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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MARQUIRIAM RODRIGUEZ GUTIERREZ contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE  PENSIONES -
COLPENSIONES, y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A. (Ley 2213 de 2022).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veintitrés (23) dias del mes de septiembre del afo
dos mil veintidos (2022), 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 en la Ley 2213 de 20221; se
corrio traslado a las partes en segunda instancia quienes tuvieron la

oportunidad procesal de pronunciarse.

Acto seguido, el Tribunal procede en forma a dictar la siguiente,

AUTO

Se reconoce personeria para actuar a la abogada, 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 expedida por el Consejo Superior de

1 (Articulo 13. APELACION EN MATERIA LABORAL. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos
dictados en materia laboral se tramitar asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la 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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la Judicatura, para que actie como apoderada sustituto de

Colpensiones, conforme al poder allegado via correo electronico.

SENTENCIA

DEMANDA: La seniora MARQUIRIAM RODRIGUEZ GUTIERREZ, por
intermedio de apoderado judicial, promovio demanda ordinaria laboral
contra PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, para que previos los
tramites procesales pertinentes se declare la nulidad de la vinculacion
efectuada a Porvenir, y que dicha entidad debe ordenar su traslado al
RPM, junto con los aportes realizados durante su vinculacion a la
entidad, igualmente se ordene reembolsar y reintegrar los cobros y
gastos de administracion; igualmente, se ordene a Colpensiones
aceptar la vinculacion y recibir el traslado de aportes, rendimientos y
cobros de administracion, adicionalmente se debe reconocer y pagar 50
salarios minimos como consecuencia de la conducta atentatoria contra
el derecho pensional del afiliado, reconocer derechos conforme a las

facultades ultra y extra petita y a pagar costas.

Como consecuencia de lo anterior, reclama se condene a Porvenir a
aceptar la nulidad de su vinculacion, se ordene el retorno al RPM y
enviar los saldos o aportes pensionales, cobros y gastos de
administracion efectuados o pagados durante su afiliacion y a pagar la
suma de 50 salarios minimos por la conducta atentatoria contra su
derecho pensional. Reclamando que, Colpensiones debe ser condenada
a aceptar su retorno al RPM y a recibir, los dineros provenientes del
RAIS, reconocer los derechos conforme a las facultades ultra y extra

petita y a pagar costas procesales.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles de folio 1 a S del

archivo 01 del expediente digital, que en sintesis advierten, que, presto
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sus servicios en el Hospital San Martin de Caqueza; que, estuvo afiliado
al extinto ISS y a CAPRECUNDI; que suscribié formulario de afiliacion
de traslado a Porvenir el 1 de enero de 2000; que el asesor de Porvenir,
no tenian conocimiento idoneo respecto al sistema de seguridad social,
que el asesor lo indujo en forma equivocada a vincularse al RAIS; que,
en su oportunidad le informaron que no perderia los beneficios del
RPM; que vulneran su derecho de libre eleccion, irrenunciabilidad,
calidad de vida, dignidad humana, minimo vital, que ha realizado
tramites tendientes a retornar a Colpensiones, pero no ha sido posible;

que, presento peticion ante Colpensiones el 29 de enero de 2019.

CONTESTACION: La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, sent6 su oposicion frente a la
prosperidad de las pretensiones, al estimar que, la demandante gozaba
de autonomia para trasladarse de régimen y por ello, suscribio el
formulario de afiliacion, ademas, no se encuentra acreditado ningin
vicio del consentimiento. Como medios exceptivos propuso los de
prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion,
cobro de lo no debido, buena fe y la declaratoria de otras excepciones

(fl. 71 del archivo 01 del expediente digital).

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., fincé su oposicién a las pretensiones
incoadas al estimar que, el traslado efectuado por la demandante, se
habia efectuado en forma libre, espontanea, sin presiones o enganos,
después de haberse brindado informacion sobre el funcionamiento del
RAIS. Propuso como excepciones las de prescripcion, buena fe,
inexistencia de la obligacion, compensacion y la genérica (archivo 003

del expediente digital).
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DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Doce (12°) Laboral
del Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada el 10 de agosto
de 2022, en el que, resolvio; declarar la ineficacia del traslado
efectuado por la demandante al RAIS el 1 de enero de 2000 a Horizonte
hoy Porvenir; declaré validamente afiliada a la actora al RPM; condeno
a Porvenir a devolver a Colpensiones cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, comisiones, rendimientos,
mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez y gastos de administracion con todos sus frutos e intereses,
ademas, de los rubros que posea la demandante en la cuenta
debidamente indexados; condené a Colpensiones a recibir los dineros
provenientes de Porvenir y actualizar la historia laboral de la
demandante, una vez ello, ocurra; declaré no probadas las excepciones
propuestas; absolvié a Porvenir de las demas pretensiones; condené
en costas a las demandadas, ordend la consulta de la providencia en

caso de no apelarse la sentencia.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“..pues bien aterrizando entonces toda esa bateria normativa y esa
doctrina del precedente vertical al presente asunto se puede concluir la
parte demandada Porvenir S.A. no logré demostrar durante el debate
probatorio que al accionante en este proceso se hubiese brindado esa
informacion completa, veraz, oportuna, objetiva, comparada, transparente
acerca de las caracteristicas de los dos regimenes pensionales, inclusive
las ventajas y desventajas que ese traslado le podria acarrear, razén por
la cual habrd de declararse la ineficacia del traslado del régimen de prima
media con prestacion definida realizado por el demandante al régimen de
ahorro individual con solidaridad el 29 de noviembre de 1996 con
efectividad a partir del 1 de enero de 1997 aclarando nuevamente que
para dicha época el régimen de prima media con prestaciéon definida se
encontraba administrado por el extinto Instituto de los Sequros Sociales
hoy Colpensiones y el régimen de ahorro individual con solidaridad se
encontraba administrado por la administradora de pensiones Colpatria
hoy en dia Porvenir S.A...”.



012 2019 00418 01 >

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

RECURSO DE APELACION:

La apoderada de Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion, con el
fin de que, la sentencia sea revocada, al estimar que, a la demandante
se le brind6 una debida asesoria; por otro lado, senala que, en la Ley
100 de 1993, se encuentran plasmadas las caracteristicas de
regimenes pensionales y era obligacion de la afiliada conocerlos; que el
traslado fue efectuado en forma libre, maxime que, el mismo no fue
tachado; la entidad cumpli6é con los lineamientos legales para efectuar
el traslado de la actora, exigidos para la fecha que se efectuo el traslado;
de acuerdo al interrogatorio de parte, se encuentra acreditada la
informaciéon suministrada; adicionalmente, senala que, no se
encuentran acreditados vicios del consentimiento; finalmente, que no
se debe ordenar la devolucion de gastos de administracion y
rendimientos financieros, al ser descuentos estipulados legalmente y
resulta excluyente con la indexacion ordenada; que los gastos de
administracion si se ven afectados por la prescripcion y en caso de
confirmarse la sentencia, reclama se compensen los gastos de
administracion, primas de seguros e indexaciones con los rendimientos

financieros.

La demandada Colpensiones, reclamo la revocatoria de la sentencia,
al encontrar en su sentir que, la demandante se encuentra inmersa en
una prohibicion legal para retornar al RPM; que se afectaria la
sostenibilidad financiera de la entidad, ademas, que al aceptarse el
retorno de la demandante, se afecta el derecho pensional de los demas
afiliados; por otro lado, solicita se revoque la condena en costas, al

estimar que esta ha actuado conforme a la normatividad vigente.
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ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, Porvenir y Colpensiones presentaron alegaciones de

instancia.

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 y aunque no es del todo clara la solicitud, dado, que, esta
Sala de Decision en multiples pronunciamientos, ha indicado que no
es lo mismo la solicitud de traslado a la declaratoria de ineficacia, sin
embargo, se tendra, como agotada la reclamacion, al haberse indicado,
en forma escueta, en el escrito allegado a folio 31 del expediente digital,
que, “Esta determinacion la asume mi mandante teniendo en cuenta que el
acto de traslado contiene elementos que generan nulidad, por cuanto no fueron

informados de clara de las consecuencias del traslado.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocado 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
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establecer como problema juridico a resolver en el sub lite, determinar
si se cumplen o no los presupuestos para declarar la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion realizada por la senora Marquiriam Rodriguez
Gutiérrez 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 60y 61 del C.P.L., en especial, peticion
incoada ante Porvenir y Colpensiones (fl. 21 y 30 del archivo 01 del
expediente digital); respuesta de Porvenir y Colpensiones a peticion (fl.
26 y 32 del archivo 01 y fl. 161 del archivo 003 del expediente digital);

copia de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 33 del archivo
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01 del expediente digital); relacion histérica de movimientos emitida por
Porvenir (fl. 34 del archivo 01 del expediente digital); formulario de
afiliacion suscrito ante Horizonte hoy Porvenir (fl. 48 del archivo 01 y
fl. 109 del archivo 03 del expediente digital); declaracion extrajuicio
rendida por la demandante ante notario 72 (fl. 49 del archivo 01 del
expediente digital); certificado SIAFP emitido por Asofondos (fl. 106 del
archivo 003 del expediente digital); formulario de afiliacion a pensiones
voluntarias a Horizonte (fl. 110 del archivo 003 del expediente digital);
relacion historica de movimientos emitido por Porvenir (fl. 122 del
archivo 003 del expediente digital); relacion de aportes emitido por
Porvenir (fl. 132 del archivo 003 del expediente digital); historia laboral
consolidada emitida por Porvenir (fl. 146 del archivo 003 del expediente
digital); resumen de historia laboral (fl. 155 del archivo 003 del
expediente digital); certificado de afiliacion emitido por Porvenir (fl. 165
del archivo 003 del expediente digital); expediente administrativo

emitido por Colpensiones (archivo 02 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».



012 2019 00418 01 °

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

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

Pilar Cuello Calderon, que:

«Bagjo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para
obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la
proteccion de las contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley 100 de 1993) y
que la eleccion tanto del modelo de prima media con prestacién definida, como
el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para predicar la
aplicaciéon o no del régimen de transicién, es necesario entender, que las
entidades encargadas de su direccion y funcionamiento, garanticen que existié
una decision informada, y que esta fue verdaderamente auténoma y consciente;
ello es objetivamente verificable, en el entendido de que el afiliado debe conocer
los riesgos del traslado, pero a su vez los beneficios que aquel le reportaria, de
otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.
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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
esta acompainada de la informacion precisa, en la que se delimiten los
alcances positivos y negativos en su adopcion.

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

Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3
de septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del
Pilar Cuello Calder6n y recientemente en la sentencia SL 17595 del 18
de octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr. Fernando

Castillo Cadena, al ensenar que:

«Asi, en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de
traslado entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacién que
comprende todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion
hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el
deber de proporcionar a sus interesados una 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;
(iii) una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacion, 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

10
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fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcidon 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 descripciéon de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales,
de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los
sistemas publicos 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 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 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: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar
informacion necesaria y transparente

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacién frente a las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
la Ley 100 de 1993 diserié un sistema complejo de proteccién pensional dual, en el
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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 opcion de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que, si esa libertad es obstruida
por el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente
el articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten
en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de
organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de
multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

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

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una 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 creacion, prescribié en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacién de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia
en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

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

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

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

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

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

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

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporacion al sistema de protecciéon social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer
«as diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de 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 ultimos, no
solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples
variables actuariales, financieras y macroeconémicas, sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones 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 estdndares de compromiso social,
transparencia y pulcritud en su gestion, no puede ser trasladada injustamente a
la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas
que su incumplimiento acaree, dado que es de la esencia de las actividades de los
fondos el deber de informacién y el respeto a los derechos de los afiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras

13



012 2019 00418 01

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacién a
cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informaciéon
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 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 puntualizo
que en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia
observarse con celo el principio de «transparencia e informacién cierta, suficiente y
oportuna», conforme al cual «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los
consumidores financieros informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que
establecen con las entidades vigiladas».

La informacion cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él. La informacion suficiente incluye la
obligacién de dar a conocer al usuario, de la manera mas amplia posible, todo lo
relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es
incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le
impidan al afiliado tomar una decisién reflexiva sobre su futuro. La 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 ano en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, establecié en su articulo
2.° los siguientes desarrollos de los principios de la Ley 1328 de 2009:

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

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

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
General de Pensiones y las compariias aseguradoras de vida que tienen autorizado
el ramo de rentas vitalicias deberdan velar porque siempre prevalezca el interés de
los consumidores financieros, las administradoras de fondos de pensiones del
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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 educacion
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e informacion en la prestacién del servicio por parte de las
administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.°, reiteré el deber de las
administradoras de actuar con profesionalismo y «con la debida diligencia en la
promocién y prestacién del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
atencién, asesoria e informacion suficiente que requieran para tomar las decisiones
que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».

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

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

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

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

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo,
calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente.
Esta fase supone el acompanamiento e interaccién con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinion, sugerencia o
ilustracién de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversién 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 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
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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,
deberan garantizar que los afiliados que quieran trasladarse entre regimenes
pensionales, esto es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media
Yy viceversa, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicién previa para que proceda el traslado. Lo anterior de conformidad con las
instrucciones que para el efecto imparta la Superintendencia Financiera de
Colombia.

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

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

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

4. Requisitos para acceder a la garantia de pension minima en cada régimen.
5. Informacion sobre otros mecanismos de proteccion a la vejez vigentes dentro de
la legislacién.

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

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

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdn poner a disposicion de sus afiliados herramientas financieras
que les permitan conocer las consecuencias de su traslado al Régimen de Prima
Media, asi mismo deben suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de: las condiciones de su afiliacién al régimen, de manera tal
que el consumidor financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a
dicho régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo
de fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que debera ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con la reglamentacion
existente sobre el particular y las instrucciones que imparta la Superintendencia
Financiera de Colombia para el efecto.
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En desarrollo de ese mandato legal, la Superintendencia Financiera expidié la
Circular Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen las
administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado
de sus dfiliados, la cual fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo
III, Parte II de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdsica Juridica), asi:

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

i TN | Sormas ges obhligas = as | Contenids minlme » alonncs del
N N e | Sebes Se nbocmsncube

[a—— - P P ——

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 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 senialar que a partir del Decreto 019
de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento deficitario del
deber de informacién a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le daba
sustento a su dicho y sin la construccién de un argumento juridico que soportara
su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada investigacion
normativa y un discurso juridico debidamente fundamentado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado
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Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacioén 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 ptiblico, deben emplear
la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que «en la celebracién de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de
convertir clausulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posicion dominante», es decir, no se trataba
unicamente de completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio suficientes para
advertir la trascendencia de la decisiéon adoptada, tanto en el cambio de
prima media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario |...].

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

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un verdadero e
insoslayable deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017),
entendido como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento
o un servicio, la comprension por el usuario de las condiciones, riesgos Yy
consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar
su consentimiento, ha recibido 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
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 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
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se afilié, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo invoca.

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

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

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

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

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

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
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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 se
encontro inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales desde

el 2 de mayo de 1983 al 29 de febrero de 2000, tal como se advierte de

la historia laboral allegada por Colpensiones al momento de contestar

el libelo introductor?, para luego trasladarse a Horizonte hoy Porvenir

2 Archivo 002, documento GRP-SCH-HL-66554443332211_1678-20191216050825
del expediente digital
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S.A. el 1° de enero de 2000 (fl. 48 del archivo 01 y fl. 109 del archivo
03 del expediente digital), 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 a la afiliada la informacion pertinente, veraz,
oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los
beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige desde la
expedicion articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no se
encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de

afiliacion.

Referente al interrogatorio de parte rendido por el convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, al indicar que, “en esa época yo
laboraba en el hospital San Rafael de Caqueza y por todos los hospitales
estaban haciendo como la promocién de afiliacion a esa época al fondo de
Horizonte entonces la parte de recursos humanos en esa época cité como a
reunion a la sala de conferencias y ahi en, como en qué, 10, 15 minutos
explicaron que el seguro social se iba a acabar, que pues realmente teniamos
que ponernos pilas con la afiliacion al fondo privado, que una de las
expectativas era que ibamos a ganar mds y que también la, la pension no iba
a hacer como para uno mds joven, eso es lo que yo me acuerdo porque fue en
él, como en el ario 2000 hace ya bastante tiempo”, respecto a la suscripcion
del formulario de afiliacion, informé que, “...yo si firmé de manera libre y
voluntaria, pero pudiera decir que de pronto coaccionada por todo lo que el

equipo del hospital y la gente estaba firmando, 6sea a mi no me dijeron tiene



012 2019 00418 01 22

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

que firmar, yo firmé libre y voluntaria, pero teniendo en cuenta que la reunién
fue tan rdapida que no, pues no dio tiempo ni tampoco uno le da como

trascendencia en ese momento no, ya después es que se da cuenta”

Respecto a la informacion brindada el dia de la suscripcion del
formulario, indic6 que no le hablaron que se abriria una cuenta de ahorro
individual a su nombre, tampoco que podia realizar aportes voluntarios,

aunque, ha recibido extractos de su cuenta, no los comprende.

Un dia se acercoé a una oficina de Porvenir y solicito un calculo de su
mesada, informandole el asesor, que, casi ni al minimo le alcanza,

causando en ella una gran impresion.

El material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que no
es suficiente para probar el consentimiento informado de la accionante,
pues de su declaracion no se puede vislumbrar que la convocada a juicio
le haya informado las caracteristicas minimas de los regimenes
pensionales, no pudiéndose concluir una asesoria que diera cuenta de
las ventajas y desventajas de los regimenes pensionales, asi como
tampoco, de como se obtendria el capital necesario para obtener el
reconocimiento pensional, el motivo por el cual se debia registrar a los
posibles beneficiarios ante cada fondo pensional; ni del derecho de
retracto, requisitos que debia cumplir para el reconocimiento pensional,
asi como tampoco, se le hablo de los pagos o aportes que debia realizar
por conceptos de seguros, ni la posibilidad de retornar al RPM, previo al
cumplimiento de los 47 anos de edad, 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
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del régimen transicional reglado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
o no tuviere una expectativa legitima, al ser su obligaciéon 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

religuidacion 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 arrib6é la sentenciadora de primer grado,
contrario a lo afirmado por las demandadas, pues se itera, al interior del
proceso no se acredité que se suministréo 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 la
demandante y se condené a la devolucion de cotizaciones obligatorias
y voluntarias en caso de haberse realizado estas ultimas, bonos
pensionales de haberse redimido, rendimientos financieros sin realizar

ningun descuento por ningun concepto.

En tal aspecto, se debe precisar que tal decision se encuentra acorde
con lo ensefiado por 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 y constituye una de las
consecuencias logicas de la declaratoria de la ineficacia perseguida, asi

lo sento el Alto Tribunal al modular que:
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«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 seran utilizados para la
financiaciéon de la pensiéon de vejez a que tiene derecho el
demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que
cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracién y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pension minima,
pues sera aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos
y del reconocimiento del derecho pensional.

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

(---)

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

En tal virtud, esta Sala considera que en lo tocante a los gastos de
administracion primas de los seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension

minima, debe precisarse que, la condena o devolucion de estos
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conceptos, surgen como 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, debidamente indexados, y con cargo
a sus procesos recursos, asi como bonos pensionales si tuviere y
rendimientos financieros, frutos e intereses conforme a lo dispuesto en
el articulo 1746 del Codigo Civil y demas rubros que tenga la
accionante en su cuenta de ahorro individual3, siendo procedente

adicionar la sentencia de primera instancia, en este aspecto.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en el grado
jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES en lo que le
resulte desfavorable y no fuere apelado, de conformidad con los
predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de 2015, en cuanto
define el grado jurisdiccional de consulta, como: «un control integral para
corregir los errores en que haya podido incurrir el fallador de primera instancia,
no esta sujeto al principio de non reformatio in pejus», por tanto, se

modificara la sentencia en este topico.

Por otro lado, fue alegado en la alzada, el estudio del fenémeno
prescriptivo, para tal efecto, considera esta Sala de Decision, resolver
tal dicotomia, de acuerdo a los postulados emitidos por la H. Corte
Suprema de Justicia — Sala Laboral, en sentencia SL 2329 del 2 de
junio de 2021, la cual ha sido enfatica al precisar que, no es procedente
declarar la prescripcion cuando se ha declarado la ineficacia del

traslado de régimen.

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

3 Sentencia CSJ SL 1055-2022
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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.

Finalmente, 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.

DE LA IMPOSICION DE CONDENA EN COSTAS

Juzga conveniente recordar esta Colegiatura, que las costas son la
carga economica que dentro de un proceso debe afrontar quien obtuvo
una decision desfavorable y comprende ademas de las expensas
erogadas por la otra parte, las agencias en derecho, sin que para ello
sea menester que la parte contraria actie o no en la respectiva

instancia.

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

o pronunciar condena parcial.

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

justificada emitir condena.
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Motivo por el cual, se confirma la decision en costas impuesta por el A

quo.

En esta segunda instancia las costas estan a cargo de la AFP Porvenir
y Colpensiones a favor de la demandante, Marquiriam Rodriguez

Gutiérrez, 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 de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia proferida
por el Juzgado Doce (12°) Laboral del Circuito de Bogota, en audiencia
publica celebrada el 10 de agosto de 2022, dentro del proceso ordinario
laboral adelantado por MARQUIRIAM RODRIGUEZ GUTIERREZ
contra COLPENSIONES Y PORVENIR S.A, en el sentido de
CONDENAR a PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES, las
cotizaciones recibidas en su integridad, con motivo de la afiliacion de
la demandante, tales como, gastos de administracion, primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, bono pensional si
hubiere, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos y
los rendimientos, frutos e intereses y demas rubros que tenga la

accionante en su cuenta de ahorro individual.

SEGUNDO. CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de

reproche.
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TERCERO. COSTAS. En esta segunda instancia se impone costas a
cargo de Porvenir y Colpensiones, a favor de la demandante, dado el

resultado de la alzada.

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

por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio de la Ley 2213
de 2022.
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Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Porvenir
S.A. y Colpensiones, a favor de la demandante, en la suma de $400.000

pesos moneda corriente, a cargo de cada una de las entidades.
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