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ENASHEILLA POLANIA GOMEZ

Magistrada Tribunal Superior del Distrito Judicial de Neiva (H)
Sala CIVIL FAMILIA LABORAL

E.S.D.

Ref: PROCESO ORDINARIO LABORAL DE CONSUELO EDGAR CHARRY
GUZIMAN LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES - Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS — PORVENIR S.A. Y COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS

RAD: 2016 - 764

OSCAR LEONARDO POLANIA SANCHEZ, mayor de edad, identificado
con la cédula de ciudadania No 12.198.305 expedida en Garzon
(H), abogado en ejercicio, portador de la Tarjeta Profesional No
178.787 expedida en el Consejo Superior de la Judicatura, obrando
en mi condicién de apoderado judicial del Sefior EDGAR CHARRY
GUZIMAN, identificado con la cédula de ciudadania No. 1.610.209
de Neiva (H), estando dentro del término hdbil para ello, me permito
presentar mis alegatos finales solicitando respetuosamente a la
Honorable Magistrada ponente, se sirva REVOCAR en su totalidad la
sentencia proferido por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito, en
audiencia de fecha 11 de Febrero de 2019:

Ahora bien, es importante precisar que desde la expedicidon de la
Ley 100 de 1993, el literal B del articulo 13, establecid la libertad de
escogencia de cada régimen por parte del afiiado.

Al respecto se dijo:

"Ley 100 de 1993

Articulo 13:

b. La seleccion de uno cualguiera de fos regimenes previstos por el articulo
anterior es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto
manifestard por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del
traslado. £l empleador o cualquier persona natural o juridica que desconozca
este derecho en cualquier forma, se hars acreedor a las sanciones de que
trata el inciso 1o. del articulo 271 de la presente ley”,

En ese sentido, la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir del
afo 2008, desarrolld jurisprudencia respecto del traslado de régimen
pensional de los afiiados, realizando las siguientes precisiones:
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“La Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral del 09 de septiembre
de 2008, con Radicado No. 31989 y ponencia del Magistrado EDUARDO LOPEZ
. VILLEGAS, se expreso:

“Las administradoras de pensiones 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 complejldad

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orfentar al potencial afiliado
0 a quien ya lo ests, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
maytusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad socdial, g
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 af
interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica

En estas condiciones el engano, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la
torna de decision que se persigue; de esta manera /la dilfigencia debida
se traduce en un traslado de la carga de /a prueba del actor a la entidad
demandada’.

Asi mismo, la Honorable Corte Suprema de Justicia, siguid
desarrollando la Jurisprudencia respecto de la Ineficacia del fraslado
de Régimen Pensional y en el afo 2014, indico lo siguiente:

"La Sentencia de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral
Radicado 46292 (51.12136-2014) del 3 de septiembre de 201 4, M.P: ELSY DEL
PILAR CUELLO CALDERON, expresc.

“a afiliacion al Sisterma General de Pensiones, debe ser libre y Voluntaria, las
entidades que dirigen y administran el S.G.P, deben garantizar que "existio
una decision informada... verdaderamente auténoma y consiente....
Objetivamente verificable, donde el afiliado sabe y reconoce os riesgos y 10s
beneficios que obtendria de este, este seria una consideracion clave donde se
Justifica un cambio de régimen pensional”,

La H. Corte Suprema de Justicia, Sala_de_Casacion laboral, en asuntos de
similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la obligacion
que tienen Jos Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una
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/nformaaon comp/efa y veraz s0 pena de dec/ararse /a NULIDAD de su
afiliacion por vicios en €l consentimiento, ENGANO, ha reiterado en varias
oportunidades, entre ellas en las sentencias con Radicado No. 31989 del
09/09/08, No. 31314 del 06/12/11 y 33083 del 22/11/11, lo siguientes:

“Las administradoras de pensiones /o son de un patrimonio
auténomo propiedad de los afiliados, segin lo prescribe el articulo 97
de la Ley 100 de 1993; Ia ley radica en ellas el deber de gestion
de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes
surgen desde las etapas previas y preparatorias a la
formalizacion de su afiliacion a la administradora.

“"Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema
de actusr mediante instituciones especializadas e idoneas, con
conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos
quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de pre vision para
su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte
prematura.

“Fsas particularidades ubican a las Administradoras en el campo
de [a responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la
calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que,

por ejercerse en un campo que fa Constitucion Politica estima que
concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo
48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

"Por lo dicho es que /a responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de carécter profesional, la que le impone el deber de
cumplir puntualmente /as obligaciones que taxativamente le sefialan las
normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994,
cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas
todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las
mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las
obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o
contractual.

“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones
especiales, con especifica vigencia para todas aquellas
entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las
administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe,
como el de [la transparencia, vigilancia, y el deber de
informacion.
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“La mformacmn debe comprender todas Ias etapas del procesa,
desde la antesala de /a afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

"Las administradoras de pensiones 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’.

De igual manera, en Sentencia del afo 2017, la Corte Suprema de
~Justicia, indicd:

"SENTENCIA SL 19447 DE 2017 GERARDO BOTERO ZULUAGA: Indico
que el nuevo sistema pensional con la creacion de dos regimenes buscaba
ampliar la cobertura y reforzar la proteccion Social, buscando amparar a los
ciudadanos de las contingencias derivadas de los riesgos de la vejez, invalidez
v muerte, Pero, determina que Ja misma ley establecio que la eleccion a los
regimenes pensionales debia ser libre y voluntaria, lo que exige no cualguier
tipo de asesoria sino una que permita tomar decisiones informadas, por €so
. decreta la nufidad al establecer que la informacion dada por el fondo
pensional, no se puede entender con /a simple cldusula genérica , sino que e/
afiliado tuvo que haber obtenido los elementos de juicio suficiente para
advertir I3 trascendencia de /a decision tomada al momento del traslado y no
debe importar si la persona se encuentra en transicion o no”.

Asi mismo, en ese mismo ano se profirid la SENTENCIA SL 17595 DE 2017
M.P FERNANDO CASTILLO CADENA, en donde se indicd:

“SENTENCIA SL 17595 DE 2017 M.P FERNANDO CASTILLO CADENA:
En esta sentencia se precisé que de acuerdo a la jurisprudencia que sobre el
tema que atafie a la nulidad del traslado, se han fijado los deberes y las
obligaciones de los fondos pensiones, los cuales consisten en: que la
informacién que debe brindar la entidad pensional comprende desde la
antesala de la afiliacidn hasta el momento del disfrute pensional, el deber de
dar una informacion compresible a un afiliado lego por parte de un
administrador experto (AFP) Y por Ultimo manifiesta que las administradoras
tienen el deber del buen consejo , por ello deben proporcionar una
informacién activa e ilustrativa de los beneficios y desventajas del traslado ,
sin importar si la misma puede desestimar la decision del interesado en
trasladarse.

“Wo es dable argiiir que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las
personas desconocen sobre [a 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 e/ cambio de
régimen, so pena de declarar ineficaz el transito”
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Indudablemente la Honorobie Cor’re Suprema de Jus’rucxo ha sido
uniforme en su jurisprudencia y desde el ano 2008 y hasta la fecha, ha
sido enfdtica en determinar que las AFP tienen la obligacion del deber
de informar a los dofiiados de los beneficios y las consecuencias
negativas de los traslados de régimen asi:

SENTENCIA SL4964-2018 GERARDO BOTERO ZULUAGA: /a Corte
reitera los pronunciamientos de sentencias anteriores, haciendo hincapié en
que , de conformidad a lo establecido en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
Ja eleccion de cualquiera de los dos regimenes impartidos por la citada ley,
debe ser libre y voluntaria, lo gue no permite cualguier tipo de asesoria, sino
aquella que pueda generar decisiones informadas bajo la dptica del que /a
brinda tiene el deber del buen consejo y sabe la importancia y el valor de la
misma, al igual que conoce 1as consecuencias que puede acarrear el cambio
de un régimen , por ello esta exigencia no se entiende satisfecha con una
simple informacion o el diligenciamiento de un formulario de vinculacion.

En la mentada sentencia, también se establecen las reglas que dan lugar a la
declaratoria de ineficacia de la afiliacion, determinando también quien es el
encargo de proporcional la informacion al implementar las siguientes pautas:

i) la insuficiencia de a informacion genere lesiones injustificadas en el derecho
pensional del afifiado, impidiéndole su acceso al derecho;

ii) no serd suficiente la simple suscripcion del formulario, sino él cotejo con la
informacion brindada, la cual debe corresponder a /a realidad;

jii) en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil corresponde a las
Administradoras de Fondo de Pensiones allegar prueba sobre los datos
proporcionados a los afiliados.

SL037 DE 2019 ERNESTO FORERO VARGAS: EFn esta sentencia se
declara la nulidad del traslado de una persona, que pese haber podido volver
a vincularse con Colpensiones, antes de que le faltaren 10 afios o menos para
la pensicn, su traslado al Régimen de ahorro individual le habia hecho
perder los beneficios de la transicion, por lo que su pension habia
sido reconocida en un monto inferior. £l afto tribunal decreto 13 nulidad
al considerar que al afiliado no se le dio una informacion suficiente, clara y
calificada, pues no se le indicd que con el traslado perdia el régimen de
transicion.

SL1452-2019 M.P CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO: En esta
sentencia la corte estudia el tema de la nulidad del trasiado, desde tres
aspectos: el deber que tienen los fondos de suministrar informacion,
sobre quién recae la carga de la prueba de que se brindo una
asesoria integral y si la nulidad del traslado solo -es procedente para
aquellos afifiados beneficiarios de fa transicion o con un derecho pensional ya
causado al momento del traslado, sobre este Ultimo punto esta Corporacion
indicé que la ineficacia y/o nulidad opera solo por la falta del deber de
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/nformaaon en la que /ncurr/o e/ fondo sin fmportar /as expecfat/vas /eg/t/mas
qgue pueda tener del afilflado.

SL 1421-2019 M.P GERARDO BOTERO ZULUAGA: se hace alusion que
no puede entenderse que el afiliado al momento del traslado tomo una
decision libre y voluntaria al haber plasmado su firma en ef formato de
afiliacion, por lo que no puede en juicio indicarse que la exhibicion de tal
documento es prueba de la informacion brindada, pues no es suficiente toda
vez que la informacion suministrada debe corresponder a /a realidad.

Respecto de la CARGA DE LA PRUEBA, la honorable Corte Suprema de
Justicia, en sentncia SL1452 de 2019, SL 1688 de 2019 y SL 1689 de 2019,
se ha expresada de la siguiente manera:

"SL1452-2019, reiterada en SL1688-2019 y SL1689-2019:

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibio la
informacion debida cuando se afilid, eflo corresponde a un supuesto negativo
que no puede demostrarse materialmente por quien fo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministro
informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
Ja entidad incumplio voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. Fn ese sentido, tal
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministro la asesoria en forma corrects. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibid informacion, corresponde a su contraparte
demostrar que si'la brindd, dado que es quien estd en posicion de hacerfo.

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de
fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la /dgica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asf
como prever [0s riesgos y efectos negativos de esa decision.

En torno al punto, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que «la prueba
de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se
sigue que es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar 1a realizacion
de todas las actuaciones necesarias a fin de que e/ afiliado conociera las
implicaciones del traslado de régimen pensional.

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que Jla 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 esta 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. £n este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la
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afirmacion de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplio esta obligacion; (i) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en fos archivos del
fondo, dado que (i) es esta entidad la que estd ob/fgada a observar la
obligacion de brindar informacion y, més aun, probar ante las autoridades
administrativas y Jumaa/es su p/eno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir Ia carga de la prueba contra la parte aebil
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 legisiacion (art. 11, literal b), L
1328/2009), considera una préactica abusiva la inversion de la carga de la
prueba en disfavor de los consumidores financieros.

Respecto a los vicios del -consentimiento, tal como se indicd
anteriormente, la Corte Suprema de Justicia viene profiiendo una
inea jurisprudencial marcada e uniforme, y al respecto reitero en
sentencia SL1688 de 20 9. lo sngunen’re

“En la sentencia CSJ 5L1688-2019 esta Corporaaon Jndicé que la reaccion de/
ordenamiento juridico (articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993) a la
afiliacion desinformada es la ineficacia, o /a exclusion de todo efecto juridico
del acto de traslado. Por este motivo, & examen del acto del cambio de
régimen pensional, por transgresion del deber de informacion, debe abordarse
desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen
de Jas nulidades sustanciales. Luego resulta equivocado el andlisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nufidades sustanciales, particularmente, ef
exigirle al afifiado demostrar la existencia de vicios ael consentimiento (error,
fuerza o dolo), pues el legislador expresamente consagro de qué forma e/ acto
de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada”.

De igual manera, respecto del argumento expuesto en muchas
situaciones homologas a la que nos ocupa el dia de hoy, en el
entendido en que con la suscripcidn del contfrato se acredita el deber
de informacidn, la Corte Suprema de Justicia indicd:

"Desde la sentencia CSJ 5L, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha sostenido
que la suscripcion del formulario, al igual que 1as afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos, tales como <«la afifiacion se hace libre y
voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo
de leyendas similares, no son suficientes para dar por demostrado el deber
de informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de vicios, pero
no informadeo.
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Asi, en senten(:/a CSJ SL 09 sep. 2008 rad. 31989, reiterada en CSJ
SL, 9 sep. 2008, rad. 31314, CSJ SL, 22 nov. 2011, rad. 33083,
SL19447-2017 y SL4964-2018, /a Corte adoctrino:

"Wo desdice fa anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion
a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante,
que su traslado al régimen de ahorro individua!/ se dio de manera voluntaria,
gue "se realizé de forma libre, espontanea y sin presiones’, pues lo que se
echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa
decision no tiene tal cardcter si se adopta sin €/ pleno conocimiento de lo que
ella entrafa’.

A su vez en sentencia CSJ SL12136-2014, re:terada en CSJ SL19447-
2017 y CSJ SL4964-2018 sefialo:

"4 juicio de esta Sala no podria argdirse que existe una manifestacion libre y
voluntaria cuando las personas_desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni Quede
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 e/ cambio de régimen, so pena de
declarar ineficaz ese transito.”

En idéntica direccion, en fallo CSJ SL19447-2017 refirio

"De manera que, conforme lo discurrido queda claro que existira ineficacia de
/a afiliacion cuando quiera que

i) la insuficiencia de la informacion genere lesiones
injustificadas en el derecho pensional del afiliado,
impidiéndole su acceso al derecho;

ii)  no serd suficiente la simple suscripcion del formulario, sino el
cotejo con la informacion brindada, la cual debe corresponder
a la realidad;

i) - en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil corresponde
a las Administradoras de Fondo de Pensiones allegar prueba
sobre los datos proporcionados a Jos afiliados, los cuales, de
no ser ciertos, tendran ademas las sanciones pecuniarias del
articulo 271 de Ley 100 de 1993, y en Jos que debe constar los
aspectos positivos y negativos de la vinculacion y la incidencia
en el derecho pensional”.
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Fn sentencia €SJ SL1452-2019, se consolidd que:

“M...] € acto juridico de cambio de reg/men debe estar preceaﬂrdo 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 Jos 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 fas condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el afiliado
antes de dar su consentimiento, ha rec;bfdo informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna”.

Fiese de igual forma su sefioria, que la Corte Suprema de Justicia en
sede de TUTELA, en sentencias con radicacién 593790 y 59356 del 06
de Mayo del afio 2020, exhortd al Tribunal Superior de Bogotd, para
gue acatare el Precedente Judicial expedido por el Organo de c1erre
de la Jurisdiccion Ordinaria y en su pcm‘e resolutiva mdlco

"TERCERO: EXHORTAR a la Sala Laboral dél Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota para que, en lo sucesivo, acate el precederite
Jjudicial emanado de esta Corporacion y, de considerar imperioso
separarse de él, cumpla de manera rigurosa €l deber de transparencia y
carga argumentativa suficiente”.

Ahora bien, su senoria fjlese que dentro del acdpite de pretensiones
en el punto 2.4. se solicitd lo siguiente: “2.6. En lo que sea del caso se
falle ultra y extrapetita, de conformidad con lo establecido en el
Articulo 50 del CPTy {a S$.8.”, es decir, gue aungue no se indicd el primer
fondo al cual se encontfraba dfiliade mi prohijado EDGAR CHARRY
GUZIMAN, lo cierto es que dentro del trdmite ordinario Laboral se
demostré de manera sumaria, que la primera dfiliacidon de mi
prohijado se realizdé a PORVENIR.

Respecto a este tema la sala laboral de la Corte suprema de justicia
en sentencia 43473 del 21 de agosto de 2013, MP Rigoberto Echeverri
Bueno, dijjo:

“Dicha autoridad no se refirid siquiera someramente en forno a la
procedencia de la sancién contenida en el arficulo 1 del decreto 79/
de 1949, por lo que, asume la Corte, prefiio no hacer uso de las
facultades ultra vy extra petita previstas en el articulo 50 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social {fls. 512 a 523), pues
como lo dijo la Sala en la sentencia del 9 de febrero de 2010, Rad.
32514, “(...)] el ejercicio de los faculfades extra y ultra pefita es
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dlscrecrond. y no obhgofono fal como expresamente se consorgro en
el articulo 50 del CPTSS: El juez...podrd..."”

En los anteriores términos dejo sustentados mis alegatos de conclusidn,
indicdndole a la Honorable Magistrada del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Neiva, que la honorable Corte Suprema de Justicia ha sido
uniforme desde el afio 2008 en su Linea Jurisprudencial, en los casos
como el de mi prohijada EDGAR CHARRY GUZMAN, y conforme a lo
anteriormente expuesto, me permito solicitar de la manera mas
respetuosa, se sirva REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Neiva {H}.

' AR LEQONARDQO POLANIA SANCHEZ

~12.198.305-de Garzdon (H
.P. 178.787 del-€:S"de la J.
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