas y aportes que ha efectuado, asi como el valor total
de cotizaciones que equivale a $380.000.000; que con ocasién a un
accidente de transito el fondo de pensiones le comenzé a pagar sus
incapacidades, y como quiera que sus licencias por enfermedad se
extendieron mucho tiempo, consulté sobre un posible reconocimiento de
una pension de invalidez, frente a la cual le informaron que seria
equivalente a un salario minimo, circunstancia que le sorprendio porque

su salario equivale a $10.000.000. Que desconocia sobre la prohibicion
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de trasladarse faltandole 10 anos para cumplir la edad de pension;
nunca recibié ningun tipo de asesoria y no ha realizado aportes

voluntarios.

Acota que el asesor de Colfondos simplemente informo sobre la situacion
del ISS, e indic6 que existian varias administradoras de fondos de
pensiones, pero que les convenia afiliarse a dicha sociedad dado que
Berlitz tenia todas sus cuentas con Citibank. Que en Proteccion le
indicaron que sus aportes se invertian en acciones, pero no le informaron
como se financiaba su pension. Agrega que no ha ejercido su profesion
de economista, pues se ha enfocado a lo administrativo y comercial,
acotando que no se preocupo por el tema del traslado, porque la opcion
era afiliarse a un fondo privado, dada la inminente liquidacion del ISS.
Afirma que no recuerda por qué le preguntaron la informacion de los
beneficiarios que se encuentran discriminados en el formulario de
afiliacion de la AFP Colfondos, resaltando que se le explicé que su esposo
podria tener derecho a una pension en esa calidad. Concluye indicando
que la informacion sobre la situacion del ISS era un tema publico, del
que se hablaba mucho para la época, a mas que lo certificado por
Colfondos sobre aportes voluntarios no es cierto porque nunca los ha

efectuado (Archivo 032 del expediente digital).

Alusiones que lejos de presentar un panorama de las caracteristicas,
ventajas y desventajas del RAIS, denotan una incipiente informacion en
relacion con el régimen, puesto que a la fecha del traslado primigenio, a
la demandante Gnicamente se le mencioné sobre la prestacion a que

eventualmente tendria derecho su esposo como beneficiario, ademas no
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se le refiri6 nada adicional a que el ISS entraria en un proceso de
liquidacion, de manera que contrario a lo manifestado por la falladora de
primera instancia, la demandante no confesé que se le haya brindado la
informacion suficiente para tomar una decision de traslado debidamente
informada, independiente que esa determinacion hubiere estado
precedida o no por una sugerencia de su empleador, pues en caso que
el dador del laborio no influyera en ello, esa circunstancia por si sola no
permite concluir que a la seniora Sotelo Venegas se le propiciara la debida

asesoria por parte del asesor de la AFP Colfondos.

Aunado a ello, cumple anotar que en lo atinente a los aportes voluntarios
en que tan enérgicamente se sustenta el A quo para determinar el
entendimiento del sistema por parte de la demandante, ha de decirse
que si bien en la certificacion de fecha 12 de junio de 2021, Colfondos
informé que los aportes voluntarios de la demandante fueron
trasladados junto con los aportes de cotizacion obligatoria a la AFP ING
(archivo 027 del expediente digital), lo cierto es que al analizar tal
documental en conjunto con la historia laboral allegada por Colfondos
que milita en el archivo 013 del expediente digital, se concluye que la
misma presenta una inconsistencia, pues notese que de ese reporte de
semanas de cotizacion, emana que la actora entre febrero de 1999 y
noviembre de 2007, hizo cero aportes voluntarios, de suerte que no le
era posible a la falladora de primera instancia concluir que la activa
conocia sobre la posibilidad de efectuar aportes adicionales a los
obligatorios, menos aun cuando la actora ni siquiera lo reconocio en el

interrogatorio de parte.
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Tampoco es dable concluir que la demandante tenia conocimiento del
RPM, porque lo unico que refirié en su declaracion es que conocia por
informacion publica, que el ISS seria liquidado, lo cual por demas, segin
su dicho, constituyo una clara motivacion para efectuar el traslado del

régimen pensional.

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

generalidad de datos al momento de la afiliacion, sin omitir ninguno

(carga dinamica de la prueba), tales como las formas de liquidacion vy los

varios sistemas para acceder a la mesada, las implicaciones que

comportan sobre las sumas que integran la cuenta individual, la posible

reliquidacion anual vy la firma de contrato con una aseguradora, entre

muchas.

Circunstancia esta que no se subsana con los distintos traslados
efectuados por la demandante, como quiera que, en términos de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia SL5188-2021 M.P, Gerardo Botero

Zuluaga:
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«...) Tal postura es contraria a la adoctrinada por esta Sala de Corte,
desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se ha sostenido
que, una vez acreditada la ineficacia del traslado al régimen de ahorro
individual, el acto juridico no se torna en eficaz por los cambios que los
afiliados hagan entre administradoras privadas lo que ha sido reiterado
entre otras en las providencias CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021 y
CSJ SL1949-2021.

El anterior criterio es el que se encuentra vigente en la jurisprudencia de
la Sala; motivo por el cual se recoge cualquier otro que le sea contario y,
frente a la cual se advierte que, como la declaratoria de ineficacia del
traslado tiene como sustento el incumplimiento del deber de informacién
en el traslado inicial, al estar afectado el acto juridico primigenio, los
negocios juridicos subyacentes adolecen de igual afectacién, entre ellos
los traslados que se efecttien a los diversos fondos privados, ello en tanto
que, el efecto de la declaratoria de ineficacia es volver al statu quo, lo
que implica retrotraer la situacién al estado en que se hallaria si el
cambio de sistema pensional no hubiera existido jamas (CSJ 4025-2021,
CSJ SL4062-2021, CSJ SL 4064-2021, entre muchas otras).

Luego entonces, para la Sala es claro que, en el presente asunto ni de la
afiliacién inicial, como tampoco de los traslados posteriores entre los
diferentes fondos privados se evidencia que se hubiese recibido una
informacion integral, completa y oportuna que brindara una ilustracién
respecto de las caracteristicas, condiciones del mercado, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de las
contingencias financieras que tal decision supondria en su derecho o
como se dijo en la sentencia CSJ SL 6 oct.2021, rad.83576 « no prueba
por si mismo y mucho menos genera una especie de presuncién relativa
a que la voluntad reflexiva de la persona afiliada al materializar su acto
de traslado de régimen pensional y de los posteriores transitos entre
administradoras estaban nutridos con la debida ilustracién en los

términos explicados, ni asi lo ha previsto el legislador». (Subraya
fuera de texto).

Por lo anterior, se revocara la sentencia de primera instancia, para en su
lugar declarar la ineficacia de la afiliacion al régimen de ahorro individual
con solidaridad de la demandante, debido a la falta de informacion
respecto de ésta, sin que la vinculacion que alguna vez tuvo con el RAIS

surta algun efecto, teniendo entonces como unica vinculacion valida y
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que produce efectos juridicos, la realizada al otrora Instituto de Seguros

Sociales.

En igual sentido se emitira orden de devolucion de los gastos de
administracion, atendiendo lo que al respecto ha definido la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 2877 de 29 de julio de 2020,

con ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo:

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

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

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

(..)
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De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si
tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional. Y aun 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 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»

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

esa entidad cumpla la funcion para la cual se creo.

DE LA PRESCRIPCION

Las entidades convocadas a la accion ordinaria laboral elevaron como
medio exceptivo la nominada prescripcion, invocando para el efecto el
amplio trascurso del tiempo entre aquel momento de la suscripcion del

formulario y la solicitud de nulidad.

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

el nivel de fundamental e imprescriptible.

Por manera que, al encontrarse inmerso en el debate el derecho

pensional, en lo que concierne a su adecuado goce y proteccion, no
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resulta viable equiparar los términos de prescripcion con aquellos que
son dados para componentes ajenos o accesorios a una prestacion,
cuando la materia reclama un resguardo adicional y de caracter supra
legal, maxime, cuando las consecuencias de aquel actuar contrario a
derecho de la AFP Colfondos S.A., aun permea los derechos
pensionales de la reclamante. Resta senalar que, al no consolidarse el

derecho al riesgo de vejez, no puede predicarse prescripcion.

Dimanado en la no declaratoria del medio exceptivo, relevandose del

estudio de las demas excepciones propuestas.

COSTAS. Se revoca la decision que sobre costas impartio el A quo, para
que en su lugar lo estén a cargo de las administradoras Colfondos S.A.,
Proteccion S.A. y Colpensiones liquidense en primera instancia. En

esta segunda instancia, sin costas 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: REVOCAR la sentencia apelada proferida por el Juzgado
Treinta y Uno (31) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en audiencia
publica virtual celebrada el 28 de septiembre de 2021 dentro del
proceso ordinario laboral de la referencia, para en su lugar,

DECLARAR LA INEFICACIA del traslado realizado el 26 de septiembre
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de 1999, por ALBA ESPERANZA SOTELO VANEGAS del régimen de
prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual,
efectuado a través de la afiliacion a la administradora de fondos de

pensiones COLFONDOS S.A.

SEGUNDO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiAS PROTECCION S.A., a
reintegrar a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con

motivo de la afiliacion de ALBA ESPERANZA SOTELO VANEGAS,

como cotizaciones, rendimientos financieros, sumas adicionales y sin
efectuar descuento por gastos de administracion, conforme a lo expuesto

en la parte motiva.

TERCERO: CONDENAR a COLPENSIONES, como administradora del
régimen de prima media con prestacion definida, a recibir nuevamente
a ALBA ESPERANZA SOTELO VANEGAS, teniendo como semanas
efectivamente cotizadas por la demandante, todas aquellas que, en el

periodo de ausencia por el acto ineficaz, logro cotizar.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas.

QUINTO: COSTAS. Se revoca la decision que sobre costas impartio el
A quo, para que en su lugar lo estén a cargo de las administradoras
Colfondos S.A., Proteccion S.A. y Colpensiones liquidense en primera
instancia. En esta segunda instancia, sin costas 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.

\ A ,’; V
AT fpl

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

A |
~
I | /

-

f \ e |
DIANA MARCELA CAMKCH MI&N\&M&V

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

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (30) dias del mes de noviembre del ano dos
mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

AUTO

Se reconoce personeria para actuar en calidad de apoderada sustituta

de Colpensiones, a Sonia Lorena Riveros Valdés, identificada con C.C.

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

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

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

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

1
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No. 1.105.681.100 del Espinal y portadora de la T. P. No. 255.514 del
C. S. de la Judicatura, conforme a la sustitucion allegada via correo

electroénico.

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

SENTENCIA

DEMANDA: La senora ROOS MARY TRUJILLO TRUJILLO, solicita se
declare la existencia de vicios del consentimiento inducido por
PORVENIR S.A; que se declare la nulidad o invalidez de la afiliacion
efectuada al RAIS; que continua afiliada al RPM administrado por

Colpensiones; que se ordene la devolucion de los aportes al RPM.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, solicita se condene
a Porvenir a tener como invalido el formulario de afiliacion; que
contintia afiliada al RPM; que se ordene el traslado de los aportes al
RM; se condene conforme a los derechos ultra y extra petita; que se

ordene el pago de costas y agencias en derecho.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles de folio 27 a 30
de las diligencias, que en sintesis advierten, que nacio el 11 de
noviembre de 1962; que estuvo afiliada al RPM desde el 9 de febrero de
1989 hasta enero de 1997; que se encontraba trabajando para la
empresa Fosfatos de Boyaca en el ano 1997; que se traslado a Porvenir
el 22 de enero de 1997; que le realizaron una charla previo al traslado;
que se indujo en error a la actora para efectuar el traslado; que no le
fue suministrada la informacion idonea para adoptar tal

determinacion; que el 19 de noviembre de 2018 solicitoé la nulidad o
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invalidez de su afiliacion, sin embargo, tal pedimento fue resuelto en

forma desfavorable; que solicité una simulacion pensional.

CONTESTACION: La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones al considerar que, no obra en el expediente prueba alguna
que acredite que se hubiese hecho incurrir en error. Como medios
exceptivos propuso las de, descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida; prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad; saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden
publico, no configuracion del derecho al pago de intereses moratorios

ni indemnizacion moratoria, innominada o genérica (fl. 58).

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones al estimar que, el traslado de régimen obedeci6 a una
decision libre e informada de la actora. Como medios exceptivos
propuso los de, prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion, buena fe (fl. 100).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y Tres (33°)
Laboral del Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada el 18 de
agosto de 2021, resolvio; declarar ineficaz el traslado efectuado por la
demandante al RAIS; declar6 que la demandante se encuentra
validamente afiliada a Colpensiones; ordené a Porvenir a trasladar al

RPM los dineros existentes en la cuenta individual junto con intereses,
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rendimientos y cuotas de administracion; ordendé a Colpensiones a
recibir los dineros provenientes de la AFP Porvenir S.A.; declaré no
probadas las excepciones propuestas, condendé en costas a Porvenir

S.A.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“..Es por eso que el andlisis probatorio debe hacerse a partir de esa
informacion que suministra y de las sumisiones que surgen dentro del
presente asunto y que en efecto conllevan a dilucidar este tipo de
escenarios; si en efecto lo que la demandante se le indicé es que se
trasladara por los riesgos que tenia la pérdida de las semanas, y que alli
le recuperarian sus tiempos y semanas que se convertirdn en un bono
pensional, que fue informacion que finalmente ella obtuvo con
posterioridad, pues debia acreditarse por la parte demandada que esta
informacion no fue como tal cierta y que se dieron otros elementos objetivo
para efectos de tomar una decision informada; recordemos que la
informacion que tenia que brindarse era las caracteristicas del sistema, si
bien la demandante conoce en el interrogatorio de parte algunos de los
elementos que caracterizan el RAIS, pues lo que se extrana dentro del
presente asunto es, que se hubiere informado a la demandante que
efectos puedo tener ese traslado, cudles eran las condiciones para que
pudiera pensionarse en uno u otro régimen, igualmente las caracteristicas
de los mismos mas alla de que tuviera un régimen de transicion. Es por
tal razén que el despacho no acoge la tesis de la demandada....”.

RECURSO DE APELACION:

El apoderado de Porvenir S.A., solicita se revoque la sentencia de
primera instancia al estimar que para la fecha en que se realiza el
traslado de régimen no se encontraba estipulados requisitos legales
diferentes a la fecha del diligenciamiento del formulario de afiliacion;
que la entidad requiri6 a la actora para que se acercara a las
instalaciones del ente, para brindar una re asesoria, pero ella lo hizo
con posterioridad al momento oportuno para ello; que al haberse
efectuada una reunion en las instalaciones de la empresa y que solo se
tenga certeza de una escasa minoria efectuaran el traslada, deja

entrever que no hubo ningin engafno para la demandante; que la
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administradora actu6é de buena fe; que en caso de no acogerse el
argumento del recurso en forma subsidiaria solicita se revoque la
condena respecto a la devolucion de gastos de administracion, los
cuales son una erogacion legal autorizada para realizar a los afiliados,

de acuerdo a un concepto emitido por la Superintendencia Financiera.

El apoderado de Colpensiones, a su turno, solicita se revoque en
forma parcial la sentencia emitida en primera instancia, en lo tocante
a la ineficacia de traslado, al no producirse ninguna condena contra la
entidad que representa, pero que puede afectar econéomicamente a la
entidad, si se reconocen prestaciones sin contarse con los montos de
dinero necesario para ello; que no se puede hacer una inversion de la
carga de la prueba ya que existe una desproporcion probatorio, y no se
puede tener como cierto sola la declaracion de la demandante; que el
formulario de afiliacion fue suscrito en forma voluntaria y se ha
mantenido por un periodo pronunciado de tiempo, demostrando su
conformidad con dicho régimen; que la actora manifiesta su
inconformidad frente al monto de su mesada pensional en el RAIS,

atacando la informacion suministrada por la entidad.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

La demandante a través de su apoderada judicial solicita se confirme
la sentencia, al estimar que, Porvenir no cumplio con el deber de
informacion; que a pesar de haberse suscrito el formulario de afiliacion

en forma libre, la voluntad estaba viciada ante la falta de informacion.
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La parte demandada, Colpensiones, reclama que se debe revocar la
sentencia de primera instancia, dado que la demandante se encuentra
inmersa en una prohibicion legal para retornar al RPM; que no se
encontro acreditado ningun vicio del consentimiento; que el deber de
informacion se materializo tan solo a partir de 2014 y no con
anterioridad; que la demandante no puede ser subsidiada a costa de

los recursos de otros afiliados.

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

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

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme se desprende la documental vista a folio 13 del
cartulario, y frente a la cual la entidad dio respuesta en forma

desfavorable al peticionario el 5 de marzo de 2019 (fl. 20).

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, los recursos impetrados por las
demandadas y en estricta consonancia con el grado jurisdiccional de

consulta a favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en
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cumplimiento de sus atribuciones legales se permite establecer como
problema juridico a resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o
no los presupuestos para declarar la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion realizada por Roos Mary Trujillo Trujillo al régimen de ahorro
individual administrado por Porvenir S.A., junto con las consecuencias

propias que de ello se deriva.

INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - NO NULIDAD DEL
TRASLADO

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala
que el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la
transgresion del deber de informacion debe abordarse desde su
ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del
literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ejusdem, pues
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagro6
expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido
consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto la Corte
Suprema de Justicia de manera reiterada y desde la sentencia 31.989
del 8 de septiembre del 2008, postura que se mantiene actualmente

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

CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia
de la cédula de ciudadania (fl. 2); reporte de semanas cotizadas emitido
por Colpensiones (fl. 4); historia laboral consolidada emitida por

Porvenir (fl. 5); formulario de afiliacion a Porvenir (fl. 9, 126); derecho
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de peticion incoado ante Porvenir y Colpensiones (fl. 10, 13); respuesta
de Porvenir y Colpensiones a derecho de peticion (fl. 18, 20); simulacion
pensional elaborada por Porvenir (fl. 12); liquidacion efectuada por la
parte actora (fl. 23); certificado de afiliacion emitido por Porvenir S.A
(fl. 127); relacion historica de movimientos emitido por Porvenir S.A. (fl.
128); resumen historia laboral emitido por el Ministerio de Hacienda (fl.

144).

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

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

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

del mercado y poder tomar decisiones informadas»

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

de éstas entro a regularlas.

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

conforme al art. 3 literal c) de la citada norma, hace referencia a que
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«Las entidades vigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros

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

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

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

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

Pilar Cuello Calderon, que:

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

A juicio de esta Sala no podria argiiirse que existe una manifestacion libre
Yy voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede
estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de
alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos
que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.(...)

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

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

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

Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3
de septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del
Pilar Cuello Calderdn 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 afiliaciéon hasta la determinacién de las condiciones
para el disfrute pensional; (ii) el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto
y un dfiliado lego, en materias de alta complejidad; (iii) una
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 elecciéon
del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete
a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion, de
ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas,
con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el
caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de sep. 2008, rad.
31989).

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

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

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le
impone a la administradora, a través del promotor de servicios o
asesor comercial, dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro,
simple y comprensible, los elementos definitorios y condiciones del
régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media
con 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 obligacion de dar a
conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo
neutron.
Asi mismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en

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

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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
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definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de
prima media con prestacién definida, de manera que la eleccién pueda realizarse
por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y
riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la verdad objetiva de los
regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar
lo neutro.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

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

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

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

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

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

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

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

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

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

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

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

“Etapa Normas que obligan a las [ Contenldo minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidon
pensiones n dar

informacién

“Deber de | | Tiustracidn de las caracteriaticas,
mformacidn de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y
Art, 97, numeral 1.° del | riesgos de cada wuno de loa
Deoreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo gque
modificado por el articulo 23 | mncluye dar a conocer la exiatencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transiciém y Ia
Dispousiciones aventual pérdida de beneficios

constitucionales relativas al [ pensionales
dereche o la informacidn, no

menoscabo de derechon
laborales Y autonomia
peraanal
Deber de | Articulo 3.7 Titeral ¢) de la | Implica el andliaia previo, calificado
informacidn, Lay 1328 da 2009 y pglobal de lox antecedentes del
asesoria  y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de loa
conaaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAga le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle
Debar de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
mnformaoion, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a  obtener
nansorinmg, buen | de 2015 muasorisn de low representantes de
consejo vy doble [ Circular Externa n." 016 de [ ambos regimenes pensionales,
naesoria, 2016

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3.- De la carga de la prueba - Inversion a favor del afiliado
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Segun lo expuesto precedentemente, es la demostraciéon de un consentimiento
informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador
la conviccién de que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

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

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

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

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

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no
es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance
es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido
informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que 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 obligacion de brindar informacién y, mds atn, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

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

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

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

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precision frente al
razonamiento del Tribunal segun el cual el precedente de esta Corporacién solo
tiene cabida en aquellos casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional
a pesar de tener consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de
instancia consideré que el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep.

19
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2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econdémico inmediato.

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

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

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

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

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

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de
septiembre de 2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019, dentro
de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama via de hecho

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

precedente a fin de garantizar los derechos al debido proceso,

congruencia v la seguridad social.

AFILIACION, COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que el demandante
presto sus servicios a Industrias Tiber y C y la empresa de Fosfatos

entre el _9° de febrero de 1989 hasta el 31 de enero de 1997 (fl. 4 y fl.

Medio magnetofonico obrante a fl. 57), para luego trasladarse a la AFP

Porvenir S.A., el 22 de enero de 1997, segin da cuenta la documental
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en mencion (fl. 9 y 126), fondo este ultimo, al cual se encuentra
actualmente afiliada el demandante al subsistema de seguridad social
en pensiones; supuestos facticos, respecto de los cuales no se presenta

debate en esta segunda instancia.

TEORIA DEL CASO

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la
AFP Porvenir S.A., tenia la carga probatoria en demostrar que cumplio
con su deber de ofrecer a la afiliada la informacion pertinente, veraz,
oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los
beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige desde la
expedicion 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. 9, 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 el convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, pues indico que “...El dia de la
afiliaciéon llegaron los asesores, nos hicieron una reuniéon en un saléon que la
empresa tenia destinada para ese efecto, nos hablaron de las ventajas, de los
fondos privados, nos dijeron que el Instituto de seguros Sociales estaba en muy
mal estado financiero, que era muy posible que lo liquidaran, y que era posible
que si liquidaban el seguros Social las personas que estuvieran afiliadas a esa
Institucion era probable que perdieran sus semanas cotizadas y sus aportes a
pensiones, nos hablaron también de algunas ventajas que tenia el fondo
privado sobre el fondo publico, y realmente ese ese momento cuando a uno le
dicen que puede perder los aportes o perder las semanas cotizadas, uno le da
como cierto miedo, yo en ese momento estaba lejos de la edad de pensioén, pero

sin embargo habia escuchado casos de personas que les faltaban unas pocas
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semanas que no podian acceder a la pensién por no haber cotizado el ntumero
de semanas o el numero de meses que les hacian falta, entonces yo dije no, en
el momento que yo tenga que pensionarme si no tengo el tiempo cumplido pues
me toca trabajar mds anos, o me toca no tener pensién, bueno entonces eso lo
preocupa a uno; yo me centre en eso, basicamente la reunién que nos hicieron
duré media hora y nos insistieron mucho en la problemdtica del seguro y en los
beneficios que tenia afiliarse al fondo de pensiones Porvenir, la reunién duré

»

mds o menos media hora....”.

El asesor en su oportunidad les inform6 que “se podia pensionar a menos
edad, o sea con menos tiempo de cotizacién y que era muy probable que tuviera
una mejor pension, que habia la posibilidad de pensionarse anticipadamente y
que ese era un beneficio muy bueno para uno”; que una de las diferencias
con el régimen de prima media era que, los ahorros eran manejados en

forma diferente, ya que cada persona manejaba su ahorro.

Que no le hablaron de los rendimientos financieros, pero si que los
aportes realizados al RPM, “...que si uno no se trasladaba de régimen y se
liquidaba el seguro los aportes se podrian perder, eso fue lo que me dijeron que
para evitar eso Porvenir, que si uno se trasladaba al régimen privado Porvenir
se iba a encargar de hacer una investigacion para ver como se podia recuperar
el tiempo y las semanas cotizadas, que lo que yo tenia que hacer era que en el
momento en que me requirieran una informacion darla la mas completa posible,
eso fue lo que me dijeron y que ellos se encargaban de todo el tramite de

recuperacion de aportes”.

Al momento de traslado tampoco le hablaron de los bonos pensionales,
dicha figura la conoci6 tiempo después; que fue insistente al momento
de trasladarse e indagar a los asesores, frente al tiempo cotizado al
Seguro Social, de como se podrian trasladar sus aportes para que los

mismos no se perdieran y que ante la respuesta de que ellos, se
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encargaban de hacer ese tramite en forma interna, ella suscribié el

formulario de afiliacion.

No recuerda a ciencia cierta los requisitos exigidos legalmente para que
le fuera reconocida la pension, pero vagamente recuerda el cumplimiento
de la edad minima para ello, pero no le indico el asesor de la AFP cuales

eran los requisitos en uno y otro régimen.

El motivo por el cual se encuentra afiliada a Porvenir fue porque “...confié
en lo que me dijeron los asesores si, yo me confie en que ellos iban a recuperar
los aportes qué fue lo que después llamaron bono pensional, ese proceso tomé
mucho tiempo, pero ahi lentamente iba, entonces yo confié que cuando ellos
llegaron alla a informar, que iba a haber unos beneficios, que la pension era
posible que fuera mds alta, que de pronto habian unas condiciones para uno
pensionarse anticipadamente en caso de que uno quisiera, yo pensé de que
ellos sabian de qué estaban hablando, pensé que tanto Porvenir como fondo de
pensiones iba a ser totalmente claro conmigo, 6sea que yo podia estar tranquila
de que estaba en una institucion que me iba a decir toda la verdad, igual yo
confié en el estado Colombiano, en que el estado tenia el deber de proteger a
los usuarios de esos fondos de que, si nosotros nos pasdbamos a un fondo
privado las reglas iban ser pues equivalentes, no iguales por que son regimenes
diferentes, uno entiende, pero que la informacién digamos, por lo menos lo
minimo, lo que tenian que decirle a uno, la informacién minima se la tenian que

dar en forma oportuna, eso era lo que yo pensaba, o yo confié en eso”

El deseo de retornar al RPM, radica en que, “...en este momento entiendo
que mi pension serd mejor en lo que es ahorita Colpensiones, pero me causa
mucho malestar saber que tengo que permanecer en un fondo en el que no
fueron claros conmigo, en el que no me dieron la informacién suficiente, en el
que creyeron que todo el mundo tenia las condiciones de acceder a la

informacion y no la dieron, no la dieron nunca’.
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Frente a este punto, fue enfatica en senalar que recibi6 una
comunicacion antes de cumplir los 47 anos de edad, en la que la AFP le
solicito acercarse a un punto de atencion para brindarle una
informacion, a pesar de que, para dicha época estaba con afectaciones
en su salud, de que se encontraba prestando sus servicios en el
Municipio de Pesca — Boyaca, y que para dicha época, no habia internet
ni cobertura de celular, ademas que, las comunicaciones telefonicas eran
dificiles, intent6 llamar en varias ocasiones a Porvenir, y la persona que
la atendio le indico que “...bdsicamente iba a cumplir 10 anios que me
faltaban para la edad de pensién y que era conveniente que fuera a una oficina
de Porvenir a que me dieran una informacién pero no me dijeron nada del otro
mundo”, por lo que, a pesar de sus padecimientos, “yo pedi permiso un dia,
fui hasta alla al cubiculo de Porvenir en Sogamoso en el Banco de Bogotd, alld
llegué sobre las 3 y 30 de la tarde, estuve ahi esperando ese dia, la asesora no
llegé, habian otras personas esperando igual yo fui y pregunté pues a ver si la
asesora iba a ir ese dia o no, me dijeron que no sabian, ellos como que trabajaba
en forma independiente, no sabian, entonces pues yo ese dia espere hasta que

cerraran el banco y me fui...”

Después de dicha data, se acerco nuevamente a Porvenir, pero cuando
ya habia cumplido los 47 anos de edad y la asesora le informé “entonces
ella la cogid, la miré, me dijo usted cuando cumple los 47 arnos y yo le dije no
los cumpli hace unos dias el 11 de noviembre, y ella me dijo no pero ya no es
importante la informacién, ya no se puede hacer nada pero no se preocupe
estese tranquila que su pensién estd segura con Porvenir”, concluyendo que,
no le fue informado que esa era la ultima oportunidad que tenia para

retornar al RPM.

Que recibia extractos de la entidad administradora, sin embargo, solo se
detenia a revisar que se encontraran las semanas cotizadas en forma

completa, pero no informaciéon adicional a esta.
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Del material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que
este no es suficiente para probar el consentimiento informado de la
accionante, pues pese a que de su declaracion de parte se puede
constatar que le informaron algunas de las caracteristicas del RAIS, de
dicho medio de conviccion no es posible concluir una asesoria que diera
cuenta de las ventajas y desventajas de los regimenes pensionales, y
como quiera que no media otro elemento de conviccion que atestigiie la
explicacion de las consecuencias de dicho traslado, se advierte la
configuracion de una conducta omisiva por parte de la AFP Porvenir S.A.,
que se traduce en una falta a su deber de informacion, perjudicando asi
las condiciones pensionales de la demandante, sin que para ello resulte
relevante si era o no beneficiaria del régimen transicional reglado por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 o no tuviere una expectativa legitima,
al ser su obligacion suministrar la generalidad de datos al momento de

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

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

las implicaciones que comportan sobre las sumas que integran la cuenta

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

aseguradora, entre muchas.

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

decanta en la ineficacia de tal acto juridico.

Ahora bien, sea pertinente advertir, que en primera instancia se
declar6 la ineficacia del traslado del régimen efectuado por el
demandante y se condené a la devolucion de los rendimientos

financieros y los descuentos atinentes a los gastos de administracion
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y en tal sentido, 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 sentéo el Alto

Tribunal al modular que:

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

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

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

(-..)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado
de régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen
de ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar
Si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de
régimen pensional. Y aun en el evento de que Porvenir S.A. y
Colfondos S.A. se consideren terceros, le asiste razén al actor en
cuanto afirma en su oposicién que, en dicha situacién, es aplicable el
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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, fue acertada la decision adoptada en este aspecto por el
juzgador de conocimiento, respecto a la devolucion por concepto de
devolucion de rendimientos, gastos de administracion y demas, por
cuanto dicha condena surge como una consecuencia logica de la
declaratoria de la ineficacia del negocio juridico pactado, por lo que

emanaba el deber, para la AFP, de reintegrar tales valores.

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

esa entidad cumpla la funcion para la cual se creo.

COSTAS

Se confirma la decision que sobre costas impartié el A quo. En esta
segunda instancia se impondra condena en costas a cargo de Porvenir

S.A. y Colpensiones, dadas las resultas de los recursos impetrados.

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

autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta
y Tres (33°) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en audiencia publica
virtual celebrada el 18 de agosto de 2021, dentro del proceso ordinario

laboral adelantado por ROOS MARY TRUJILLO TRUJILLO contra la
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ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES

y PORVENIR S.A., conforme lo enunciado en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia se encuentran a cargo de Porvenir

S.A. y Colpensiones, dadas las resultas de los recursos de alzada.

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

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

W’/"\

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR

N [

n | |
) 'mgu | [f\.{?
DIANA MARCELA CAMACHO F ANDEZ

l
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AUTO DE PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la AFP
Porvenir S.A. y la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones a favor de la demandante, Roos Mary Trujillo Trujillo en
la suma de CUATROSCIENTOS MIL PESOS M/CTE ($400.000), a cargo

de cada una de las entidades relacionadas.

/

l o
l‘ /',}’ : ’./7‘
W oy, R

-

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

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

29
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE JOSE MARIA DULCE ENRIQUEZ 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 treinta (30) dias del mes de noviembre del ano dos
mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaro abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en
atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de S de junio de 2020; se corri6 traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal de

pronunciarse.

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados en
materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, sino se decretan pruebas, se dara traslado
a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con la apelante.
Surtidos los traslados correspondientes, se proferira sentencia escrita.

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

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

Conforme al memorial incorporado por correo electréonico, se reconoce
personeria adjetiva a Nicolas Eduardo Ramos Ramos identificado con
cedula de ciudadania No. 53.077.146 de Bogota y tarjeta profesional
184.941 del C.S. de la J., para que actue en representacion de la AFP
Porvenir S.A., por sustitucion concedida por la Dra. Johana Alexandra

Duarte Herrera.

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

SENTENCIA

DEMANDA: El sehor JOSE MARIA DULCE ENRIQUEZ a través de
apoderado judicial, pretende se declare la nulidad de la afiliacion
efectuada el 14 de septiembre del 2000 a la AFP Porvenir S.A.; en
consecuencia, se condene a Colpensiones a recibirlo y afiliarlo en el RPM
como si nunca se hubiera trasladado, en virtud del regreso automatico;
se condene a la AFP Porvenir y a Colpensiones a reconocer y pagar los
intereses generados por la demora injustificada en la no autorizacion de
su traslado del RAIS al RPM, junto con la indexacion, lo que resulte
probado ultra y extra petita, costas y agencias en derecho (fls. 132 a 133

y 156 a 157 archivo 01 del expediente digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 125 a 132
y 152 a 156 archivo 01 del expediente digital, que en sintesis indican que

inici6é su vida laboral el 29 de septiembre de 1977 cuando trabajo para la
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Gobernacion de Narino; que se afilié al otrora ISS el 1° de agosto de 1980
en donde cotizo hasta el 1° de marzo de 1982 con diversos empleadores.
Agrega que también labor6 para para el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico en el ano 1987, ademas, cotiz6 a Cajanal a través de la DIAN
desde el 1° de abril de 1987 y posteriormente al ISS hoy Colpensiones
hasta octubre de 2000. Que el 14 de septiembre de 2000 se trasladoé al
RAIS a través de la AFP Porvenir S.A., bajo un acoso sistematico, pues
los asesores de esta le ofrecieron beneficios superiores a los que podria
obtener con el ISS o con Cajanal y la posibilidad de pensionarse
anticipadamente. Sostiene que dichos asesores le indicaron que podria
llegar a obtener una mesada pensional superior a la que obtendria en el
ISS o en Cajanal, en un tiempo mucho menor, a mas que el Estado iba a
“acabar” con el ISS y con las Cajas de Prevision Social. Anlade que no se
le indicé que al trasladarse perderia los beneficios que le ofrece el RPM
como el régimen de transicion. Indica que solicité traslado al ISS en el
ano 2003 y 2010, peticion que fue negada. Concluye indicando que se
presenta una diferencia en la mesada pensional que seria reconocida en
uno u otro régimen pensional, razén por la cual solicité el retorno
automatico ante Colpensiones, sin que dicha entidad se haya

pronunciado.

CONTESTACION: 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, el
traslado del RPM al RAIS se realizé con plena voluntad del cotizante,
quien por decision propia solicito el traslado suscribiendo los formularios
para efectuarlo. Anade que, el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 establece

la libre escogencia entre regimenes pensionales y la posibilidad de
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trasladarse una vez cada cinco anos, sin embargo, por razones
financieras y de estabilidad en el sistema pensional, el articulo 1° del
Decreto 3800 de 2003 limito este derecho cuando al afiliado le faltaren
10 afnos o menos para alcanzar la edad de pension, salvo los afiliados que
tuvieran 15 anos cotizados a la entrada en vigencia del sistema general
de pensiones, para quienes se conservo el derecho a regresar al RPM en
cualquier momento. Por consiguiente, sostiene que acceder a la
declaratoria de nulidad del traslado efectuado por el accionante es
improcedente, por encontrarse inmerso en la prohibicion descrita y
porque se estaria afectando de manera sustancial el fondo comun del
régimen solidario, al aceptar un afiliado que no ha realizado aportes al
mismo y pretende beneficiarse de rendimientos que no han causado sus
cotizaciones. Anade que, tampoco cumple con el requisito contenido en
la sentencia SU-062 de 2010 para acceder al traslado. Excepciones:
Formul6 como medios exceptivos los que denominé inexistencia de la
obligacion, error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe,
prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones
pretendidas, y la innominada o genérica (fls. 248 a 258 archivo 01 del

expediente digital).

A su turno, la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., formul6é oposiciéon a
todas y cada una de las peticiones formuladas en la demanda, por
considerar que el demandante al momento de suscribir el formulario lo
hizo de forma libre y espontanea completamente informado, pues recibio
asesoria de manera verbal por parte de la sociedad, con la informacion
suficiente y necesaria para entender las condiciones, beneficios,

caracteristicas y consecuencias que acarrearia tomar la decision de
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trasladarse de régimen pensional. Anade que al demandante le competia
acreditar los supuestos en los que se funda, y de lo aportado no se logra
evidenciar soporte alguno de la existencia de los supuestos de hecho que
permitan acreditar error. Excepciones: Formuloé como medios exceptivos
los que denominé prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion y buena fe (fls. 315 a 336 archivo 01 del expediente digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y Cuatro (34)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el
12 de agosto de 2021, resolvio declarar la nulidad del traslado realizado
por el actor el 14 de septiembre de 2000 del RPM al RAIS, a través de la
AFP Porvenir S.A.; condenar a la AFP Porvenir S.A. a reintegrar a
Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses o
rendimientos que se hubieren causado; condenar a Colpensiones a
recibir todos los valores que reintegre Porvenir S.A. con motivo de la
afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses o
rendimientos que se hubieren causado; y condenar en costas a Porvenir,
sin costas para Colpensiones. (Archivo de Audio 07 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
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decision de traslado, se encontraba en cabeza de la AFP, por inversion
probatoria, supuesto de facto que no acaecioé en el sub examine, pues
del elenco probatorio incorporado al informativo, no se verificé que el
fondo privado Porvenir, haya cumplido con el deber legal de informar al
demandante, las circunstancias particulares de su decision en las
condiciones de profesionalismo que imprime la norma y la
jurisprudencia, en tanto no basta con la simple suscripcion del
formulario; en igual sentido se encuentra constatado un error de hecho
sobre la calidad del objeto, aspectos estos, que abren paso a la
declaratoria de la nulidad de la afiliacion, junto con las consecuencias

propias que ello acarrea.

RECURSO DE APELACION:

La demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., censur6 el fallo de primera instancia, al
considerar en sintesis que, como se ha manifestado en diversas
sentencias de la Corte Suprema de Justicia, el deber de informacion si
bien ha existido desde los inicios de las administradoras, el mismo ha
tenido un desarrollo legal y jurisprudencial progresivo que ha
incrementado los deberes de las AFP, acotando que en el caso analizado
se efectuo una indebida interpretacion de la norma aplicable, pues en el
momento en que tuvo lugar el traslado, esto es, el ano 2000, se
encontraba vigente la Ley 100 de 1993 y el Decreto 663 de simil ano, las
cuales sobre el particular exigian indicar al afiliado la informacion
necesaria en aras de evitar la coaccion en la escogencia del régimen
pensional, que en el examine no se comprobod, por el contrario de los
hechos de la demanda y del interrogatorio del demandante, es claro que

este firmo el formulario de manera libre y voluntaria, pues afirmoé que
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tuvo varias reuniones o encuentros con el asesor de la AFP, asi como que
tenia conocimiento de la existencia de dos regimenes pensionales,
conociendo desde el anno 2000 que podia retornar al ISS, en donde podia
acceder a una mesada pensional en los términos del régimen de
transicion, beneficio que no existia en el RAIS, amén que conocia que
podia pensionarse de manera anticipada al igual que tendria un bono
pensional y que recibio varios extractos de la encartada. Agrega que el
Despacho desconocié que adicional al formulario de afiliacion, se allego
con la contestacion comunicado de octubre de 2003, en el que se le
reiteraron al demandante las condiciones y diferencias de uno u otro
régimen pensional, el ahorro individual que caracterizaba al RAIS, que la
prestacion se financia con su ahorro personal, el cual puede incrementar
con aportes voluntarios, que de no cumplir las condiciones de pension
tiene derecho a una devolucion de saldos y que no puede retornar al RPM

luego de contar con 52 afos.

Resalta que en el caso bajo estudio no se encuentra configurado un error
de hecho como vicio del consentimiento, por cuanto se pregona el
desconocimiento de unos postulados normativos que son de publico
conocimiento, ademas, el Juzgado ha desconocido el principio de
irretoractividad de la ley al exigir de la administradora el cumplimiento
de unos requisitos que surgieron solo hasta el ano 2010, como la
realizacion de proyecciones pensionales o el deber del buen consejo.
Concluye indicando que carece de visos de prosperidad la devolucion de
las sumas de la aseguradora, por cuanto ello implica desconocer que el
actor todo el tiempo de vinculacion al RAIS ha estado amparado de

contingencias como la invalidez y la muerte, al igual que los valores ya
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fueron traslados a un tercero de buena fe, siendo claro que los mismos

ya no se encuentran en poder de la AFP.

A su turno, la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, interpuso recurso de alzada contra el
fallo de primera instancia, por considerar en sintesis que, la Ley 100 de
1993 previo el derecho a la libre escogencia de régimen pensional que
puede ser ejercido por el afiliado conforme a sus condiciones laborales,
familiares y economicas, pudiendo igualmente trasladarse una vez cada
S5 anos, en caso de no considerar conveniente su permanencia en
cualquier de ellos, siempre que no le falten 10 anos para adquirir el
derecho pensional. Indica que en el caso realmente ha concurrido un
error de derecho que no tiene la virtud de viciar el consentimiento;
sumando a ello que para la época del traslado lnicamente se requeria
para su consolidacion el diligenciamiento del formulario de afiliacion en
los términos del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, como asi lo definio
la Superintendencia Bancaria hoy Financiera en la Circular Externa 019
de 1998. Aduce que la normatividad que regula al RAIS se encuentra
establecida en el Titulo III de la Ley 100 de 1993, como informacion que
se encuentra a disposicion de todos los ciudadanos, de manera que la
ignorancia de la normatividad no sirve de excusa, como asi lo prevé el
articulo 9 del C.C. y la sentencia C-993 de 2006. Refiere que el
demandante durante 20 anos no ha contribuido en el RPM a financiar el
Sistema Pensional, como tampoco se le han cobrado los gastos de
administracion, no siendo por ello posible atender sus pedimentos con
sustento Unica y exclusivamente por las diferencias que se genera en la
prestacion, en un régimen u otro. Aade que conforme a las sentencias

C-1024 de 2004, SU-062 de 2010, SU-130 de 2013 y T-489 de 2010, el
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traslado de personas a las que le faltare menos de 10 anos para acceder
al derecho pensional constituye un detrimento o descapitalizacion del
fondo comun, en tanto no contribuyeron con sus recursos a financiar
este esquema, lo cual de paso implica el desconocimiento del principio de

equidad.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

sintesis:

Parte demandante: Este extremo procesal indicé que existe nulidad en
la afiliacion ante la omision en la informacion que genera lesiones
injustificadas en el derecho pensional, a mas que no es suficiente la
simple suscripcion del formulario, en el que en todo caso existe un error
en su fecha de nacimiento, y en los términos del articulo 1604 del Codigo
Civil corresponde a las administradoras de fondos de pensiones, allegar
pruebas sobre los datos proporcionados a los afiliados, que de no ser
ciertos generan las sanciones del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, por

manera que en su caso debe disponerse la nulidad de su traslado.

Parte demandada: La demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIiAS PORVENIR S.A. al descorrer el traslado
otorgado, afirmo6 que el traslado efectuado por el demandante del régimen
de prima media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro
individual con solidaridad (RAIS) se realiz6 de manera libre, voluntaria y

consiente, tal y como se expresa en el formulario de afiliacion, cuya forma
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preimpresa se encuentra autorizada por la ley, siendo dicho documento
prueba de la libertad de afiliacion. Indica que cumplié a cabalidad con
las obligaciones que le correspondian en materia de informacion,
atendiendo los parametros establecidos en las normas vigentes en ese
momento, las cuales, debe aclararse, no exigian una informacion en los
términos reclamados en la demanda y argumentados en el fallo de
primera instancia, puesto que esa informacion tan rigurosa solo vino a
ser determinada con mucha posterioridad; ademas, el demandante conté
con multiples oportunidades para regresar al RPM, toda vez que para el
momento en que se vinculo al RAIS, la normativa vigente correspondia al
texto original del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es decir,
que no contaba con ningun limitante para retornar al RPM después de
realizada la vinculacion con la AFP, no obstante, lo anterior, decidio
continuar en el RAIS de manera libre y voluntaria. Sefala que las sumas
destinadas al pago de los gastos de administracion no deben ser
trasladados al Régimen de Prima Media en la medida que, durante el
periodo de afiliacion del demandante, la AFP cumplioé con la finalidad de
proporcionar al afiliado el aseguramiento de los riesgos de invalidez y
muerte, es decir, se invirtieron conforme con la estructura del Régimen

de Ahorro Individual.

A su turno, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, refirio que al momento de la solicitud del retorno al
RPM, el 23 de enero de 2018, el demandante contaba con 63 anos, de
manera que se encuentra inmerso en la prohibicion legal descrita en el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003; suma a ello que, dentro del expediente
no obra prueba alguna que demuestre la presencia de un vicio de

consentimiento, resaltando que en todo caso el error de derecho no
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repercute sobre la eficacia juridica del acto. Agrega que las leyes surgidas
entre el ano 1993 y 2014 no exigian nada diferente al documento de
afiliacion donde constaba la plena intencion de pertenecer al Régimen de
ahorro individual con solidaridad, siendo el caso del actor en tanto realizo
el respectivo traslado el dia 14 de septiembre del ano 2000. Concluye
indicando que la Corte Constitucional en diversas decisiones ha
establecido que nadie puede resultar subsidiado a costa de los recursos
ahorrados de manera obligatoria por los otros afiliados la RPM, dado que

ello daria lugar a su descapitalizacion.

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

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

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, se evidencia su agotamiento por la activa, conforme a la
solicitud elevada ante Colpensiones obrante a folios 54 a 56 archivo 01

del expediente digital.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la

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

las consecuencias propias que de ello se deriva.

INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - NO NULIDAD DEL
TRASLADO

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala que
el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion
del deber de informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde
la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13
de la Ley 100 de 1993 y 271 ejusdem, pues resulta equivocado exigirle al
afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o
dolo, cuando el legislador consagr6 expresamente que el acto de afiliacion
se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme
lo ha expuesto la Corte Suprema de Justicia de manera reiterada y desde
la sentencia 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que se
mantiene actualmente entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de

noviembre del 2019.



13
34201800091 O1

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

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 expediente2, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, documento
de identificacion del accionante (fl, 3), registro civil de nacimiento del
demandante (fl. 4), certificados de informacion laboral (fls. 5a 17 y 172
a 184), historia laboral emanada del ISS hoy Colpensiones (fl. 18),
historia laboral emanada de la AFP Porvenir (fl. 19 a 21 y 339 a 374),
declaracion extra juicio (fl. 22); formulario de afiliacion a la AFP Porvenir
S.A. (fls. 23 a 25, 185 y 337), certificado de afiliacion a la AFP Porvenir
(fl. 26 y 338), formularios de vinculacion al ISS (fls. 27 a 28, 222 a 223 y
382), formularios de autoliquidacion de aportes (fls. 29 a 36 y 224 a 231),
relacion de aportes DIAN (fls. 37 a 44 y 232 a 239), simulacion pensional
(fls. 45 a 48), derecho de peticion elevado ante Colpensiones (fls. 54 a 56),
certificacion de pagos DIAN (fls. 186 a 221), historia laboral emanada de
Colpensiones (fls. 259 a 264), certificacion emitida por Colpensiones (fl.
266), respuesta de Colpensiones a derecho de peticion (fls. 267 a 268),
historial de vinculaciones SIAFP ASOFONDOS (fls. 375 a 376), historia
laboral para bono pensional (fls. 377 a 381), documento informativo de
caracteristicas del RAIS (fls. 383 a 384), comunicacion de rechazo
traslado ISS (fl. 385), expediente administrativo allegado por
Colpensiones (Carpeta OneDrive_2021-11-04), e interrogatorio de parte

rendido por el demandante (Archivo de Audio 07).

Sobre el tema de la obligacion de informar, es preciso senalar, que la

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion

2 Conforme al archivo 01 del expediente digital.
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Laboral, al unisono ha indicado que es deber de las Administradoras de
Fondos de Pensiones brindar, de forma profesional y completa, toda la
informacion necesaria para instruir al afiliado respecto de las condiciones
que rigen a uno y otro régimen, deber este, que es de imperiosa aplicacion
conforme a lo dispuso el inciso 1° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993,

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

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

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

informadas»

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

regularlas.

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

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

A juicio de esta Sala no podria argiiirse que existe una manifestacion libre
y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella
pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse
satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde
el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar
cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el
cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.{(...)

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

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

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son
indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprension suficiente, y
menos del real consentimiento para adoptarlar(Acentua la Sala).
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Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3 de
septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del Pilar
Cuello Calderon y recientemente en la sentencia SL 17595 del 18 de
octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr. Fernando Castillo

Cadena, al ensenar que:

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

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

Duenas Quevedo, momento en el que:

«... la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el
afiliado pueda conocer con exactitud la logica de los sistemas ptiblicos 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.



17
34201800091 O1

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

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 Yy riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacion de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo
malo y parcializar lo neutro».

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

posicion, al advertir que:

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

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

1.1 Primera etapa: Fundaciéon de las AFP. Deber de suministrar informacién
necesaria y transparente

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

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

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestién fiduciaria de los ahorros de los
afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestaciéon de un servicio publico esencial,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de
sus actividades implicaba.
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En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresiéon libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente presupone
conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a plenitud las
consecuencias de una decision de esta indole. De esta forma, la Corte ha dicho que
no puede alegarse «que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las
personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus
derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple
expresién genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar
ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).

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

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

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

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

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a conocer
al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos definitorios y
condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media
con prestacién definida, de manera que la eleccién pueda realizarse por el afiliado
después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno
de los oferentes de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién
de dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar
lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro.
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Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacién, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacion objetiva,
comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y objetivo»
de das mejores opciones del mercadon.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones deberdn
emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en la prestacién
de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos reciban la
informacién y/o la atencién debida y respetuosa en relacion con las opciones de
afiliacion a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema General de
Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionales de la 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 segiin su
edad y perfil de riesgo, con el fin de permitir que el consumidor financiero pueda tomar
decisiones informadas. Este principio aplica durante toda la relacién contractual o
legal, segtin sea el caso.

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

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
General de Pensiones y las companias aseguradoras de vida que tienen autorizado
el ramo de rentas vitalicias deberdn velar porque siempre prevalezca el interés de los
consumidores financieros, las administradoras de fondos de pensiones del Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad deberan privilegiar los intereses de los
consumidores financieros frente a los de sus accionistas o aportantes de capital, sus
entidades vinculadas, y los de las comparias aseguradoras con las que se contrate
la péliza previsional y la renta vitalicia.
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En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacién
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e informacion en la prestacion del servicio por parte de las
administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.° reiteré el deber de las
administradoras de actuar con profesionalismo y «con la debida diligencia en la
promocién y prestacién del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
atencidén, asesoria e informacioén suficiente que requieran para tomar las decisiones
que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

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

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

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

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

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

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

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

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

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

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

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

mformacion

de la Ley 100 de 1993

Art, 97, numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el articulo 23
de la Ley 797 de 2003
Dispousiciones
constitucionales relativas al
derncho a la informacidn, no
menoscabao de derechon
laborales Y autonomia
parsonal

“EBtapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidon

pensiones n dar

informacién
Deber de [ Arta. 13 literal b), 271 y 273 | llustracidn de las caracteriaticas,

condiciones, acceso, efectos  y
riengos de cada wuno de loa
rogimenes pensionales, lo que
mclaye dar a conocer la existencia
de un régimen de transicion y Ia
aventual pérdida  de beneficios
pengonales

Debear de | Articulo 3.7, literal ¢) de la Implica el andlisis previo, calificado
informacidn, Lay 1328 de 2009 v plobal de losx antecedentes del
asesoria y  buen | Decreto 2241 de 2010 afiiado y loas pormenores de loa
conaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
amitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAgs le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle
Debear de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
mformacion, Artioulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a obtener
nansorimg, buen | de 2015 mnuaporin de low representantes de
consejo  y doble [ Circular Externa n." 016 de [ ambos regimenes pensionales,
poesorie, 2016

1.4 Conclusiéon: La constatacion del deber de informacion es ineludible

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

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacién deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, el
Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades desarrolladas
por las administradoras de fondos de pensiones, segtin se explic6 ampliamente.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no
es dable exigir a quien estd en una posiciéon probatoria complicada —cuando no
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imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance
es un despropdsito, en la medida que (i) la 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 estda obligada a observar la obligacién de brindar
informacién y, mds atin, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su
pleno cumplimiento.

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

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

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

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

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

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

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

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

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de
septiembre de 2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019, dentro
de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama via de hecho

por no accederse a la nulidad del traslado, ordeno el respeto al precedente

a fin de garantizar los derechos al debido proceso, congruencia v la

seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que el demandante se
vinculo al extinto Instituto de Seguros Sociales desde el 1° de agosto de
1980 hasta el 1° de marzo de 1982, v desde el 19 de diciembre de 1994

hasta el 31 de octubre del 2000, tal como se advierte de la historia laboral

emitida por Colpensiones (fl. 259 archivo 01 del expediente digital),
ademas, efectué aportes a Cajas de Prevision Social entre el 29 de
septiembre de 1977 y el 4 de febrero de 1979 (fl. 5 archivo 01 del
expediente digital), al igual que entre el 10 de diciembre de 1987 y el 31
de enero de 1994 (fl. 15 archivo 01 del expediente digital); luego se
traslado a la AFP Porvenir S.A. el 14 de septiembre del 2000 (fl. 337
archivo 01 del expediente digital); fondo éste ultimo, al cual se encuentra
actualmente afiliado al subsistema de seguridad social en pensiones;
supuestos facticos respecto de los cuales no se presenta debate en esta

segunda instancia.
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TEORIA DEL CASO

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la AFP
Porvenir, tenia la carga probatoria en demostrar que cumplié con su deber
de ofrecer al afiliado la informacion pertinente, veraz, oportuna y suficiente
respecto del cambio de régimen pensional, los beneficios y consecuencias
del mismo, tal como se exige desde la expedicion 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. 337 archivo 01 del expediente

digital).

Referente al interrogatorio de parte rendido por el convocante a juicio, nada
disimil se extrae a lo ya anunciado, pues este indicé que «...) en el ario 2000
cuando fueron los asesores de Porvenir, fue un joven a insistirme sobre el traslado
a Porvenir donde me prometia maravillas, y entre esas me dijo que iba a tener
una pension superior a que pagaba el seguro y que mi pension iba a ser superior
y podia yo retirarme en cualquier momento con una mejor mesada, a lo que luego
me dijo que no perdiera la oportunidad de pasarme, ya que el Estado iba a acabar
con el Seguro y las Cajas de Prevision y era la oportunidad de pasarme al RAIS.
Yo, en ese tiempo pues como habian unos paros del seguro pues me puso a dudar
Yy me convencio que me vaya a quedar sin pensién como él lo manifestaba (...) él
me pasé un formulario donde me dijo que lo firmara y el formulario estaba en
blanco, yo lo firmé en blanco como decir un cheque en blanco, él dijo que él lo
llenaba porque si lo rechazaban por tachaduras o enmendaduras lo devolvian {(...)
Antes le habia insinuado anteriormente que yo estaba en régimen de transicién y
él dijo no, no, por eso no se preocupe, yo lo paso, no importa, no hay ningun

problema. Dijo, después yo le doy la copia y yo no volvi a ver mads al senior. (...).
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Agrega que sus companeros de trabajo le advirtieron que por ser
beneficiario del régimen de transicion no podia trasladarse, lo cual le
genero duda, sin embargo, al indagar al asesor este no la solvento; ademas,
que solicito traslado al ISS en el ano 2003, y la AFP se lo neg6 aduciendo
que no contaba con 5 anos minimos de afiliacion al RAIS, lo cual obedeci6
a una posicion equivocada, porque no se considero el periodo de gracia
dado por la Ley 100. Que volvio a solicitar el traslado al RPM, pero se lo
negaron porque estaba cercano a pensionarse. Indica que conocia de la
existencia del bono pensional, pero no le informaron sobre la existencia de
una cuenta a su nombre en donde ingresaban sus aportes, o sobre la figura
de la devolucion de saldos, ni tampoco que tenia la posibilidad de hacer
aportes voluntarios o que sus cotizaciones reportaban rendimientos
financieros. Aduce que en el anno 2000, conocia que hacia parte del régimen
de transicion y que en virtud de ello se podia pensionar en el anno 2009 con
la Ley 33 de 1985, lo cual conocia por conversaciones con los companeros
de trabajo. Que en el ano 2003 supo que perdia el régimen de transicion
por los mismos comentarios, y por ello quiso regresar al RPM en dos
oportunidades, pero la AFP no se lo permitio. (Archivo de Audio 07 del

expediente digital).

El material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que no es
suficiente para probar el consentimiento informado del accionante, y como
quiera que no media otro elemento de conviccion que atestigiie la
explicacion de las consecuencias de dicho traslado, se advierte la
configuracion de una conducta omisiva por parte de la AFP Porvenir S.A.,
que se traduce en una falta a su deber de informacion, perjudicando asi
las condiciones pensionales del demandante, sin que para ello resulte

relevante si era o no beneficiario del régimen transicional reglado por el
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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 liquidacidén v los varios sistemas para acceder a la mesada, las

implicaciones que comportan sobre las sumas que integran la cuenta

individual, la posible reliquidacién anual v la firma de contrato con una

aseguradora, entre muchas.

Lo anterior, no se subsana con la comunicacion datada de octubre de 2003,
obrante a folio 383, dirigida al actor, en la cual se brinda informacion sobre
las caracteristicas del RAIS, en primer lugar porque ello debi6 ser puesto
de presente al convocante manera oportuna, esto es, antes de efectuarse el
traslado, y en segundo lugar, porque no existe prueba que tal documental

haya sido recibida por el sefior Dulce Enriquez.

Puestas en ese escenario las cosas, ningin reproche merece para la Sala
la determinacion a la cual arribo la sentenciadora de primer grado,
contrario a lo afirmado por las demandadas, pues se itera, al interior del
proceso no se acreditdé que se suministr6 al demandante los datos e
informacion suficiente clara y oportuna de las consecuencias de su
traslado de régimen pensional, circunstancia que decanta en la ineficacia
de tal acto juridico. No obstante, como el a quo procedio a declarar la
nulidad del mismo, la Sala procedera a modificar esa determinacion, para

reconocer su ineficacia.

Ahora bien, frente a la condena por concepto de devolucion de
descuentos atinentes a seguros previsionales, se advierte que sobre este

aspecto se ejercio oposicion por parte de la demandada Porvenir S.A.,
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argumentando que dichos dineros fueron trasladados a las aseguradoras
para salvaguardar al demandante de las contingencias de invalidez y

muerte, y por tanto, en la actualidad no tiene en su poder dichos rubros.

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

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

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

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la cuenta
de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos,
porque los mismos serdn utilizados para la financiacién de la pensién de
vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de prima media con
prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensiéon 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 dfiliacién inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacién a tal régimen; en
otros términos, es la inscripcion en ese esquema pensional la que se
cuestiona como una sola, lo que involucra a las demds AFP, asi ellas no
hayan intervenido, se reitera, en la primera admisién. Por ello, es que todas
las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema general
de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacién definida administrado por Colpensiones, tal
como asent6 el Tribunal.

(..)
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De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si tuvieron
0 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 Cddigo Civil. En
consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de

cuotas de administracién y comisiones»

En tal virtud, no le asiste razéon a la AFP apelante, por cuanto dicha
condena surge como una consecuencia logica de la declaratoria de la
ineficacia del negocio juridico pactado, por lo que emana el deber, para la
AFP, de reintegrar los valores que recibio a titulo de cuotas de
administracion, comisiones causadas y seguros previsionales. Empero,
considerando que el Juzgado de Conocimiento solo dispuso la devolucion
de los seguros previsionales, se adicionara la sentencia en el sentido de
ordenar la devoluciéon de todos los dineros, incluidas las correspondientes

comisiones.

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

la funcion para la cual se creo.

COSTAS

Se confirma la decision que sobre costas impartié el A quo. En esta
segunda instancia se imponen costas a cargo de la AFP Porvenir y

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

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR EL NUMERAL PRIMERO de la sentencia
condenatoria proferida por el Juzgado Treinta y Cuatro (34) Laboral
del Circuito de Bogota D.C., en audiencia publica virtual celebrada el
12 de agosto de 2021 dentro del proceso ordinario laboral de la
referencia, en el sentido de DECLARAR la INEFICACIA del traslado
realizado por el sefior JOSE MARIA DULCE ENRIQUEZ el 14 de
septiembre de 2000, del régimen de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual, a través de la afiliacion a la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., conforme lo enunciado en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia condenatoria proferida por el
Juzgado Treinta y Cuatro (34) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
audiencia publica virtual celebrada el 12 de septiembre de 2021 dentro
del proceso ordinario laboral de la referencia, en el sentido de ORDENAR
a la AFP PORVENIR S.A. trasladar a COLPENSIONES Ilo que
haya deducido por concepto de gastos de administracion y comisiones
durante la afiliacion del demandante a dicha administradora, conforme

a lo dispuesto en la parte motiva.
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TERCERO: CONFIRMAR la sentencia en lo demas.

CUARTO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio el
A quo. En esta segunda instancia se imponen costas a cargo la AFP

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

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

W,/n&

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS ALFREDO BARéN CORREDOR
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AUTO DEL PONENTE

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

Porvenir y Colpensiones, en la suma de $600.000 para cada una.

/
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- -

EDUARi)O CARVAJALINO CONTRERAS

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE NESTOR EDUARDO TORRES GONZALEZ contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (30) dias del mes de noviembre del anno dos
mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaro abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

AUTO

Se reconoce personeria para actuar en calidad de apoderado sustituto

de Colpensiones, a Santiago Bernal Palacios, identificado con C.C. No.

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

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

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

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

1
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1.016.035.426 de Bogota D.C. y portador de la T. P. No. 269.922 del C.
S. de la Judicatura, y a Brigitte Natalia Carrasco Boshell, identificada
con C.C. No. 1.121.914.728 de Villavicencio y portadora de la T.P. No.
288.455 como apoderada sustituta de Porvenir S.A., conforme a las

sustituciones allegadas via correo electronico.

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

SENTENCIA

DEMANDA: El sefior NESTOR EDUARDO TORRES GONZALEZ solicita
se declare la ineficacia del traslado realizado al Régimen de Ahorro

Individual.

Como pretension subsidiaria solicita se declare la nulidad del traslado

de régimen.

Consecuencia de ello se declare que la actora se encuentra afiliada al

Régimen de Prima Media.

De las pretensiones incoadas reclama se ordene el traslado de las
cotizaciones, rendimientos financieros y sumas de dinero hagan parte
de la cuenta de ahorro individual al RPM; se reconozcan los derechos
probados conforme a las facultades ultra y extra petita; se condene en

costas.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles de folio 4 a 5 de

las diligencias, que en sintesis advierten, que nacio el 21 de febrero de
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1957; que cotizé al RPM un total de 287 semanas; que a mayo de 2019
contaba con 1370 semanas de cotizacion; que no recibi6 la informacion
necesaria para trasladarse de régimen; que en abril de 1994 se traslado
a Colfondos S.A.; que en marzo de 2010 se traslado a Colpatria; que
este traslado se efectuo por la solidez y confiabilidad de la entidad; que
la entidad tampoco ofrecio la informacion suficiente y oportuna sobre
el traslado a la afiliada; que Colpatria se fusion6 con Horizonte y este a
su turno se fusiono6 con Porvenir S.A.; que el 7 de mayo de 2019 se
requirio informacion sobre el traslado efectuado por la actora; que el
24 de mayo de 2019 recibié respuesta de Colpensiones en forma
desfavorable; que solicito la nulidad o ineficacia de traslado, pero la

misma fue resuelta en forma negativa.

CONTESTACION: La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, al considerar que la demandante no probé que se le
hubiese hecho incurrir en error a la hora de efectuar su traslado de
régimen. Como medios exceptivos, propuso las de, descapitalizacion
del sistema pensional; inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacion definida; prescripcion;
caducidad; inexistencia de causal de nulidad; saneamiento de la
nulidad alegada; no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico; innominada o

genérica (fl. 96 Archivo 01 del expediente digital).

La sociedad ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., indicé oponerse a la prosperidad de las
pretensiones incoadas, al considerar que no se habia allegado prueba
sumaria de las razones de hecho que sustentan la ineficacia de la
afiliacion. Como medios exceptivos, propuso las de, prescripcion,

prescripcion de la accion de nulidad; cobro de lo no debido por ausencia
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de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe (fl 51 Archivo 03 del

expediente digital).

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, indic6é oponerse a la
prosperidad de las pretensiones incoadas, al considerar que el traslado
efectuado se presento de acuerdo a la libre escogencia del fondo de
pensiones y habia brindado una asesoria completa. Como
excepciones, propuso las de, inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, innominada o genérica,
ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al régimen
de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la afiliacion del
acto al fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos
S.A., prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado,

compensacion y pago (fl 18 Archivo 05 del expediente digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y Nueve (39)
Laboral del Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada el 27 de
septiembre de 2021, resolvid; declarar la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado por el
demandante a Colfondos; condené a Porvenir, a trasladar a
Colpensiones todos los valores recibidos con motivo de la afiliacion de
la demandante, como rendimientos y comisiones por administracion
obrantes en la cuenta de ahorro individual, condené a Colfondos a
trasladar a Colpensiones todos los valores recibidos con motivo de la
afiliacion de la demandante, como rendimientos y comisiones por
administracion obrantes en la cuenta de ahorro individual; ordeno a
Colpensiones a recibir los dineros provenientes del RAIS; declaré no
probadas las excepciones propuestas; informé a Colpensiones que

puede iniciar actuaciones civiles contra Porvenir y Colfondos para
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obtener el pago de perjuicios; condeno en costas a Porvenir y Colfondos;

ordené la consulta de la providencia a favor de Colpensiones.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“..En ese orden el despacho considera que los formularios de afiliacion
que se aportaron en el presente asunto no son una prueba idénea y
suficiente para demostrar que para el 96 al 99 se haya dado la
informacion, si uno lee y evalia y valora este formato de afiliacion, pues
alli a mas de una leyenda mintscula donde se dice que tiene la opciéon de
retracto y donde se ha senalado que la decisiéon se ha tomado de manera,
libre y voluntaria pues no explica en detalle cudl fue esa informacion que
efectivamente se le brindé al usuario; ahora el hecho de que aparezca esta
leyenda donde dice usted tiene cinco dias para el retracto, no significa que
efectivamente el no hacer efectivo ese retracto, haya el demandante
consolidado su querer de estar en el régimen de ahorro individual;
entonces no puede exigir eso se estd en la ignorancia y estd en la
ignorancia porque simplemente le dieron unos aspectos generales, le
hablaron de manera superficial de lo que era el régimen y si yo no conozco
a ciencia cierta en qué consiste el régimen de ahorro individual y no me
dan a mi a conocer las ventajas y desventajas pues mal puedo yo
reclamar un retracto cuando pues efectivamente lo que uno cree es lo que
le dicen en el momento de la afiliacién, y si la informacién es sesgada, no
es objetiva pues mal puede uno exigirle a ese afiliado de por qué no hizo
uso del retracto; lo mismo de ir a verificar si la informacién que le dieron
para el 96, 99 esta bien o estd mal, eso es una carga excesiva, que a veces
le imponen los fondos o le quieren imponer los fondos, a los abogados a
los afiliados, es que a los afiliados no es que les corresponde ir a verificar
si lo que le dijeron es verdad o no, es el fondo que le corresponde dar una
informacion conforme lo establece la norma y lo ha interpretado la
jurisprudencia....” .

RECURSO DE APELACION:

El FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., solicita se
revoque la sentencia al considerar que, se debe estudiar si se incurrio
en una conducta dolosa, por parte de la entidad, conforme a lo
dispuesto en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, sin embargo, tal

aspecto no se dio, ya que el actor firmé el formulario de afiliacion en
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forma libre y voluntaria; que tampoco es viable trasladar la carga de la
prueba a la entidad ya que el afiliado tenia el deber de informarse sobre
el 