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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ADELA BEJARANO REYES CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS
(Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veinte (20) dias del mes de agosto del afio dos mil
veinte (2020), el Magistrado sustanciador la declaré abierta en asocio
de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en
atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

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

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

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

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



05201900058 01 2

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

SENTENCIA

DEMANDA: La senora ADELA BEJARANO REYES a través de
apoderado judicial, persigue se declare la invalidez, ineficacia o nulidad
de la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad
adelantado a través de COLFONDOS S.A., por induccion en error,
conduciendo a catalogarla como afiliada a COLPENSIONES y debiendo
COLFONDOS S.A. devolver los aportes recibidos; como consecuencia,
se ordene a COLFONDOS S.A. nulitar, invalidar o tener por ineficaz el
formulario de afiliacion y se condene a la continua afiliacion al régimen
de prima media con prestacion definida, costas y agencias en derecho

(folios 2 y 3 — Exp. Digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 3 a 5 de
las diligencias, que en sintesis advierten que nacio6 el 16 de febrero de
1961, se afilié al Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de febrero
de 1986 y que a mediados del ano 2000 fue visitada en su sitio de
trabajo por un promotor de ventas de COLFONDOS S.A., quien procuro6
su traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad a través de
ese fondo para junio de 2000, al asegurarle que se pensionaria en una
edad inferior a la impuesta por la ley, pero sin indicarle el riesgo y
consecuencias negativas de tal decision, junto con la modificacion
desleal de la fecha de suscripcion a julio de 2000 negandole la
posibilidad de retracto. Precisa que el 25 de noviembre de 2014 los
demandados resolvieron el traslado a Colpensiones, empero, al analizar
su historia laboral en el ano 2017 encontré que sus cotizaciones se
encontraban en COLFONDOS S.A. Que el 1° de diciembre de 2017
radico solicitud de historia laboral, a lo cual el 28 de enero de 2018 le
senalaron que se encontraba en proceso de investigacion para,
finalmente, el 15 de diciembre de 2017 recibir comunicacion conjunta

entre Colpensiones y Colfondos donde le resenan que se encuentra



05201900058 01

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

vinculada en el RAIS, siendo imposible el traslado a la primera de las
mencionadas lo que fue ratificado con posteridad, demostrando asi la
negligencia en el actuar de las convocadas. Senala que se encuentra
sufriendo un perjuicio irremediable al no permitirsele acceder a una
pension digna y vital, mas cuando la AFP privada no realizé una
proyeccion de la mesada pensional. Concluye manifestando que radico
solicitud de la nulidad del traslado, la cual fue zanjada

desfavorablemente inicamente por Colpensiones.

CONTESTACION: La llamada a debate ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, adujo su rechazo
al petitum demandatorio, al anunciar que la afiliacion de la demandante
cuenta con validez, en tanto obra como soporte de dicha afiliacion las
cotizaciones efectuadas. Excepciones: propuso como medios
exceptivos los denominados validez de la afiliacion al Régimen de
Ahorro Individual; cobro de lo no debido; falta de causa para pedir;
inexistencia del derecho reclamado; prescripcion, buena fe;
inexistencia de intereses moratorios e indexacion; compensacion y las

que resulten probadas en el curso del litigio, folio 136 a 144.

A su turno, la llamada a debate COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, elevo rechazo al petitum invocado en su contra, refiriendo
que si se brindo una asesoria integral y completa respecto de todas las
implicaciones de su decision de trasladarse de régimen pensional, entre
ellas, las caracteristicas su funcionamiento, las diferencias con el RPM,
ventajas y desventajas, y el derecho de rentabilidad que producen los
aportes en tal sistema. Maxime cuando la afiliacion se desplegd de
manera libre, espontanea y sin coaccion. Excepciones: propuso como
medios exceptivos los denominados inexistencia de la obligacion, cobro
de lo no debido y falta de causa en as pretensiones de la demanda;
prescripcion; buena fe; validez de la afiliacion al régimen de ahorro

individual con solidaridad; falta de legitimacion en la causa por pasiva,
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compensacion y pago; peticion antes de tiempo; obligaciéon a cargo

exclusivamente de un tercero y las que se prueben, folios 157 a 177.

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Quinto (5°) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 23 de junio de
2020, resolvio declarar la nulidad del traslado del régimen de prima
media al de ahorro individual con solidaridad realizada por Adela
Bejarano Reyes a través de COLFONDOS S.A.; ordenar a COLFONDOS
S.A. a que traslade a COLPENSIONES el valor de las cotizaciones
efectuadas, junto con los rendimientos, frutos e intereses y, a
COLPENSIONES a recibir los aportes de la demandante procediendo a
actualizar su historia laboral; declarar no probadas las excepciones y

sin costas (archivo de audio y video — expediente digital).

Lo anterior por considerar el A quo que ante el allanamiento
presentado por Colfondos S.A., la declaratoria de nulidad de la
afiliacion no se hace esperar por aceptar que no suministro la
informacion completa respecto de las consecuencias de su traslado.
Referente a la excepcion de prescripcion indica no configurarse al
tenor de la sentencia SL 1421-2019 y SL 1688-2019, donde se aduce
que la presente accion no esta sujeta al termino trienal ni al previsto
en el art. 1740 del Codigo Civil por estar ligada al derecho

irrenunciable a la seguridad social.

RECURSO DE APELACION:

La parte demandada COLPENSIONES interpuso recurso de alzada
contra la anterior determinacion, aduciendo como reparos que de los
medios probatorios integrados al expediente y el interrogatorio de la
parte rendido por la demandante se logra evidenciar que, pese al

allanamiento de Colfondos S.A., la activa se encuentra validamente
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afiliada al régimen de ahorro individual y por lo tanto, no se le pueden
endilgar las consecuencias del articulo 1602 del Codigo Civil, en la
medida que el contrato suscrito surtié efectos juridicos y cualquier
error ya quedo subsanado por la permanencia a ese régimen durante
mas de 15 anos, maxime, cuando no tuvo ninguna injerencia pues no
se presentd ningun acercamiento por la activa a fin de verificar la
extincion de Colpensiones. Agrega que continuar con la determinacion
de instancia es permitir la descapitalizacion del sistema y contrariar el
articulo 48 de la Constitucion Politica, en concordancia con la
sentencia C — 1024 de 2004, al avalar que una persona se beneficie de
una prestacion financiada por quienes siempre han permanecido en
prima media; reclamando no se declare la nulidad de la afiliacion.
Concluye senalando que la actitud de Colfondos no solo desgasta el

aparato judicial.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

Parte demandante: Este extremo procesal guardd silencio en el

término procesal concedido.

Parte demandada: la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones solicito la revocatoria del fallo de primera instancia,
refiriendo que no debe ser ese ente quien acarree las consecuencias de
la declaratoria de nulidad, sino quienes suscribieron el contrato de
traslado al tenor del articulo 1602 del Codigo Civil, lo que
adicionalmente conduciria a una descapitalizacion del fondo comun

pues lo que busca es «wna pensién de vejez que le sea financiada por las personas

que, si han contribuido al régimen comiin y quienes han permanecido dentro del mismo,
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contrariando asi el articulo 48 de la Constitucion Politica De Colombia y dejando en

desventaja a los que si han permanecido en COLPENSIONES», lo que encuentra

soporte en la sentencia C-1024 de 2004.

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

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

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme la solicitud radicada el 19 de septiembre de

2018, militante a folio 88 a 91.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia y, en estricta consonancia con los
reparos invocados por Colpensiones y el grado jurisdiccional de
consulta a su favor, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite, el determinar si se cumplen o no los
presupuestos para declarar la ineficacia de la afiliacion realizada por
ADELA BEJARANO REYES al régimen de ahorro individual
administrado por COLFONDOS S.A.
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NULIDAD DEL TRASLADO

En aras de resolver la Litis planteada y, en la medida que Colpensiones
reclama la eficacia del traslado pese al allanamiento elevado por
Colfondos S.A., esta Sala de Decision se permite analizar las pruebas a
que se contrae el expediente, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia del documento de
identificacion (fl.20 — Exp. Digital), reporte de semanas cotizadas e
historia laboral consolidada (fls.21 a 26, 28 a 56), copia de simulacion
pensional (fls.56), reclamacion administrativa, solicitudes pensionales
y respuesta (fls.57 a 63, 66 a 99), certificado de registro publico de
carrera (fls.104), formulario de afiliacion a Colfondos S.A. (fls.1035),
expediente administrativo obrante en la pasiva (fls.181, 185 a 205 y
archivo “EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO.zip” incluido en el exp. digital),
proyecciones pensionales (fls.213 a 215, 217 y 218) e interrogatorio de
parte absuelto por el demandante (Exp. Digital -archivo “Audiencia art. 77

y 80 del CPTSS.”).

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 senald «Las entidades vigiladas deben

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

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

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

de éstas entro a regularlas.

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

conforme al art. 3 literal c) de la citada norma, hace referencia a que
«Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los consumidores financieros
informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

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

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

Pilar Cuello Calderon, senalo:

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

A juicio de esta Sala no podria 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
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alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos
que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.(...)

Surge obvio que el alcance del transito del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de personas la
pérdida de la 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» (Acentiia la Sala).

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

Castillo Cadena, al ensenar:

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

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

un pronunciamiento mas reciente, esto es, en la sentencia SL1452 de
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3 de abril, con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas

Quevedo, momento en el que:

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

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

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

posicion, al advertir que:

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

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

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

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

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen
la opcion de elegir «ibre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por
el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el
articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten
en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de
organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de
multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.
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Ahora bien, para la Sala la incursién en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de
los afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacién de un servicio ptiblico esencial,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza
de sus actividades implicaba.

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

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una
afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la 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 explotacion econémica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance significativo
en la proteccion de los usuarios financieros del sistema de seguridad social en
pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los derechos de los
consumidores, con precision de los principios y el contenido bdsico de la
informacién y, segundo, porque establecieron expresamente el deber de asesoria y
buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que
redimensioné el alcance de esta obligacién.
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Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntualizo
que en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia
observarse con celo el principio de «transparencia e informacién cierta, suficiente y
oportuna», conforme al cual «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los
consumidores financieros informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que
establecen con las entidades vigiladas».

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

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

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

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

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

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos y consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
afiliado (edad, semanas de cotizaciéon, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos
relevantes y expectativas pensionales, de modo que la decision del afiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
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 acomparniamiento e interaccién con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o
ilustracién de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversiéon mds
apropiada de sus ahorros pensionales.

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

El derecho a la informacién ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener 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 prestacion
definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo sobre las reales
caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de las condiciones y efectos juridicos del traslado.

En tal sentido, el pardgrafo 1.° del articulo 2.° de la Ley 1748 de 2014, adicioné al
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensionales, de recibir «asesoria de representantes de
ambos regimenes, como condicién previa para que proceda el traslado entre
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, modificé
el articulo 2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010 en los siguientes términos:

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

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

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

3. Proyeccion del valor de la pension en cada régimen.
4. Requisitos para acceder a la garantia de pensiéon minima en cada régimen.

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

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podrd solicitar en cualquier momento
durante la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella 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 dafiliacién al régimen, de manera tal
que el consumidor financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a
dicho régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo
de fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con la reglamentacion
existente sobre el particular y las instrucciones que imparta la Superintendencia
Financiera de Colombia para el efecto.

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

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

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 1328 de 2009, adicionado
por el paragrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art. 2.6.10.2.3 del
Decreto 2555 de 2010, las Administradoras del Sistema General de Pensiones
deben garantizar que los afiliados que deseen trasladarse entre regimenes
pensionales, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicién previa para que proceda el traslado.
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El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de informacién a cargo
de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa
acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de
pensiones a dar
i s

Contenido minimo y alcance del
deber de informacion

Deber
informacién

de

Arts. 15 lteral b, 271 y 272
de la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el articulo 23
de la Ley 797 de 2003
Disposiciones
constitucionales relativas al

Tustracion de las caracterisbcas.
condiciones, acceso., efectos ¥
riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, lo que
incluye dar a conocer la existencia
de un régimen de transicién y la
eventual pérdida de beneficios
pensionales

derscho a la informacién, no
menoscabo  de  derechos
laborales v  autonomia
personal

Articulo 3.°, Lteral o de =
Ley 1328 de 2009

Decreto 2241 de 2010

Deber d=
informacién,
asesoria ¥
consejo

Tmplica =l analisis previo, calificado
¥ global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda

buen

emitir un consejo, sugerencia o
recomendacién al afiliado acerca
de 1o que mas le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle
Junto com lo anterior, leva
inmerso el derecho a obtener
asesoria de los representantes de
ambos regimenes pensionales.

Deber de
informacién,
asesoria,
consejo ¥
asesoria.

Ley 1748 de 2014

Articulo 3.° del Decreto 2071
de 2015

Circular Externa n.® 0156 de
2016

buen
doble

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

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

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

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

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

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

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SL19447-2017 la Sala explico:
Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante para

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

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

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

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un verdadero e
insoslayable deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017),
entendido como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento
o un servicio, la comprensiéon por el usuario de las condiciones, riesgos Yy
consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar
su consentimiento, ha recibido 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 anotacién o
aseveracion de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar
la necesidad de un consentimiento informado.

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

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

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacion
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez
del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo, 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
légica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
Y efectos negativos de esa decision.
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En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «a prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que
es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacién de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensional.

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

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

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

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

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

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

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

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene
0 no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto.
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De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunal incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacién; (ii) al referir que la simple afirmacién de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
validez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante;
Y (iv) al restringir el alcance de la jurisprudencia de esta Corte a los eventos en que
existe un perjuicio inmediato».

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

congruencia y la seguridad social.

TEORIA DEL CASO

Al analizarlas pruebas documentales, se colige que la demandante se
encontr6 inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales con
afiliacion del 12 de febrero de 1986, folio 28, para luego trasladarse al
régimen de ahorro individual administrado por la AFP COLFONDOS
S.A., el 14 de junio de 2000 segun aceptacion de la citada AFP2 y
formulario de traslado (folios 105 y 181), con efectividad del 1° de
agosto de esa anualidad (fl.189), administradora donde se encuentra
actualmente realizando aportes al subsistema de seguridad social en
pensiones (folios 21 a 26); supuestos facticos respecto de los cuales no

se presenta debate en esta segunda instancia.

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada como
obligatoriedad del precedente, sumado al allanamiento elevado por la
AFP privada, es claro para esta Colegiatura que la AFP COLFONDOS
S.A. tenia la carga probatoria en demostrar que cumplioé con su deber de

ofrecer al afiliado la informacion pertinente, veraz, oportuna y suficiente

2 Folios 187, 189 y 201.
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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 militante a folio 105.

Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, al ser reiterativa y veraz en
informar que los datos concedidos por el funcionario de Colfondos se
limitaron a resaltar el acceso a una prestacion sin limite de edad y la
posible liquidacion del Seguro Social y, por ello, fue que decidio

movilizarse.

Dimanando en que las probanzas arrimadas a las diligencias no son
suficientes para probar el consentimiento informado y sin que medie otro
elemento de conviccion que atestiglie la explicacion de las consecuencias
de dicho traslado; conducta omisiva que a todas luces demuestra una
induccion en error a la activa por la AFP COLFONDOS S.A., lo cual
conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de antano,
se asimila al vicio del consentimiento por dolo, error en el objeto y de

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

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

muchas.
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Suma senalar, que la omision en la informacion veraz, oportuna y
suficiente sobre las consecuencias del traslado, implicitamente
engendran un vicio de consentimiento denominado dolo, como ya se
advirtio, pues se indujo al afiliado en error en el traslado,
indistintamente del tiempo que haya transcurrido luego de la movilidad
de régimen o que se haya trasladado de AFP, pues, las personas se
pueden mantener por largo tiempo enganadas, mientras no se les
ponga en conocimiento el dano realmente sufrido, de ahi que se deba
declarar la nulidad, la cual apareja indiscutiblemente la ineficacia del

traslado como consecuencia logica.

Por otra parte, para la Sala pertinente resulta traer a colacion lo
ensenado por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral
en las sentencias rad. 37989 del 9 de septiembre de 2008, SL13873-
2014 y SL1452 de 3 de abril de 2019, en lo que refiere a las
consecuencias o efectos de la nulidad o ineficacia del traslado,

oportunidad en la que la Sala indicé:

«... la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como
en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018 y CSJ SL4689-2018, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos
procesos opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado
que la violacién del deber de informacién se predica frente a la validez del acto

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

Ahora, ante la ausencia de disposicion en la sentencia de primera
instancia respecto a la imposibilidad de realizar descuentos de las
cotizaciones, como gastos de administracion de la cuenta individual de
BEJARANO REYES, se adicionara la sentencia en la medida que tal
consecuencia es la materializacion del precepto legal del articulo 1746

del Codigo Civil, que ensena como efectos de la declaratoria de nulidad
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el dar «a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se

hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo».

Lo anterior, también ha sido objeto de pronunciamiento por la H. Corte
Suprema de Justicia, que en sentencia rad. 37989 del 9 de septiembre

de 2008, con ponencia del H. M. Dr. Eduardo Lopez Villegas, indico:

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

La nulidad de la vinculacién a partir de cuando esta se declara la priva
hacia futuro de todo efecto, esto es, de ella no se puede derivar
ningun derecho u obligacion entre el actor y la entidad
demandada, por mesadas pensionales__o gastos de
administracion...»

E igualmente lo adujo la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL13873-2014 con radicacion No. 42500 del 8 de octubre de 2014 con

ponencia del H. Magistrado Dr. Rigoberto Echeverri Bueno, al senalar:

«En efecto, en la sentencia CSJ SL, 7 feb. 2006, rad. 25069, reiterada
en CSJ, SL, 13 mar. 2012, rad. 39772, esta Sala dijo:

«Del texto transcrito es razonable colegir que, al determinar cual de
las vinculaciones a una entidad de seguridad social es valida
y cudles no, la norma esta precisando la vinculacion que produce
efectos juridicos y, asi no lo senale especificamente, de manera
indirecta la entidad que debe tener a su cargo el reconocimiento de la
prestacién respectiva, que légicamente debe ser aquella respecto
de la cual se haya hecho la vinculaciéon que es legalmente
admisible y llamada a producir consecuencias para el

afiliado...
(...) (Aparte resaltado de la Sala)

Motivo por el cual, se itera, se adicionara la determinaciéon en lo relativo

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

esa entidad cumpla la funcion para la cual se creo.

COSTAS.

Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo, en tanto es
la consecuencia directa de la oposicion de la pasiva y la condena
fulminada. En esta segunda instancia sin costas al disponerse la

transferencia de todos los emolumentos cotizados.

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el NUMERAL SEGUNDO de la sentencia
proferida por el Juzgado Quinto (5°) Laboral del Circuito de Bogota
D.C., en audiencia publica virtual celebrada el 23 de junio de 2020
dentro del proceso ordinario laboral de la referencia, en el sentido de
ORDENAR a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS que
traslade la totalidad de dineros, sin efectuar descuentos con ocasion al
traslado o por gastos de administracion, conforme a lo dispuesto en la

parte motiva.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en lo demas.
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TERCERO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia sin costas dado el resultado de la
alzada.

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

806 de 2020.

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

@ Vo (MJ Qay QKQQQ

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

\
i

Aclara Voto

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

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veinte (20) dias del mes de agosto del afio dos mil
veinte (2020), el Magistrado sustanciador la declaré abierta en asocio
de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en
atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

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

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

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

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

1
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SENTENCIA

DEMANDA: El sefior JAIME AUGUSTO LOPEZ MORALES a través de
apoderado judicial, persigue se declare la nulidad del traslado
efectuado el 13 de junio de 2000 a SANTANDER hoy PROTECCION
S.A., por no brindarse en la etapa precontractual la informacion veraz,
completa y oportuna acerca de las ventajas y desventajas de los
sistemas pensionales, declaratoria que implica la nulidad del traslado
desplegado a PORVENIR S.A. el 26 de marzo de 2003, por las mismas
razones; como consecuencia, se retrotraigan las cosas a su estado
anterior, ordenandose a COLPENSIONES tener como afiliado al actor,
como si nunca se hubiera trasladado en virtud del regreso automatico,

costas y agencias en derecho (folio 3 — Exp. Digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 3 a 5 de
las diligencias, que en sintesis advierten que nacié el 4 de mayo de
1952, contando para la entrada en vigor del sistema general de
pensiones con 40 anos de edad. Resena que el 13 de junio de 2000 se
traslado de CAJANAL al fondo privado SANTANDER, pero sin que le
brindaran la informacion clara, completa y oportuna acerca de las
ventajas y desventajas de ambos regimenes atendiendo la situacion
particular. Indica que el 25 de mayo de 2003 se movilizo a Porvenir
S.A., fondo que realiz6 una simulacion pensional bajo la modalidad de
retiro programado resultando un monto inferior al que obtendria en el
régimen de prima media, cuando tiene 1471 semanas a 30 de junio de
2018, cuando ambas administradoras privadas tenian el deber
probatorio en demostrar el cumplimiento del deber de informacion.
Concluye aduciendo que el 11 de octubre de 2018 elevo reclamacion
administrativa ante Colpensiones, la cual no fue zanjada para la data

de presentacion de la accion.
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CONTESTACION: La llamada a debate ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, adujo su rechazo
al petitum demandatorio, al anunciar que la afiliacion cuenta con
validez al realizarse de manera libre, espontanea y voluntaria, en tanto
obra como soporte las cotizaciones efectuadas. Excepciones: propuso
como medios exceptivos los denominados validez de la afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual; cobro de lo no debido; falta de causa
para pedir; inexistencia del derecho reclamado; prescripcion, buena fe;
inexistencia de intereses moratorios e indexacion; compensacion y las

que resulten probadas en el curso del litigio, folio 71 a 79.

A su turno, la llamada a debate PROTECCION S.A., elevé rechazo al
petitum invocado en su contra, por estar en presencia de un acto
existente, valido, exento de vicios del consentimiento y de cualquier
fuerza, como emana del formulario suscrito que cuenta con la
naturaleza de contrato y del cual emanan derechos y obligaciones para
la AFP y el afiliado. Excepciones: propuso como medios exceptivos los
denominados inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos del
sistema general de pensiones, inexistencia de la obligacion de devolver
las cuotas de administracion por falta de causa, traslado de la totalidad

de aportes a Porvenir y las que se prueben, folios 93 a 106.

Finalmente, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., manifest6é su oposicién a
las pretensiones incoadas en su contra, aludiendo para el efecto que el
traslado entre administradoras del RAIS, consumado el 26 de mayo de
2003, conté con la informacion respecto de las caracteristicas,
ventajas, desventajas y diferencias de los dos regimenes creados en la
Ley 100 de 1993. Excepciones: elevo como medios exceptivos los
denominados prescripcion de la accion que pretende atacar la nulidad

de la afiliacion; inexistencia de la obligacion a cargo de mi
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representada; cobro de lo no debido; buena fe; compensacion y las que

resulten probadas en el curso del litigio, folio 137 a 147.

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Quinto (5°) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 3 de julio de
2020, resolvio declarar la nulidad del traslado del régimen de prima
media al de ahorro individual con solidaridad realizado por Jaime
Augusto Lopez Morales a través de SANTANDER hoy PROTECCION
S.A.; ordenar a PORVENIR S.A. a que traslade a COLPENSIONES el
valor de las cotizaciones efectuadas junto con los rendimientos, frutos
e intereses y, a COLPENSIONES recibir los aportes del demandante
procediendo a actualizar su historia laboral; declarar no probadas las
excepciones propuestas y condenar en costas a Proteccion S.A. y

Porvenir S.A. (archivo de audio y video — expediente digital).

Lo anterior por considerar el A quo que bajo los apremios de las
sentencias SL 1421-2019 y SL 1688-2019, la carga de la prueba
concierne a la AFP en demostrar la entrega de la informacion pero,
sin que se demostrara o se evidenciara en el proceso ni aun confesiéon
del interrogatorio de parte, mas atn porque no puede titularse como
una incomodidad econdémica por estar al frente del derecho
irrenunciable a la seguridad social y dignidad humana del
pensionado a la congrua subsistencia. Agrega que desde el Decreto
720 de 1994 se establecio la obligacion de asesorar suficiente, amplia
y oportunamente y, si bien «o discute el despacho que esa norma no les
exigié documentar esa asesoria, pero que es lo mds obvio, que es lo mds légico,
si cuando la ley me exige un tipo de informaciéon con esos tres grados de
importancia que yo la deje a una simple casesoria verbal? Eso ya es
negligencia y eso si, eso si es una verdadera negligencia» la que no se
entiende suplida con la suscripcion del formulario de afiliacion,

maxime cuando el actor era beneficiario por edad del régimen de
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transicion, estando entonces en presencia de un error de hecho, no

de derecho como lo peticiona Colpensiones.

RECURSO DE APELACION:

PORVENIR S.A. interpuso recurso de alzada contra la anterior
determinacion aduciendo en sintesis que, pese a no debatirse la
obligacion de informacion por la AFP, no por ello debia documentar de
forma escrita la asesoria por falta de disposicion que lo ordenara,
vulnerandose entonces la seguridad juridica en la medida que el
formulario de vinculacion fue claro e incluia aspectos sobre el régimen
de transicion, bono pensional y adquisicion de la prestacion, como lo
confeso el actor al anunciar que leyo tal documento, el que tuvo por
mas de 18 anos junto con la asesoria verbal. Razon por la cual, se
contraria el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 al restarse valor
probatorio al formulario de vinculacion, donde se indica que debe
firmarse por escrito el formulario de traslado con base en la
Superintendencia Financiera, la cual da los parametros a incluirse
como el retracto. Agrega que no debe entregarsele al interrogatorio la
calidad de testimonio para darle validez a los dichos del demandante
respecto de Porvenir S.A. cuando nada de ello esta probado y, en la
medida que las sentencias del 2008 no resultan aplicables pues los
sujetos de éstas se encontraban prontos a adquirir el derecho con una
expectativa legitima y una prohibicion de traslado. Manifiesta que al
reclamarse un vicio del consentimiento, lo propio es acudir al Codigo
Civil y no darse validez al dicho del actor «de manera automdtica, porque
considero que se dio una aplicacién de manera automdticar. Concluye solicitando
que, al darse los rendimientos en el RAIS no es viable remitirlos a prima

media, por ser de naturaleza diferente.

A su turno, COLPENSIONES elevo recurso de apelacion al manifestar

como disidencia, que no existen vicios del consentimiento al no

5
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presentarse en el traslado error, fuerza o dolo como emana del
interrogatorio de parte y las pruebas allegadas, que dan cuenta de la
voluntad de permanecer en el régimen de ahorro individual con
solidaridad por la firma del formulario y su continuidad en el mismo
por 20 anos, con traslados entre fondos. Resena la imposibilidad en el
retorno por la prohibicion establecida en el art. 2° de la Ley 797 de
2003, al buscar la movilidad cuando ya se encontraba proximo a
cumplir la edad, resaltando que el actor no es un afiliado lego por ser
abogado y conocer las leyes que amparan la afiliacion. Alude que los
contratos suscritos no deben producir efectos contra esa
administradora, como quiera que no estuvo presente a la data de
traslado y, como lo establece el articulo 1602 del Codigo Civil, el
demandante acepto las condiciones del mismo al tenor del articulo 11
del Decreto 692 de 1994 y, se vislumbra en el interrogatorio absuelto
donde comunico que le indicaron las ventajas, pero sin probar la falta
de informacion o vicios del consentimiento por error de derecho,
conforme el articulo 167 del CGP y en la medida que la ignorancia del
derecho no sirve de excusa. Finalmente insintia que no es posible darle
la calidad de afiliado, por contrariar el articulo 48 de la Constitucion
Politica por sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social,

pues lo que busca es el pago de una prestacion pensional «dejando en
desventaja las personas que cotizan para este fondo y que aiin esperan pensionarse

con este régimen.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

Parte demandante: Refiere la suficiencia en el material probatorio para

avalar las pretensiones invocadas, al dar cuenta de la ausencia de
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informacién clara, veraz y oportuna en las implicaciones que generaria
la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual, mas cuando debe estar
en todas las etapas del proceso desde la afiliacion hasta la
determinacion del disfrute pensional, en concordancia con el Decreto
654 de 1994, maxime cuando es beneficiario del régimen de transicion

y actuo de buena fe. Resalta que das Administradoras de Fondos de Pensiones

tienen la carga de la prueba, lo cual determina que estd en cabeza de las mismas el
deber de demostrar que cumplieron con la obligacién de ofrecer a las personas,
incluyendo a mi representado, informacion clara, veraz y oportuna sobre todo lo que
acarrea el cambio de Régimen Pensional, lo que demuestra que estdn verificados todos

los presupuestos probatorios para que declare la nulidad solicitaday.

Parte demandada: La convocada PORVENIR S.A. solicito la
revocatoria del fallo de primera instancia, manifestando para el efecto
que el A quo tuvo por demostrado sin estarlo que al accionante no
fueron informadas las ventajas y desventajas de los dos regimenes
pensionales, restandole valor probatorio al formulario de afiliacion

como Unico documento que probaba la asesoria, «manifestacién por escrito

que hace la demandante siendo capaz y conocedora de su dafiliacién, pues ha estado

vinculada en el RAIS hace mds de 20 anos (...) resultando un agravio en contra de la

seguridad juridica» pues para la data de vinculacion no existia norma que
dispusiera dejar constancia de la asesoria, por lo que el Juzgado de

Conocimiento obliga a lo imposible, «dejando de lado que la obligacién de dejar
constancia de la asesoria se da con la expedicion de la Ley 1748 de 2014 y el Decreto

2071 de 2015. Resena que no se evidencia esfuerzo probatorio del
demandante en acreditar lo pedido, sin que pueda asemejarse a las
sentencias citadas por el despacho por tratarse de supuestos facticos

de personas trasladadas dentro de una prohibicion legal.

A su turno, la llamada a debate COLPENSIONES reclama se revoque
el proveido de primer grado, en la medida que no se demostro vicio del
consentimiento pues el actor manifestdo su voluntad al suscribir y
firmar el formulario de afiliacion al régimen de ahorro individual con

solidaridad, lo que se ratifica con los demas traslados adelantados
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dentro de ese régimen y su permanencia por mas de 15 anos,
subsanando asi cualquier error. Refiere que de continuar con la
determinacion se iria en contra de lo estipulado por el articulo 2° de la

ley 797 de 2003 y, sin que «se le puede endilgar consecuencias juridicas a
Colpensiones de aceptar a una persona dentro del régimen de primada media, por un

contrato que no tuvo injerencia, por cuanto dichas consecuencias solo producen efectos
interpartes, es decir para el fondo privado y el demandanter. Mas aun, cuando se

afectaria la sostenibilidad financiera del sistema al pagarse «or las
personas que si han contribuido al régimen comin y quienes han permanecido dentro

del mismo, contrariando asi el articulo 48 de la Constituciéon Politica De Colombianr.

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

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

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia el
cumplimiento conforme la solicitud radicada el 11 de enero de 2018,

militante a folio 15.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el

Juzgador de primera instancia y, en estricta consonancia con los
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reparos invocados por Colpensiones y Porvenir S.A., junto con el grado
jurisdiccional de consulta a favor de la primera, esta Sala de Decision
en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite establecer
como problema juridico a resolver en el sub lite, el determinar si se
cumplen o no los presupuestos para declarar la ineficacia de la
afiliacion realizada por JAIME AUGUSTO LOPEZ MORALES al régimen
de ahorro individual administrado por SANTANDER hoy PROTECCION
S.A.

NULIDAD DEL TRASLADO

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia
del documento de identificacion (fl.10 — Exp. Digital), formularios de
afiliacion (fls.12 y 13), reclamacion administrativa, solicitudes
pensionales y respuesta (fls.15), reporte de semanas cotizadas, historia
laboral consolidada y certificados laborales (fls.17 a 25), copia de
simulacion pensional (fls.55 a 58), copia de declaraciones extra juicio
(fls.62 y 63), expediente administrativo obrante en la pasiva (fls.116 a
122, 148 a 164 y archivo “EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO” incluido en el exp.
digital) e interrogatorio de parte absuelto por el demandante (Exp.

Digital -archivo “Audiencia art. 77 y 80 del CPTSS.”).

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

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

del mercado y poder tomar decisiones informadas»

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

de éstas entro a regularlas.

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

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

«Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los consumidores financieros
informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

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

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

Pilar Cuello Calderon, senalo:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para
obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la
proteccion de las contingencias que la afectan» (articulo 1° Ley 100 de 1993) y
que la eleccion tanto del modelo de prima media con prestacién definida, como
el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para predicar la
aplicaciéon o no del régimen de transicién, es necesario entender, que las
entidades encargadas de su direccién y funcionamiento, garanticen que existio
una decision informada, y que esta fue verdaderamente auténoma y consciente;
ello es objetivamente verificable, en el entendido de que el afiliado debe conocer

10
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los riesgos del traslado, pero a su vez los beneficios que aquel le reportaria, de
otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

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

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

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad
en la toma de una decision de esa indole, solo puede justificarse cuando
esta 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 comprension
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarla» (Acentua la Sala).

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

Castillo Cadena, al ensenar:

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

11
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de tomar una opcion que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989)».

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

Quevedo, momento en el que:

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

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y
del de prima media con prestacién definida, de manera que la eleccion pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias Yy riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la 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 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 disené un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el
cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacién Definida (RPMPD), administrado por el
Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de
fondos de pensiones (AFP).
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De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen
la opcién de elegir dibre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por
el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el
articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten
en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccién de
organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de
multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacién.

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

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la 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 creacién, prescribié en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligaciéon de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia
en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

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

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
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,
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 ptblicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangon entre las caracteristicas,
ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado.
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Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de
prima media con prestacién definida, de manera que la eleccion pueda realizarse
por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y
riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la verdad objetiva de los
regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar
lo neutro.

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

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion e incorporacion al sistema de proteccion social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer
«as diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de 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 miltiples
variables actuariales, financieras y macroeconémicas, sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econdémicas, sociales,
educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto
se encuentran en un plano desigual, que la legislacion intenta reequilibrar mediante
la exigencia de un deber de informacién y probatorio a cargo de la primera.

Por lo demdas, 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 informacion y el respeto a los derechos de los afiliados.

Por tltimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacién a
cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».
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1.2. Segunda etapa: Expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto
2241 de 2010. El deber de asesoria y buen consejo

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

Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntualizé
que en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia
observarse con celo el principio de «transparencia e informacion 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 informacién
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso,
en el momento de la afiliacién o aquel en el cual legalmente no puede hacer mds
traslados entre regimenes; la idea es que el usuario pueda tomar decisiones a
tiempo.

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

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

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

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
General de Pensiones y las comparnias aseguradoras de vida que tienen autorizado
el ramo de rentas vitalicias deberdn velar porque siempre prevalezca el interés de
los consumidores financieros, las administradoras de fondos de pensiones del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad deberdn privilegiar los intereses de
los consumidores financieros frente a los de sus accionistas o aportantes de capital,
sus entidades vinculadas, y los de las companias 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
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respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e informacién en la prestacién del servicio por parte de las
administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.°, reiteré el deber de las
administradoras de actuar con profesionalismo y «on 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 decisién del afiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
Yy subjetivo de su situacion individual, mds la opinién que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo,
calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente.
Esta fase supone el acompanamiento e interaccién con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinion, sugerencia o
ilustracién de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversién 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 informaciéon de asesores Yy
promotores de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite al afiliado nutrirse de la informacion brindada por representantes del
régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacion
definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo sobre las reales
caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de las condiciones y efectos juridicos del traslado.

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

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

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

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

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podra 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 deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con la reglamentacion
existente sobre el particular y las instrucciones que imparta la Superintendencia
Financiera de Colombia para el efecto.

En desarrollo de ese mandato legal, la Superintendencia Financiera expidié la
Circular Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen las
administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado
de sus dafiliados, 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:
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3.13. Deber de asesoria para que proceda el traslado de afiliados entre regimenes.

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

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

Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacién
pensiones a dar
informacién
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | [lustracion de las caracteristicas,
informacién de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y
Art. 97, numeral 1.° del| riesgos de cada uno de los
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo gue
modificado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicién y la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacién, no
menoscabo  de  derschos
laborales ¥  autonomia
personal
Deber de | Articulo 3.°, hteral c] de la | lmplica el analisis previo, calificado
informacion, Ley 1328 de 2009 ¥ global de los antecedentes del
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de los
conssjo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pusda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacion al afiliade acerca
de Io que mas le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con  lo  anterior, leva
informacién, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo ¥ doble | Circular Externa n.® 016 de | ambos regimenes pensionales
asesoria. 2016

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

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

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacion con
la que la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal de Medellin emitié su
sentencia, pues sin razon alguna se limité a 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

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
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fondos de pensiones, tales como «a afiliaciéon se hace libre y voluntariar, «se ha
efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion.
A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado.

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

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

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

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

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

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacién
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez
del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el
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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 posicién de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informaciéon 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 posicién probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance
es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido
informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio
esta obligacién; (ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar
la obligacién de brindar informacién y, mds atun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

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

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

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

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

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

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

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene
o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de 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, ordeno el respeto al
precedente a fin de garantizar los derechos al debido proceso,

congruencia y la seguridad social.

TEORIA DEL CASO

Al analizarlas pruebas documentales, se colige que el demandante se
encontro inicialmente vinculado a CAJANAL con afiliacion del 19 de
febrero de 1979, folio 19, para luego trasladarse al régimen de ahorro
individual administrado por Santander hoy PROTECCION S.A. por
absorcion, segun lo declarado en la contestacion de la demanda por
éste (fl. 95), el cual se gesto el 13 de junio de 20002 con efectividad del
1° de julio de esa anualidad (fl.117). Luego se movilizo6 a PORVENIR
S.A. el 26 de mayo de 2003 (folios 13 y 148), administradora donde se
encuentra actualmente realizando aportes al subsistema de seguridad
social en pensiones (folios 20 a 25, 150 a 157); supuestos facticos

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

2Folios 12y 116
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Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura que la AFP
PROTECCION S.A. tenia la carga probatoria en demostrar que cumpli6
con su deber de ofrecer al afiliado la informacion pertinente, veraz,
oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los
beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige desde la
expedicion articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no se
encuentra acreditada en el plenario, ni aun deviene del formulario de
afiliacion militante a folio 12 y 116, contrario a lo indicado por las

apelantes.

Referente al interrogatorio de parte rendido por el convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, al ser reiterativo y veraz en
informar que los datos concedidos por el funcionario de Santander hoy
Proteccion S.A. se limitaron a resaltar el acceso a una prestacion mas
favorable, que Cajanal y el Instituto de Seguros Sociales se extinguirian
y que ellos estaban respaldados por bancos nacionales e internacionales,

siendo esas las razones para movilizarse.

Dimanando en que las probanzas arrimadas a las diligencias no son
suficientes para probar el consentimiento informado y sin que medie otro
elemento de conviccion que atestiglie la explicacion de las consecuencias
de dicho traslado; conducta omisiva que a todas luces demuestra una
induccion en error al actor por la AFP PROTECCION S.A., lo cual
conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de antano,
se asimila al vicio del consentimiento por dolo, error en el objeto y de

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

Por manera que, la administradora de fondos de pensiones SANTANDER
ahora PROTECCION S.A. incurri6 en una falta a su deber de informacioén,
perjudicando asi las condiciones pensionales de la demandante, sin que

para ello resulte relevante si era o no beneficiario del régimen transicional
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reglado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, al ser su obligacion
suministrar la globalidad de datos al momento de la afiliaciéon, sin omitir
ninguno (carga dinamica de la prueba), tales como las formas de
liquidacion y los varios sistemas para acceder a la mesada, las
implicaciones que comportan sobre las sumas que integran la cuenta
individual, la posible reliquidacion anual y la firma de contrato con una

aseguradora, entre muchas.

Suma senalar, que la omision en la informacion veraz, oportuna y
suficiente sobre las consecuencias del traslado, implicitamente
engendran un vicio de consentimiento denominado dolo, como ya se
advirtio, pues se indujo al afiliado en error en el traslado,
indistintamente del tiempo que haya transcurrido luego de la movilidad
de régimen o que se haya trasladado de AFP, pues, las personas se
pueden mantener por largo tiempo enganadas, mientras no se les
ponga en conocimiento el dano realmente sufrido, de ahi que se deba
declarar la nulidad, la cual apareja indiscutiblemente la ineficacia del

traslado como consecuencia logica.

Ahora, interesa advertir que aun cuando al momento del traslado el
demandante se encontraba afiliado a la Caja Nacional de Prevision
Social —Cajanal EICE (fl.19), también lo es, que con ocasion a la
liquidacion de aquella entidad, se dispuso en el articulo 4° del Decreto
2196 de 2009, el traslado de sus afiliados al Instituto de Seguro Social
-ISS-, entidad que a su vez fue remplazada por la hoy demandada

Colpensiones.

En las condiciones analizadas, si bien en virtud de los efectos de la
declaratoria de nulidad de traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad, en principio podria pensarse que el demandante quedaria
validamente afiliado a Cajanal, en atencion de la liquidacion de esta

ultima entidad y la orden perentoria de trasladar sus afiliados al extinto
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Instituto de Seguros Sociales, resulta procedente ordenar a la AFP
PORVENIR efectuar el traslado de la totalidad de los aportes elevados
por el demandante en su cuenta de ahorro individual a la demandada

Colpensiones.

Por otra parte, para la Sala pertinente resulta traer a colacion lo
ensenado por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral
en las sentencias rad. 37989 del 9 de septiembre de 2008, SL13873-
2014 y SL1452 de 3 de abril de 2019, en lo que refiere a las
consecuencias o efectos de la nulidad o ineficacia del traslado,

oportunidad en la que la Sala indicé:

«... la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como
en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018 y CSJ SL4689-2018, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos
procesos opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado
que la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto

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

Ahora, ante la ausencia de disposicion en la sentencia de primera
instancia respecto a la imposibilidad de realizar descuentos de las
cotizaciones, como gastos de administracion de la cuenta individual de
LOPEZ MORALES, se adicionara la sentencia en la medida que tal
consecuencia es la materializacion del precepto legal del articulo 1746
del Codigo Civil, que ensena como efectos de la declaratoria de nulidad
el dar «a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se

hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo».

Lo anterior, también ha sido objeto de pronunciamiento por la H. Corte
Suprema de Justicia, que en sentencia rad. 37989 del 9 de septiembre

de 2008, con ponencia del H. M. Dr. Eduardo Lopez Villegas, indico:
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«Las consecuencias de la nulidad de la vinculacién del actor a la
Administradora de Pensiones del Régimen Individual, por un acto
indebido de ésta, tiene la consecuencia de no producir sus efectos
propios, sino los que en su lugar establece la ley, de conformidad con
lo que se pasa a decir.

La nulidad de la vinculacién a partir de cuando esta se declara la priva
hacia futuro de todo efecto, esto es, de ella no se puede derivar
ningun derecho u obligacion entre el actor y la entidad
demandada, por mesadas pensionales__o gastos de
administracion...»

E igualmente lo adujo la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL13873-2014 con radicacion No. 42500 del 8 de octubre de 2014 con

ponencia del H. Magistrado Dr. Rigoberto Echeverri Bueno, al senalar:

«En efecto, en la sentencia CSJ SL, 7 feb. 2006, rad. 25069, reiterada
en CSJ, SL, 13 mar. 2012, rad. 39772, esta Sala dijo:

«Del texto transcrito es razonable colegir que, al determinar cual de
las vinculaciones a una entidad de seguridad social es valida
y cudles no, la norma esta precisando la vinculacion que produce
efectos juridicos y, asi no lo senale especificamente, de manera
indirecta la entidad que debe tener a su cargo el reconocimiento de la
prestacién respectiva, que logicamente debe ser aquella respecto
de la cual se haya hecho la vinculacion que es legalmente
admisible y llamada a producir consecuencias para el

afiliado...
(... (Aparte resaltado de la Sala)

Motivo por el cual, se itera, se adicionara la determinaciéon en lo relativo

a la devolucion integra de todas las sumas percibidas.

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

esa entidad cumpla la funcion para la cual se creo.

COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo,

en tanto es la consecuencia directa de la oposicion de la pasiva y la
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condena fulminada. En esta segunda instancia sin costas al disponerse

la transferencia de todos los emolumentos cotizados.

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR ¢l NUMERAL SEGUNDO de la sentencia
proferida por el Juzgado Quinto (5°) Laboral del Circuito de Bogota
D.C., en audiencia publica virtual celebrada el 3 de julio de 2020 dentro
del proceso ordinario laboral de la referencia, en el sentido de
ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. que traslade la totalidad
de dineros, sin efectuar descuentos con ocasion al traslado o por gastos

de administracion, conforme a lo dispuesto en la parte motiva.
SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en lo demas.

TERCERO: COSTAS. Se confirma la decisiéon que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia sin costas dado el resultado de la
alzada.

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

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

806 de 2020. »

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
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LUiS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

[ iwﬂO(chxc u@“
EZ

DIANA MARCELA CAM CHO FERNAND

Aclara Voto

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

27
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE JAIRO IVAN FLOREZ SIERRA CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veinte (20) dias del mes de agosto del afio dos mil
veinte (2020), el Magistrado sustanciador la declaré abierta en asocio
de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en
atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

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

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

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

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

DEMANDA: El sefor JAIRO IVAN FLOREZ SIERRA a través de
apoderado judicial, persigue se declare la nulidad del traslado
ejecutado al régimen de ahorro individual con solidaridad adelantado a
través de COLFONDOS S.A. con efectividad del 10 de enero de 1995,
por omision en el deber de informacion; como consecuencia, condenar
a PORVENIR S.A. restituir a COLPENSIONES los valores obtenidos en
virtud de vinculaciéon, como cotizaciones, bonos pensiones ¥y
rendimientos causados, debiendo COLPENSIONES recibirlo como
afiliados y recibir las cotizaciones contabilizandolas como semanas,
costas y agencias en derecho. De manera subsidiaria peticiona la

ineficacia de la afiliacion (folios 3 y 4 — Exp. Digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 1 a 3 de
las diligencias, que en sintesis advierten que nacio el 4 de marzo de
1954 y contaba para el 1° de abril de 1994 con 40 anos, siendo
beneficiario del régimen de transicion pues sumado a lo anterior, al 22
de julio de 2005 tenia mas de 750 semanas y arribo a los 60 afnos en
marzo de 2014. Aduce que se encontro afiliado al Instituto de Seguros
Sociales desde el 1° de diciembre de 1972 y hasta el 29 de julio de 1994,
para luego trasladarse a COLFONDOS S.A. como administradora del
régimen de ahorro individual con solidaridad, con fecha de efectividad
del 1° de enero de 1995, pero sin que fuera debidamente asesorado de
manera trasparente, completa, clara, oportuna y veraz al omitir las
diferencias entre uno u otro régimen, las prestaciones economicas con
cumulo de capital, beneficios, negociacion de bono pensional,
desventajas, proyeccion pensional con expectativa de vida conjunta con
los beneficiarios, pago de primas de seguros, costos de administracion
o inconvenientes atendiendo la historia laboral, edad, tiempo de labores

y cotizacion. Concluye referenciando que actualmente se encuentra
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vinculado a PORVENIR S.A. y que el 10 de junio de 2019 radico
reclamacion administrativa a Colpensiones pretendiendo el traslado,

mismo que fue zanjado desfavorablemente.

CONTESTACION: La Illamada a debate ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, adujo su rechazo
al petitum demandatorio, al anunciar que la afiliacion del demandante
se produjo de manera libre y voluntaria, contando el contrato con
validez por no estar inmerso en causal alguna de nulidad e ineficacia,
mas aun, cuando no fue demostrado bajo lo previsto por el articulo 167
del CGP. E=xcepciones: propuso como medios exceptivos los
denominados validez de la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual;
inexisten del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida; falta de causa para pedir; inexistencia de causal
de nulidad; no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico; saneamiento de
la nulidad alegada; buena fe; no configuracion del derecho al pago de
intereses moratorios ni indemnizacion moratoria; compensacion y las

que resulten probadas en el curso del litigio, folio 153 a 168.

A su turno, la convocada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, eclevé oposicion al petitum invocado en su contra,
refiriendo que si se brindo6 una asesoria integral y completa respecto de
todas las implicaciones de su decision de trasladarse de régimen
pensional, entre ellas, las caracteristicas su funcionamiento, las
diferencias con el RPM, ventajas y desventajas, y el derecho de
rentabilidad que producen los aportes en tal sistema. Maxime cuando
la afiliacion se desplego en virtud del derecho a escoger libremente el
fondo de pensiones. Excepciones: propuso como medios exceptivos los
denominados inexistencia de la obligacion; falta de legitimacion en la
causa por pasiva; buena fe; ausencia de vicios del consentimiento;

validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad;

3
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ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones
obligatorias administrado por Colfondos S.A.; prescripciéon de la accion
para solicitar la nulidad del traslado; compensacion y pago;

innominada o genérica, folios 200 a 213.

Finalmente, la demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. otorgé respuesta al libelo
genitor manifestando su oposicion a los reclamos elevados, por
considerar que al margen de la informacion otorgada durante la
vigencia de la afiliacion, se demuestra la entrega de datos suficientes y
necesarios para que resolviera continuar en el RAIS o retornar al RPM.
Excepciones: propuso las tituladas prescripcion; prescripcion de la
accion de nulidad; cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion y buena fe (folios 244 a 262).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Quinto (5°) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 8 de julio de
2020, resolvio declarar la nulidad del traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad realizado por JAIRO IVAN FLOREZ SIERRA;
ordenar a PORVENIR S.A. que traslade a COLPENSIONES el valor de
las cotizaciones efectuadas, junto con los rendimientos, frutos e
intereses y, a COLPENSIONES a recibir los aportes de la demandante
procediendo a actualizar su historia laboral, al momento en que
COLPENSIONES llegué a resolver la solicitud de reconocimiento de
pension, debera tener en cuenta que el actor es beneficiario del régimen
de transicion y, por lo tanto, debera estudiar su solicitud dando
aplicacion a la norma mas favorable; declarar no probadas las
excepciones propuestas y, condenar en costas Uinicamente a Porvenir

S.A. (archivo de audio y video — expediente digital).
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Lo anterior por considerar el A quo que ante el allanamiento
presentado por Colfondos S.A., la declaratoria de nulidad de la
afiliacion no se hace esperar, maxime cuando no se otorgd una
informacion cualificada ni se demostro de que forma se presento el
traslado, tanto que no se incorporo6 el formulario de afiliacion. Lo que
esta conforme a la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia en las sentencias SL 1421-2019 y SL 1688-2019, por estar
ligada al derecho irrenunciable a la seguridad social. Anuncia que el
actor es beneficiario del régimen de transicion por edad y tener mas
de 750 semanas a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de

2005, estando vigente hasta el anno 2014.

RECURSO DE APELACION:

La parte demandada PORVENIR S.A. interpuso recurso de alzada
contra la anterior determinacion, aduciendo en sintesis como
motivos de disidencia que al convocante si se le entrego la informacion
debida, siendo reprochable la actitud omisiva y carente de diligencia de
éste al no solicitar datos antes del inicio del proceso, mas aun, cuando
se evidencia el querer de permanencia con los diversos actos de
relacionamiento, como la firma del formulario, la realizacion de
cotizaciones y las varias afiliaciones. Razon por la cual, no es dable
cargar Unicamente a la AFP con el deber de informacion, pues en uso
del principio de igualdad, lo propio es que también recaiga en el afiliado
como conocedor de su situacion y expectativas laborales, ultimas que
permiten acceder al derecho pensional, con mayor razon, al

evidenciarse las consecuencia en las normas de conocimiento general.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

5
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Parte demandante: Adujo la procedencia de las pretensiones y la
confirmacion de la sentencia de primera instancia, en la medida que la
linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia ha sido diafana

en indicar que para «el campo de la seguridad social, existe un verdadero e
insoslayable deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017),
entendido como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un
servicio, la comprensién por el usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias de

su afiliacion al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha
recibido informacién clara, cierta, comprensible y oportuna», estando a cargo de la
AFP privada el demostrar probatoriamente la entrega de la aludida

informacion.

Parte demandada: La AFP PORVENIR S.A. reseno la inexistencia de
razones facticas y juridicas para la ineficacia declarada, como quiera
que la decision de traslado surgio de manera espontanea, sin presiones
o apremios de alguna naturaleza al cumplir el deber del articulo 97 del

Decreto 663 de 1993, al entregarse la informacion «en diferentes momentos,

esto es, de manera verbal en una reunién general y colectiva, otra reunién de forma
personal al momento de suscribir el Formulario de Afiliacién y finalmente dentro del
mismo Formulario, el cual se recuerda es revisado y aprobado por la Superintendencia

Financiera de Colombia, y sus requisitos se regulan en el articulo 11 del Decreto 692
de 1994» y haciendo «campanias masivas para la educacién del consumidor

financiero y ha realizado diferentes comunicados de prensa informando cambios

normativos, como se puede extraer de la documental aportada con la contestacion de

la demanda. Maxime cuando, la obligacion de documentar
probatoriamente la asesoria nacié con la Circular 016 de 2016 de la

Superintendencia Financiera de Colombia.

A su turno, COLPENSIONES solicito la revocatoria del fallo de primer
grado, manifestando que dentro del asunto judicial no se demostro
vicio del consentimiento, siendo el actor quien por su propia voluntad
suscribié y firmé el formulario de afiliacion de traslado inicial al

régimen de ahorro individual con solidaridad. Maxime, cuando se esta
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inmerso en la prohibicion de que trata el articulo 2° de la Ley 797 de

2003 y, de recibirse, se «estaria afectando la estabilidad financiera del sistema,
pues la declaratoria de la nulidad que se busca es para que COLPENSIONES al
momento de recibirla, esta se le sea reconocida y pagada una pension de vejez que le
sea financiada por las personas que si han contribuido al régimen comun y quienes

han permanecido dentro del mismo, contrariando asi el articulo 48 de la Constituciéon

Politica De Colombia», lo que esta al tenor de la sentencia C — 1024 de 2004.

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

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

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme el oficio adiado 10 de junio de 2019, militante

a folio 31 del expediente digital.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia y, en estricta consonancia con los
reparos invocados por Porvenir S.A. y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de COLPENSIONES, esta Sala de Decision en
cumplimiento de sus atribuciones legales se permite establecer como
problema juridico a resolver en el sub lite, el determinar si se cumplen

o no los presupuestos para declarar la ineficacia de la afiliacion
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realizada por JAIRO IVAN FLOREZ SIERRA al régimen de ahorro
individual administrado por COLFONDOS S.A.

NULIDAD DEL TRASLADO

En aras de resolver la Litis planteada y, en la medida que Porvenir S.A.
reclama la eficacia del traslado pese al allanamiento elevado por
Colfondos S.A., esta Sala de Decision se permite analizar las pruebas a
que se contrae el expediente, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia del documento de
identificacion (f1.30 - Exp. Digital), reclamacion administrativa y
respuesta (fls. 31), reporte de semanas cotizadas e historia laboral
consolidada (fls.32 a 37, 39 a 52, 268 a 193), certificado emitido por
PORVENIR S.A. (fIs.38), proyecciones pensionales (fls.197 a 199, 300 a
304), expediente administrativo obrante en la pasiva (fls.263 a 295 y
archivo “EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO” incluido en el exp. digital), e
interrogatorio de parte absuelto por el demandante (Exp. Digital -

archivo “Audiencia art. 77 y 80 del CPTSS.”).

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 senald «Las entidades vigiladas deben

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

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

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

de éstas entro a regularlas.

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

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

«Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los consumidores financieros
informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

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

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

Pilar Cuello Calderon, senalo:

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

A juicio de esta Sala no podria argiiirse que existe una manifestacion 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
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alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos
que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.(...)

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

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

Castillo Cadena, al ensenar:

«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 dfiliaciéon hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de
proporcionar a sus interesados una informaciéon completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un dfiliado lego, en materias de alta complejidad; (iii) una informacién que se
ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se
trata de asuntos de consecuencias maytsculas y vitales, como en el sub lite,
la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio mas activo al proporcionar la informacién, de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcion que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989)».

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

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

10
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3 de abril, con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas

Quevedo, momento en el que:

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

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

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

posicion, al advertir que:

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

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

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

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

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen
la opcion de elegir «ibre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por
el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el
articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten
en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de
organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de
multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.
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Ahora bien, para la Sala la incursién en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestioén fiduciaria de los ahorros de
los afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacién de un servicio ptiblico esencial,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza
de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la 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 obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia
en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercadon.

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una
afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la 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 explotacion econémica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico.

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

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

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

12
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Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacién, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar 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 «as mejores opciones del mercadon.

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

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

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

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

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

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

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

13
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Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntualizo
que en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia
observarse con celo el principio de «transparencia e informacién cierta, suficiente y
oportuna», conforme al cual «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los
consumidores financieros informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que
establecen con las entidades vigiladas».

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

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

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

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

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberan suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su afiliacién, de manera tal que el
consumidor 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 ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
afiliado (edad, semanas de cotizaciéon, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos
relevantes y expectativas pensionales, de modo que la decisién del afiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
y subjetivo de su situacion individual, mds la opinién que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo,
calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente.
Esta fase supone el acompariamiento e interaccién con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o
ilustracién de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversién 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 informaciéon de asesores Yy
promotores de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite al afiliado nutrirse de la informacion brindada por representantes del
régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacién
definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo sobre las reales
caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de las condiciones y efectos juridicos del traslado.

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

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

3. Proyeccion del valor de la pension en cada régimen.
4. Requisitos para acceder a la garantia de pensiéon minima en cada régimen.

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

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podrd solicitar en cualquier momento
durante la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella 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 deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con la reglamentacion
existente sobre el particular y las instrucciones que imparta la Superintendencia
Financiera de Colombia para el efecto.

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

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

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 1328 de 2009, adicionado
por el pardagrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art. 2.6.10.2.3 del
Decreto 2555 de 2010, las Administradoras del Sistema General de Pensiones
deben garantizar que los afiliados que deseen trasladarse entre regimenes
pensionales, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicién previa para que proceda el traslado.
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El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de informacién a cargo
de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa
acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de
pensiones a dar
i s

Contenido minimo y alcance del
deber de informacion

Deber
informacién

de

Arts. 15 lteral b, 271 y 272
de la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el articulo 23
de la Ley 797 de 2003
Disposiciones
constitucionales relativas al

Tustracion de las caracterisbcas.
condiciones, acceso., efectos ¥
riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, lo que
incluye dar a conocer la existencia
de un régimen de transicién y la
eventual pérdida de beneficios
pensionales

derscho a la informacién, no
menoscabo  de  derechos
laborales v  autonomia
personal

Articulo 3.°, Lteral o de =
Ley 1328 de 2009

Decreto 2241 de 2010

Deber
informacién,
asesoria ¥
consejo

d= Tmplica =l analisis previo, calificado
¥ global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda

buen

emitir un consejo, sugerencia o
recomendacién al afiliado acerca
de 1o que mas le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle
Junto com lo anterior, leva
inmerso el derecho a obtener
asesoria de los representantes de
ambos regimenes pensionales.

Deber
informacién,
asesoria,
consejo ¥
asesoria.

de | Ley 1748 de 2014

Articulo 3.° del Decreto 2071
de 2015

Circular Externa n.® 0156 de

2016

buen
doble

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

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

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

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

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

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

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SL19447-2017 la Sala explico:
Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante para

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

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

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

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un verdadero e
insoslayable deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017),
entendido como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento
o un servicio, la comprensiéon por el usuario de las condiciones, riesgos Yy
consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar
su consentimiento, ha recibido 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 anotacién o
aseveracion de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar
la necesidad de un consentimiento informado.

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

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

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

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

Como se ha expuesto, el deber de 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
légica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
Y efectos negativos de esa decision.
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En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «a prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que
es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacién de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensional.

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

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

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

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

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

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

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

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene
0 no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto.
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De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunal incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacién; (ii) al referir que la simple afirmacién de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
validez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante;
Y (iv) al restringir el alcance de la jurisprudencia de esta Corte a los eventos en que
existe un perjuicio inmediato».

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

congruencia y la seguridad social.

TEORIA DEL CASO

Al analizarlas pruebas documentales, se colige que el demandante se
encontro inicialmente vinculado al Instituto de Seguros Sociales con
afiliacion del 25 de junio de 1973, folio 32, para luego trasladarse al
régimen de ahorro individual administrado por la AFP COLFONDOS
S.A., con efectividad del 1° de enero de 1995 segun aceptacion de la
citada AFP al contestar la demanda?; para con posterioridad
movilizarse a PORVENIR S.A. el 28 de julio de 1997 (fls. 39 a 52, 265),
administradora donde se encuentra actualmente realizando aportes al
subsistema de seguridad social en pensiones (folios 265, 268 a 293);
supuestos facticos respecto de los cuales no se presenta debate en esta

segunda instancia.

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada como
obligatoriedad del precedente, sumado al allanamiento elevado por la
AFP privada, es claro para esta Colegiatura que la AFP COLFONDOS

S.A. tenia la carga probatoria en demostrar que cumplioé con su deber de

2 Folio 200
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ofrecer al afiliado la informacion pertinente, veraz, oportuna y suficiente
respecto del cambio de régimen pensional, los beneficios y consecuencias
del mismo, tal como se exige desde la expedicion articulo 97 del Decreto
663 de 1993. Informacion que no se encuentra acreditada en el plenario,
maxime cuando no se integro el diligenciamiento ni siquiera con el

formulario de afiliacion.

Referente al interrogatorio de parte rendido por el convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, al ser reiterativo y veraz en
informar que los datos concedidos por el funcionario de Colfondos se
limitaron a resaltar que lo ofrecido era una nueva forma de pensionarse
pero sin profundizar en diferencias, ventajas o desventajas; quedando

convencido que resultaba ser un mejor fondo pensional.

Dimanando en que las probanzas arrimadas a las diligencias no son
suficientes para probar el consentimiento informado y sin que medie otro
elemento de conviccion que atestiglie la explicacion de las consecuencias
de dicho traslado; conducta omisiva que a todas luces demuestra una
induccién en error al actor por la AFP COLFONDOS S.A., lo cual
conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de antano,
se asimila al vicio del consentimiento por dolo, error en el objeto y de

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

Por manera que, la administradora de fondos de pensiones COLFONDOS
S.A. incurrio en una falta a su deber de informacion, perjudicando asi
las condiciones pensionales del demandante, mas aun cuando el
accionante resulta beneficiario del régimen transicional reglado por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 al momento del traslado, por contar
para el 1° de abril de 1994 con 40 anos de edad por nacer el 4 de marzo
de 1954 (folio 30) y, cumplir las disposiciones regladas en el paragrafo
4°, articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005 al demostrar para la

entrada en vigencia del citado mas de 750 semanas como emana de la
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historia laboral adosada a folio 32 y el reporte de cuenta individual (folios

40 a 52).

Siendo entonces su obligacion suministrar la globalidad de datos al
momento de la afiliacion, sin omitir ninguno (carga dinamica de la
prueba), tales como las formas de liquidacion y los varios sistemas para
acceder a la mesada, las implicaciones que comportan sobre las sumas
que integran la cuenta individual, la posible reliquidacion anual y la

firma de contrato con una aseguradora, entre muchas.

Suma senalar, que la omision en la informacion veraz, oportuna y
suficiente sobre las consecuencias del traslado, implicitamente
engendran un vicio de consentimiento denominado dolo, como ya se
advirtio, pues se indujo al afiliado en error en el traslado,
indistintamente del tiempo que haya transcurrido luego de la movilidad
de régimen o que se haya trasladado de AFP, pues, las personas se
pueden mantener por largo tiempo enganadas, mientras no se les
ponga en conocimiento el dano realmente sufrido, de ahi que se deba
declarar la nulidad, la cual apareja indiscutiblemente la ineficacia del

traslado como consecuencia logica.

Por otra parte, para la Sala pertinente resulta traer a colacion lo
ensenado por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral
en las sentencias rad. 37989 del 9 de septiembre de 2008, SL13873-
2014 y SL1452 de 3 de abril de 2019, en lo que refiere a las
consecuencias o efectos de la nulidad o ineficacia del traslado,

oportunidad en la que la Sala indico:

«... la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como
en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018 y CSJ SL4689-2018, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos
procesos opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.
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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».

Ahora, ante la ausencia de disposicion en la sentencia de primera
instancia respecto a la imposibilidad de realizar descuentos de las
cotizaciones, como gastos de administracion de la cuenta individual de
FLOREZ SIERRA, se adicionara la sentencia en la medida que tal
consecuencia es la materializacion del precepto legal del articulo 1746
del Codigo Civil, que ensenia como efectos de la declaratoria de nulidad
el dar «a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se

hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo».

Lo anterior, también ha sido objeto de pronunciamiento por la H. Corte
Suprema de Justicia, que en sentencia rad. 37989 del 9 de septiembre

de 2008, con ponencia del H. M. Dr. Eduardo Lopez Villegas, indico:

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

La nulidad de la vinculacién a partir de cuando esta se declara la priva
hacia futuro de todo efecto, esto es, de ella no se puede derivar
ningun derecho u obligacion entre el actor y la entidad
demandada, por mesadas pensionales_ o gastos de
administracion...»

E igualmente lo adujo la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL13873-2014 con radicacion No. 42500 del 8 de octubre de 2014 con

ponencia del H. Magistrado Dr. Rigoberto Echeverri Bueno, al senalar:

«En efecto, en la sentencia CSJ SL, 7 feb. 2006, rad. 25069, reiterada
en CSJ, SL, 13 mar. 2012, rad. 39772, esta Sala dijo:
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«Del texto transcrito es razonable colegir que, al determinar cual de
las vinculaciones a una entidad de seguridad social es valida
y cudles no, la norma esta precisando la vinculacion que produce
efectos juridicos y, asi no lo senale especificamente, de manera
indirecta la entidad que debe tener a su cargo el reconocimiento de la
prestacién respectiva, que légicamente debe ser aquella respecto
de la cual se haya hecho la vinculacion que es legalmente
admisible y llamada a producir consecuencias para el

afiliado...
(...) (Aparte resaltado de la Sala)

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

a la devolucion integra de todas las sumas percibidas.

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 funciéon para la cual se creo.

COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo,
en tanto es la consecuencia directa de la oposicion de la pasiva y la
condena fulminada. En esta segunda instancia las costas estaran a
cargo de PORVENIR S.A., por la ausencia de prosperidad en sus
reparos, incluyanse como agencias en derecho la suma de $600.000.

Liquidense en primera instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR e¢l NUMERAL SEGUNDO de la sentencia
proferida por el Juzgado Quinto (5°) Laboral del Circuito de Bogota
D.C., en audiencia publica virtual celebrada el 8 de julio de 2020 dentro

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

ORDENAR a SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
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PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. que traslade la totalidad
de dineros, sin efectuar descuentos con ocasion al traslado o por gastos

de administracion, conforme a lo dispuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en lo demas.

TERCERO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia las costas estaran a cargo de
PORVENIR S.A., incluyanse como agencias en derecho la suma de
$600.000. Liquidense en primera instancia.

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

806 de 2020.

v//&_ —
g

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

o] g
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

DIANA MARCELA CA Qé%gQUEQ%&%RBQg&

Aclara Voto

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

25
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MARIA FERNANDA GIRALDO MAYA CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., Y EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS OLD
MUTUAL S.A. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veinte (20) dias del mes de agosto del afio dos mil
veinte (2020), el Magistrado sustanciador la declaré abierta en asocio
de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en
atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

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

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

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

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce
personeria adjetiva a Leidy Carolina Fuentes Suarez identificada con
cedula de ciudadania No. 1.049.614.551 de Tunja y tarjeta profesional
246.554 del C.S. de la J., para que actie en representacion de
Colpensiones, por sustitucion concedida por la Dra. Claudia Liliana

Vela.

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

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora MARIA FERNANDA GIRALDO MAYA a través
de apoderada judicial, pretende se declare la nulidad y/o ineficacia del
traslado del Régimen de Prime Media con Prestacion Definida al de
Ahorro Individual con Solidaridad que realiz6 a la AFP Porvenir S.A, y
las que se dieron con posterioridad a dicho traslado; en consecuencia,
solicita se condene al Fondo de Pensiones y Cesantias Old Mutual S.A.,
a devolver a la Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones
la totalidad del capital acumulado en su cuenta de ahorro individual
junto con sus rendimientos; igualmente solicita, se condene a
Colpensiones a activar la afiliacion en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida como si nunca hubiese existido solucion de
continuidad; lo que resulte probado ultra y extra petita y a las costas

procesales. (fl. 2 y 3).

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

las diligencias, que en sintesis advierten, que nacio el 1° de mayo de

2
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1965; que se afilio al otrora Instituto de los Seguros Sociales el 18 de
mayo de 1988; que suscribié formulario de afiliacion al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad el 1° de mayo de 1994; que para el
momento del traslado habia cotizado un total de 275 semanas al ISS;
que la AFP Porvenir S.A., omiti6 efectuar calculos financieros,
actuariales y matematicos, asi como informarle las ventajas y
desventajas propias del traslado de régimen; que el 1° de noviembre de
2011, suscribio formulario de afiliacion a la AFP Skandia hoy Old
Mutual S.A: que en la actualidad acredita mas de 1.491 semanas de
cotizacion; que en el tiempo que ha permanecido en el Régimen de
Ahorro Individual nunca ha contado con asesoria profesional y
completa respecto de las diferentes alternativas pensionales; que el 27
de abril de 2018, solicitoé de las encartadas la anulacion de la afiliacion

al RAIS.

CONTESTACION: la convocada a juicio ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, se opuso a las
pretensiones de la demanda, al considerar en esencia, que la afiliacion
que efectu6 la demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, cuenta con plena validez y legalidad, por cuanto no se
probo por parte de la demandante que se hubiese incurrido en alguna
de las causales de nulidad que prevén el Cédigo Civil Colombiano,
sumo a ello, que la demandante se encuentra inmersa en la prohibicion
legal contenida en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003. Excepciones:
Formulo como medios exceptivos los que denomino prescripcion y
caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no
debido, no configuracion del derecho al pago de intereses moratorios ni
indemnizacion moratoria, buena fe y la declaratoria de otras

excepciones. (fl. 112 a 119).
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A su turno, la demandada OLD MUTUAL ADMINISTRADORA DE
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., formulé su rechazo al
petitum demandatorio, al considerar, que las pretensiones no estan
llamadas a prosperar, por cuanto en el caso de marras, de configurarse
una nulidad, la misma seria relativa puesto que no se configuran los
requisitos de la nulidad absoluta, sumé a ello, que, en caso de
configurarse nulidad alguna, la misma se encuentra saneada.
Excepciones: propuso como medios exceptivos los de prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de 1o no debido por ausencia

de causa e inexistencia de la obligacion. (fl. 128 a 158).

Por su parte, el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIiAS PORVENIR
S.A., se opuso a la prosperidad de todas y cada una de las pretensiones
de la demanda, al considerar en esencia, que resulta improcedente la
declaratoria de la nulidad o ineficacia del traslado por cuanto no se
configura vicio alguno en el consentimiento de la demandante al
momento de suscribir el formulario de afiliacion, por el contrario, se
acreditan todos los presupuestos legales que regulan la eleccion del
régimen pensional. Excepciones: propuso como medios exceptivos los
de prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las
obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones
laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y la

innominada o genérica. (fl. 208 a 215).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Doce (12) Laboral del
Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 17 de junio de
2020, resolvio declarar la ineficacia de la relacion juridica de afiliacion,

cotizacion o beneficios de la demandante al Régimen de Ahorro

4
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Individual con Solidaridad celebrada en su momento con la sociedad
Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., de fecha 13 de abril de
1994; condenar a Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A., a realizar el
traslado de régimen junto con los saldos, aportes y rendimientos que
hayan sido depositados en la cuenta de ahorro individual de la
demandante; condenar a Colpensiones a aceptar el traslado de
régimen de la actora y a recibir los dineros que por dicho concepto le

sean transferidos por la AFP Old Mutual S.A. (fl. Cd. 237)

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

consecuencias propias que ello acarrea.

CONSULTA

Surtidos los términos procesales, las partes no interpusieron recurso
alguno, por lo que la decision se remitio a fin que se surta el grado

jurisdiccional de Consulta, de conformidad con el articulo 69 del CPL.
ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:
Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del

Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:

5



12201800526 O1

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

Parte demandante: Este extremo procesal guardd silencio en el

término procesal concedido.

Parte demandada: La Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones adujo, que el traslado realizado el 1° de mayo de 1995
efectuado a Porvenir S.A., tiene plena validez y la afirmacion de vicio
del consentimiento por la actora, debié probarse en el desarrollo del
proceso, aspecto que no acontecié en el caso de marras, sumo a ello,
que la actora se encuentra inmersa en la prohibiciéon contenida en el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003, al faltarle menos de diez afios para
acreditar la edad que exige la norma pensional para hacerse
beneficiaria de dicha prestacion; razones suficientes para no acceder a

las pretensiones de la demanda.

A su turno, la AFP OLD MUTUAL S.A. indico la procedencia de revocar
el fallo de primera instancia en la medida que el traslado se adelant6
de forma libre, voluntaria y consciente como emana del formulario de
afiliacion, cuya forma estaba ajustada a los requisitos establecidos por
la ley y la aprobacion de la Superintendencia Bancaria. Agrega que para
la data de movilidad no existia norma que obligara la documentacion
de la asesoria, a lo cual era necesario que el actor también validara las

caracteristicas del RAIS con los demas asesores, pues de las «multiples
traslados permiten concluir que, en este caso lo que se dio fue una ratificacion de la

demandante de su voluntad de permanecer afiliada al RAIS».

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

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

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme se desprende la documental vista a folios 46 y

47 del informativo.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no los presupuestos
para declarar la ineficacia o nulidad de la afiliacién realizada por MARIA
FERNANDA GIRALDO MAYA al régimen de ahorro individual
administrado por el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A, y el posterior realizado a la AFP OLD MUTUAL S.A.

NULIDAD DEL TRASLADO

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia
de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 11); historia laboral

emitida por Colpensiones (fl.18 a 21); historia laboral emitida por Old
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Mutual (fl. 22 a 35 y 164 a 177); formato de resumen de productos
emitido por Old Mutual (fl. 35 a 44); formulario de afiliacion emitido
por Porvenir S.A. (fl. 45 y 225); reclamacion administrativa (fl. 46 y 47);
peticiones elevadas ante las AFP Old Mutual S.A., y Porvenir S.A. (fl. 48
a 51); comparativo de escenarios pensionales (fl. 52 a 62); respuesta
emitida por Colpensiones (fl. 69); respuesta emitida por Old Mutual (fl.
70 y 71); formulario de afiliacion a Skandia (fl. 92 y 159); respuesta
emitida por Porvenir S.A. (fl . 93 y 94); expediente administrativo
emitido por Colpensiones (fl. 120); bono pensional emitido por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (fl. 161 a 163); estado de
cuenta emitido por Old Mutual (fl. 179 a 184); relacion de aportes
emitido por Porvenir S.A. (fl. 216 a 224); reporte Siaf emitido por
Asofondos (fl. 226 y 227); comunicados de prensa (fl. 229 y 230).

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

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

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

del mercado y poder tomar decisiones informadas»

Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el
articulo 23 de la Ley 795 de 2003, por tanto, incluso antes que fueran

creadas las AFP, ya existia norma que regulaba la obligacion de

8
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informar a los usuarios del sistema financiero y que desde la génesis

de éstas entr6 a regularlas.

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

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

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

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

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

Pilar Cuello Calderon, que:

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

A juicio de esta Sala no podria 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



12201800526 O1

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos
que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.(...)

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

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

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

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

«Asi, en el asunto bagjo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado
entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacién que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de
proporcionar a sus interesados una informaciéon completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad; (iii) una informacién que se
ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se
trata de asuntos de consecuencias maytsculas y vitales, como en el sub lite,
la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio mds activo al proporcionar la informacién, de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcion que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989)».
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Posturas estas, iteradas por el Organo de cierre en materia laboral, en
un pronunciamiento mas reciente, esto es, en la sentencia SL1452 de
3 de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia

Duenas Quevedo, momento en el que:

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

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

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

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

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

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

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

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacién frente a las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
la Ley 100 de 1993 diserié un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el
cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacién Definida (RPMPD), administrado por el
Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de
fondos de pensiones (AFP).
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De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen
la opcion de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por
el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el
articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten
en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccién de
organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de
multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

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

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

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

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una
afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la 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 econémica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico.

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

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

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

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

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

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

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

Por lo demdas, esta obligacion de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitales y previsional, con altos estandares de compromiso social,
transparencia y pulcritud en su gestién, no puede ser trasladada injustamente a
la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas
que su incumplimiento acaree, dado que es de la esencia de las actividades de los
fondos el deber de informacion y el respeto a los derechos de los afiliados.
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Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacién a
cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacién
suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

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

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

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

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

En concordancia con lo anterior, el Decreto 2241 de 2010, incorporado al Decreto
2555 del mismo arno en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, establecié en su articulo
2.° los siguientes desarrollos de los principios de la Ley 1328 de 20009:

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 afiliacion a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
General de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionales de
la decisién. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdn
poner de presente los tipos de fondos de pensiones obligatorias que pueden elegir
segun su edad y perfil de riesgo, con el fin de permitir que el consumidor financiero
pueda tomar decisiones informadas. Este principio aplica durante toda la relacién
contractual o legal, segun sea el caso.

2. Transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna. Las administradoras
del Sistema General de Pensiones deberdn suministrar al publico informacion
cierta, suficiente, clara y oportuna que permita a los consumidores financieros
conocer adecuadamente los derechos, obligaciones y costos que aplican en los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.
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3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
General de Pensiones y las companias aseguradoras de vida que tienen autorizado
el ramo de rentas vitalicias deberdn velar porque siempre prevalezca el interés de
los consumidores financieros, las administradoras de fondos de pensiones del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad deberdan privilegiar los intereses de
los consumidores financieros frente a los de sus accionistas o aportantes de capital,
sus entidades vinculadas, y los de las comparias aseguradoras con las que se
contrate la péliza previsional y la renta vitalicia.

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

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

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

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

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos y consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
afiliado (edad, semanas de cotizaciéon, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos
relevantes y expectativas pensionales, de modo que la decision del afiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
y subjetivo de su situacion individual, mads 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 inversion mds
apropiada de sus ahorros pensionales.
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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
definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo sobre las reales
caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de las condiciones y efectos juridicos del traslado.

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

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

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

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

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

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

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

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

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podrd solicitar en cualquier momento
durante la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacion
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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 dafiliacién al régimen, de manera tal
que el consumidor financiero pueda tomar la decisién informada de vincularse a
dicho régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo
de fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informaciéon que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con la reglamentacion
existente sobre el particular y las instrucciones que imparta la Superintendencia
Financiera de Colombia para el efecto.

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

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

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

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

Etapa Normas gue obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacién

pensiones a dar

info: b
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | llustracidn de las caracteristicas,

informacidn de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos ¥
Art, 97, tnumeral 1.7 del| riesgos de cada wuno de los

Decreto 863 de 1993, | regimenes pensionales, lo gque

modificado por el articule 23
de la Ley 797 de 2003
Disposiciones
constitilcionales relativaz al
derecho a la informacién, no

menoscabo de derschos
laborales ¥ autonomia
personal

incluye dar a conocer la existencia
de un régimen de transicién ¥ la
eventual pérdida de beneficios
pensionales

Deber
informacidn,
Aasesoria ¥
consejo

de

buen

Articulo 3.7, literal c] de 1a
Ley 1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el analisis previo, calificado
v global de los antecedentes del
afiliado ¥ los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidén al afiliado acerca
de lo que méas le conviene ¥, por
tanto, lo que podria perjudicarle

asesoria.

2016

Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva
informacidn, Articulo 3.7 del Decreto 2071 | inmerzo el derecho a obtener
asesoria, buen | de 2013 asesoria de los representantes de
consejo ¥ doble | Circular Externa n.” 016 de | ambos regimenes pensionales.

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precision frente al
razonamiento del Tribunal segtn 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
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento
del deber de informacion.

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

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

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

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte

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

congruencia y la seguridad social.

TEORIA DEL CASO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se
encontro inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales con
afiliacion del 18 de mayo de 1988, tal como se advierte de la documental
vista a folios 18 a 21 del informativo, para luego trasladarse a la AFP
Porvenir S.A., el 13 de abril de 1994 (fl. 231), seguido a ello, el 12 de
octubre de 2011, realiz6 un traslado horizontal dentro del mismo
régimen, para en esta oportunidad afiliarse a la AFP Skandia hoy Fondo
de Pensiones y Cesantias Old Mutual S.A., tal como se desprende del
formulario de afiliacion visto a folio 159 del expediente, aspectos que
se pueden confirmar con la informacion contenida en el reporte Siaf
emitido por Asofondos y que reposa a folios 226 y 227, fondo éste
ultimo, al cual se encuentra actualmente afiliada la demandante al
subsistema de seguridad social en pensiones; supuestos facticos,

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

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

expedicion articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no se



12201800526 01 22

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de

afiliacion (f1.231).

Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, al ser reiterativa en afirmar que
para el momento del traslado de régimen asistio a una reunion que llevo
a cabo la AFP Porvenir S.A., reunion en la que no se le brindo la
informacion clara y pertinente en torno a las consecuencias del traslado
de régimen pensional y el impacto que ello tendria en su derecho

prestacional. (Cd. Fl. 237).

El material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que no
es suficiente para probar el consentimiento informado de la accionante,
y sin que medie otro elemento de conviccion que atestiglie la explicacion
de las consecuencias de dicho traslado, se advierte la configuracion de
una conducta omisiva por parte de la AFP Porvenir S.A., que a todas luces
demuestra una induccion al error respecto a la actora, aspecto éste, el
cual conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
antano, se asimila al vicio del consentimiento por dolo, error en el objeto

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

Por manera que, la Administradora de Fondos de Pensiones Porvenir S.A.
incurrio en una falta al deber de informacion, el cual perjudica las
condiciones pensionales de la demandante, obligacion que era de
imperioso cumplimiento al momento de la afiliacion, sin omitir ningun
tipo de dato (carga dinamica de la prueba), tales como las formas de
liquidacion y los varios sistemas para acceder a la mesada, las
implicaciones que comportan sobre las sumas que integran la cuenta
individual, la posible reliquidacion anual y la firma de contrato con una

aseguradora.
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Suma senalar, que la omision en la informacion veraz, oportuna y
suficiente sobre las consecuencias del traslado, implicitamente
engendran un vicio de consentimiento denominado dolo, como ya se
advirtio, pues se indujo al afiliado en error en el traslado,
indistintamente del tiempo que haya transcurrido luego de la movilidad
de régimen o que se haya trasladado de AFP, pues, las personas se
pueden mantener por largo tiempo enganadas, mientras no se les
ponga en conocimiento el dano realmente sufrido, de ahi, que se deba
declarar la nulidad, la cual apareja indiscutiblemente la ineficacia del

traslado como consecuencia logica.

En virtud de lo hasta aqui expuesto, ningin reproche merece para la Sala
la determinacion a la cual arribo el sentenciador de primer grado, pues
se itera, al interior del proceso se acredité la existencia del vicio en el
consentimiento del afiliado, el cual decanta en la anulacion del acto
juridico del traslado. Por ultimo, resulta pertinente aclarar, que la
decision aqui adoptada en manera alguna le causa perjuicio a
Colpensiones, pues la afiliada se traslada con todo su capital, para que

esa entidad cumpla la funciéon para la cual se creo.

Por lo expuesto, se confirmara la decision adoptada en primera instancia,

debido a que se encuentra ajustada a derecho.

COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo.
En esta segunda instancia sin lugar a su causacion por haberse

conocido el asunto en el grado jurisdiccional de consulta.

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Doce
(12) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia publica celebrada
el 17 de junio de 2020, dentro del proceso ordinario laboral adelantado
por MARIA FERNANDA GIRALDO MAYA contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A., y el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS OLD MUTUAL S.A.,
conforme lo enunciado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia sin lugar a su causacion por

haberse conocido el asunto en el grado jurisdiccional de consulta.

Si bien se fijé fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto
806 de 2020. 7

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

T i
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGIST 0.

n

m /Q w&i@a«u q&w[zl

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Aclara Voto

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

24
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE JOSE ALDO BUENAVENTURA BORRERO CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, FONDO DE PENSIONES Y CESANTiAS
PROYTECCION S.A., COLFONDOS S.A., PENSIONES Y CESANTIAS
Y EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIiAS OLD MUTUAL S.A.
(Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veinte (20) dias del mes de agosto del afio dos mil
veinte (2020), el Magistrado sustanciador la declaré abierta en asocio
de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en
atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

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

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

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

1
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AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce
personeria adjetiva a Maria Elena Fierro Garcia identificada con
cedula de ciudadania No. 1.024.463.217 de Bogota y tarjeta profesional
291.785 del C.S. de la J., para que actie en representacion de
Colpensiones, por sustitucion concedida por la Dra. Johanna Andrea

Sandoval.

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

SENTENCIA

DEMANDA: El sefior JOSE ALDO BUENAVENTURA BORRERO a
través de apoderada judicial, pretende se declare la nulidad y/o
ineficacia del traslado del Régimen de Prime Media con Prestacion
Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad que realizo el 25 de
mayo de 1994, al considerar que existio vicios en el consentimiento; en
consecuencia, solicita se condene al Fondo de Pensiones y Cesantias
Old Mutual S.A., a realizar todas las gestiones administrativas
pertinentes encaminadas a anular el traslado de régimen, asi como a
trasladar la totalidad de dineros que se encuentren depositados en la
cuenta de ahorro individual del demandante, junto con sus intereses,
rendimientos y frutos; condenar a la Administradora Colombiana de
Pensiones —Colpensiones a recibir los dineros transferidos por la AFP
Old Mutual y actualizar la historia laboral del demandante como si no
hubiese existido solucion de continuidad; lo que resulte probado ultra

y extra petita y las costa y agencias en derecho. (fl. 5y 6).
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Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 7 a 9 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que nacio el 8 de julio de
1956; que comenzo a cotizar en pension para el otrora Instituto de los
Seguros Sociales desde el 23 de agosto de 1978; que el 25 de mayo de
1994, se traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
administrado por Colpensiones al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad administrado por Colfondos S.A; que la decision no conté
con la suficiente ilustracion por parte del a AFP privada; que al
momento del traslado no se le realizé una proyeccion de la mesada
pensional, tampoco se le brind6 una informacion real y concreta de los
desventajas que podria acarrear el cambio de régimen; que elevo
reclamacion administrativa el 19 de marzo de 2019, en la que solicito

el traslado de régimen pensional.

CONTESTACION: la convocada a juicio ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, se opuso a las
pretensiones de la demanda, al considerar en esencia, que carece de
legitimacion para pronunciarse la solicitud de nulidad de traslado, ello,
en tanto la entidad no tuvo injerencia alguna en el acto juridico que
hoy se reprocha, sumoé a ello, que en el caso del demandante se dio
aplicacion estricta a lo contenido en el articulo 2° de la Ley 797 de 1993,
por lo que el afiliado no puede trasladarse de régimen. Excepciones:
Formulo como medios exceptivos los que denomino prescripcion y
caducidad, cobro de lo no debido, buena fe y la declaratoria de otras

excepciones. (fl. 116 a 119).

A su turno, la SOCIEDAD COLFONDOS S.A., PENSIONES Y
CESANTIAS, formulé su rechazo al petitum demandatorio, al
considerar, que el demandante ha estado vinculado en varias

oportunidades con diferentes fondos de pensiones privados, por lo que
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conoce perfectamente como opera el RAIS, sumo6 a lo anterior, que la
sociedad cumplié fielmente con la obligacion de informar y jamas
existio omision alguna en la informacion que se le brindé al actor.
Excepciones: propuso como medios exceptivos los de inexistencia de
la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe,
ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al régimen
de ahorro individual con solidaridad, prescripcion de la accion para
solicitar la nulidad del traslado y la innominada o genérica. (fl. 134 a

152).

Por su parte, la AFP OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.,
se opuso a la prosperidad de todas y cada una de las pretensiones de
la demanda, al considerar en esencia, que la afiliacion que se realizo
entre el demandante y la sociedad demandada goza de plena validez
ante la ley, por lo que se puede afirmar que el traslado de régimen
pensional se realiz6 sin la presencia de ningan vicio del consentimiento
y se erigio por lo previsto en el articulo 1495 del C.C. Excepciones:
propuso como medios exceptivos los de prescripcion, cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, buena fe

y la genérica. (fl. 154 a 160).

Por ultimo, la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PROTECCION S.A., al contestar la demanda se opuso a
la prosperidad de las pretensiones de la demanda, al considerar, en
sintesis, todas las actuaciones de la AFP han estado precedidas de la
buena fe y la legalidad, por lo que la afiliacion del demandante se realizo
de manera libre y voluntaria en aplicacion del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, tal como se desprende del formulario de afiliacion suscrito por
el actor. Excepciones: Propuso como medios exceptivos los que

denominé inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir,
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buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones y la innominada o genérica.

(fl. 204 a 211).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Trece (13) Laboral del
Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 10 de marzo de
2020, resolvio declarar la ineficacia del traslado efectuado por el
demandante al Fondo de Pensiones y Cesantias Colfondos S.A., el 25
de mayo de 1994; ordenar a Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A., a
trasladar a Colpensiones todos los aportes realizados por el actor, junto
con los respectivos rendimientos sin efectuar descuentos con ocasion
al traslado por concepto de gastos de administracion, entidad esta
ultima que debera recibir los mismos y activar la afiliacion del
demandante teniéndose para todos los efectos como Unica afiliacion
valida la realizada al Régimen de Prima Media con Solidaridad;

condenar en costas a Colfondos S.A.

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

consecuencias propias que ello acarrea.
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RECURSO DE APELACION:

La parte demandada OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A,
elevo recurso de apelacion contra la anterior determinacion en el
que afirma como motivos de disidencia, que debido a la naturaleza de
los gastos de administracion, se deben entender aquellos como
contraprestaciones que ya fueron saldadas y disfrutadas por parte del
senor José Aldo Buenaventura Borrero, ello en atenciéon a que en
primer lugar los gastos de administracion ya fueron pagados a la poliza
de invalidez y muerte de la que ha sido beneficiario el demandante
durante todo el tiempo de afiliacion, y la segunda medida, con sujecion
a que la cuenta y los movimientos de la misma generan unos gastos de

administracion que se encuentran contemplados en la ley.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

Parte demandante: Este extremo procesal guardé silencio en el

término procesal concedido.

Parte demandada: La Administradora Colombiana de Pensiones -

Colpensiones adujo que «omo quiera que la afiliaciéon efectuada por la
demandante con las AFPS en comento fueron actos en los cuales Colpensiones no tuvo

injerencia alguna, por lo tanto seria inapropiado emitir conceptos favorables o

desfavorables en relacién con un acto juridico en el cual la entidad no fue parte».
Precisa que, en dado caso, no resultaria procedente el traslado por
estar el actor inmerso en la prohibicion del articulo 2° de la Ley 797 de

2003.
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Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

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

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme se desprende la documental vista a folios 68 A

72 del informativo.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgadora de primera instancia y, en estricta consonancia con los
reparos invocados por la AFP Old Mutual S.A., y el grado jurisdiccional
de consulta a favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en
cumplimiento de sus atribuciones legales se permite establecer como
problema juridico a resolver en el sub lite, el determinar si se cumplen
o no los presupuestos para declarar la nulidad de la afiliacion realizada
por JOSE ALDO BUENAVENTURA BORRERO al régimen de ahorro
individual administrado por COLFONDOS S.A., PENSIONES Y
CESNATIAS.
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NULIDAD DEL TRASLADO

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial,
peticiones elevadas ante las demandadas en procura de la nulidad del
traslado (fl. 64 a 72); respuesta allegada por parte de Old Mutual S.A.
(fl. 73 y 79); historia laboral emitida por Old Mutual S.A. (fl. 74 a 78 y
167 a 176); respuesta emitida por Colpensiones (fl. 80 a 81); bono
pensional emitido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (fl.
82 a 84, 191 y 192); historia laboral emitida por Colpensiones (fl. 88 y
89); simulacion de proyeccion pensional elaborado por Old Mutual (fl.
91 a 93); copia de la cédula de ciudadania del demandante (fl. 95);
comunicados de prensa (fl. 153 y 226 a 227); formulario de afiliacion a
Skandia (fl. 161 a 163); estado de cuenta emitido por Old Mutual (fl.
190); reporte Siaf (fl. 212); proyeccion pensional efectuado por
Proteccion S.A. (fl. 215 a 216); historico de asesorias emitido por
Proteccion S.A. (fl. 218 a 225); formulario de afiliacion a Proteccion S.A.

(fl. 235 a 237); formulario de afiliacion a Colfondos S.A. (fl. 255).

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

deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria

para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les
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permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones

del mercado y poder tomar decisiones informadas»

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

de éstas entr6 a regularlas.

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

«Las entidades vigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros

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

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

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

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

Pilar Cuello Calderon, que:

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

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

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

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

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen
son _indicativos de que la decisién no estuvo precedida de la comprension
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarlar(Acentiia la Sala).

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

«Asi, en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado
entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacién que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad; (iii) una informacién que se
ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se
trata de asuntos de consecuencias maytsculas y vitales, como en el sub lite,
la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un

10
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ejercicio mas activo al proporcionar la informacién, de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y atn a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcioén que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989)».

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

Duenas Quevedo, momento en el que:

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

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

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

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

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

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

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

11
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El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
la Ley 100 de 1993 diserié un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el
cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestaciéon Definida (RPMPD), administrado por el
Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de
fondos de pensiones (AFP).

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

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

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

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

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una
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 econémica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico.

Por tanto, la incursién en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia
un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y

12
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empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «a
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercadon.

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

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

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

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

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

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que
las ubica en una posicién de preeminencia frente a los usuarios. Estos tltimos, no
solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples
variables actuariales, financieras y macroeconémicas, sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econdmicas, sociales,
educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto
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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 gestién, no puede ser trasladada injustamente a
la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas
que su incumplimiento acaree, dado que es de la esencia de las actividades de los
fondos el deber de informacién y el respeto a los derechos de los afiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se aqjustan
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacién a
cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como 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 proteccién de los usuarios financieros del sistema de seguridad social en
pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los derechos de los
consumidores, con precision de los principios y el contenido bdsico de la
informacién y, segundo, porque establecieron expresamente el deber de asesoria y
buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que
redimensioné el alcance de esta obligacién.

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

En concordancia con lo anterior, el Decreto 2241 de 2010, incorporado al Decreto
2555 del mismo arno en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, establecié en su articulo
2.° los siguientes desarrollos de los principios de la Ley 1328 de 20009:

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

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

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

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

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

Articulo 7°. Asesoria e informacién al Consumidor Financiero. Las administradoras
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar
a los consumidores financieros informacién completa sobre las alternativas de su
afiliacion al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes y
efectos de la toma de decisiones en relacién con su 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 y consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
afiliado (edad, semanas de cotizaciéon, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos
relevantes y expectativas pensionales, de modo que la decision del afiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
Yy subjetivo de su situacion individual, mas la opinién que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.
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De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo,
calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente.
Esta fase supone el acompanamiento e interaccién con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o
ilustracién de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversion mds
apropiada de sus ahorros pensionales.

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

El derecho a la informacién ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener 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
definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo sobre las reales
caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de las condiciones y efectos juridicos del traslado.

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

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

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

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
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. Proyeccién del valor de la pension en cada régimen.

4. Requisitos para acceder a la garantia de pensiéon minima en cada régimen.
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5. Informacién sobre otros mecanismos de proteccién a la vejez vigentes dentro de
la legislacién.

6. Las demdas que la Superintendencia Financiera de Colombia

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

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

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

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

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 1328 de 2009, adicionado
por el 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:

Btapa Normas que obligan a las | Contenido mimimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacién

pensiones a dar

inf 10
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 v 272 | Tlustracidn de las caracteristicas,

informacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso efectos ¥

Art. 97, numeral 1.7 del| riesgos de cada wuno de los

Decreto 663 de 1993,
modificado por el articulo 23
de la Ley 797 de 2003
Disposiciones
constiticionales relativas al
derecho a la informacién, no

menoscabo de derechos
laborales ¥ autonomia
personal

pensionale: lo gue
inchaye dar a conocer la existencia
de un régimen de transicidn ¥ la
eventual pérdida de beneficios
pensionales

Deber

asesoria
consejo

informacién,

¥

de

buen

Articulo 3.7, literal c] de 1a
Ley 1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el analisis previo, cali do
7 global de los antecedentes del
afiliado 3 los pormencres de los
regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacion al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Deber

asesoria,
consejo
asesoria.

informacion,

¥

de

buen
doble

Ley 1748 de 2014

Articule 3.° del Decreto 2071
de 2015

Circular Externa n.” 016 de
2016

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla,
debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié la informacién debida cuando
se dafilio, 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 brindé, dado que es quien estd
en posicion de hacerlo.

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

En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «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
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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 despropdsito, 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 segtn el cual el precedente de esta Corporaciéon solo
tiene cabida en aquellos casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional
a pesar de tener consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de
instancia consideré que el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econémico inmediato.

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

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

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

De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunal incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacioén; (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;
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y (iv) al restringir el alcance de la jurisprudencia de esta Corte a los eventos en que
existe un perjuicio inmediato».

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

congruencia y la seguridad social.

TEORIA DEL CASO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que el demandante se
encontro inicialmente vinculado al Instituto de Seguros Sociales con
afiliacion del 23 de agosto de 1978, tal como se advierte de la
documental vista a folios 88 y 89 del informativo, para luego
trasladarse a la AFP Colfondos S.A., Pensiones y Cesantias, el 25 de
mayo de 1994 (fl. 255), con posterioridad efectud una serie de traslados
horizontales entre fondos privados, entre los que se encuentran, al
Fondo de Pensiones y Cesantias Old Mutual con fecha 20 de mayo de
2005 (fl. 161); seguido del traslado a la AFP Proteccion S.A., en la data
de 1° de marzo de 2013 (fl. 235), y por tltimo, nuevamente a Old Mutual
en el ano 2015, tal como como se precisa del reporte Siaf visto a folio
(212), fondo éste ultimo, al cual se encuentra actualmente afiliado al
subsistema de seguridad social en pensiones; supuestos facticos,

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

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la

AFP Colfondos S.A., tenia la carga probatoria en demostrar que cumplio
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con su deber de ofrecer al afiliado la informacion pertinente, veraz,
oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los
beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige desde la
expedicion articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no se
encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de

afiliacion (f1.255).

Referente al interrogatorio de parte rendido por el convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, al ser reiterativo en afirmar que
para el momento del traslado de régimen fue convocado por parte del jefe
de personal de la compania donde laboraba y se reunieron con un asesor
de la AFP Colfondos, reunion de en la que no se le brindé la informacion
clara y pertinente en torno a las consecuencias del traslado de régimen
pensional y el impacto que ello tendria en su derecho prestacional. (Cd.

FL. 256).

El material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que no
es suficiente para probar el consentimiento informado del accionante, y
sin que medie otro elemento de conviccion que atestiglie la explicacion
de las consecuencias de dicho traslado, se advierte la configuracion de
una conducta omisiva por parte de la AFP Colfondos S.A., que a todas
luces demuestra una induccion al error respecto al actor, aspecto éste,
el cual conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
antano, se asimila al vicio del consentimiento por dolo, error en el objeto

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

Por manera que, la Administradora de Fondos de Pensiones Colfondos
S.A. incurri6é en una falta al deber de informacion, el cual perjudica las
condiciones pensionales de la demandante, obligacion que era de

imperioso cumplimiento al momento de la afiliacion, sin omitir ningun
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tipo de dato (carga dinamica de la prueba), tales como las formas de
liquidacion y los varios sistemas para acceder a la mesada, las
implicaciones que comportan sobre las sumas que integran la cuenta
individual, la posible reliquidacion anual y la firma de contrato con una

aseguradora.

Suma senalar, que la omision en la informacion veraz, oportuna y
suficiente sobre las consecuencias del traslado, implicitamente
engendran un vicio de consentimiento denominado dolo, como ya se
advirtio, pues se indujo al afiliado en error en el traslado,
indistintamente del tiempo que haya transcurrido luego de la movilidad
de régimen o que se haya trasladado de AFP, pues, las personas se
pueden mantener por largo tiempo enganadas, mientras no se les
ponga en conocimiento el dano realmente sufrido, de ahi que se deba
declarar la nulidad, la cual apareja indiscutiblemente la ineficacia del

traslado como consecuencia logica.

En virtud de lo hasta aqui expuesto, ningun reproche merece para la Sala
la determinacion a la cual arribo el sentenciador de primer grado, pues
se itera, al interior del proceso se acredito la existencia del vicio en el
consentimiento del afiliado, el cual decanta en la anulacién del acto
juridico del traslado. Por ultimo, resulta pertinente aclarar, que la
decision aqui adoptada en manera alguna le causa perjuicio a
Colpensiones, pues la afiliada se traslada con todo su capital, para que

esa entidad cumpla la funcion para la cual se creo.

Por lo expuesto, se confirmara la decision adoptada en primera instancia,

debido a que se encuentra ajustada a derecho.
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COSTAS

Se confirma la decision que sobre costas impartié el A quo. En esta
segunda instancia las costas estan a cargo de Old Mutual Pensiones y
Cesantias S.A., por el resultado de la alzada y la ausencia de
prosperidad en los reparos; se tasan como agencias en derecho la suma

de $700.000, liquidense en primera instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Trece
(13) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia publica celebrada
el dia 10 de marzo de 2020, dentro del proceso ordinario laboral
adelantado por JOSE ALDO BUENAVENTURA BORRERO contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROYTECCION S.A., COLFONDOS S.A., PENSIONES Y CESANTIAS
y el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIiAS OLD MUTUAL S.A.,

conforme lo enunciado en la parte motiva de esta decision.

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

Mutual Pensiones y Cesantias S.A., por el resultado de la alzada y la
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ausencia de prosperidad en los reparos; se tasan como agencias en
derecho la suma de $700.000, liquidense en primera instancia.

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

o F'l >
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

( |
DIANA MARCELA CAMACHg FE I%Qg%&

Aclara Voto

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y FALLO CELEBRADA EN EL
PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARIA DEL CARMEN
HERNANDEZ PINTO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, HOLMAN BECERRA HERNANDEZ Y
NATALY JOHANA BECERRA HERNANDEZ EN CONDICION DE
INTERVINIENTES AD EXCLUDENDUM. (Decreto No. 806 de 4 de junio
de 2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veinte (20) dias del mes de agosto del afio dos mil
veinte (2020), el Magistrado sustanciador la declaré abierta en asocio
de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en
atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

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

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

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

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

1
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SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora MARIA DEL CARMEN HERNANDEZ PINTO por
intermedio de apoderado judicial, promovio demanda ordinaria laboral
en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES- para que previo el tramite procesal correspondiente
se condene a la demandada a reconocer y pagar la pension de
sobrevivientes con ocasion al fallecimiento de su conyuge Ferrer Silvino
Becerra Valderrama a partir del 29 de mayo de 1997, junto con los
respectivos incrementos y las mesadas adicionales a que haya lugar;
los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de

1993 y las costas procesales (fl. 20 y 21).

Fundamenta sus pretensiones en los hechos que se encuentran
relacionados a folios 14 y 15 de las diligencias, en los que en sintesis
indica, que contrajo matrimonio con el senor Ferrer Silvino Becerra
Valderrama el 1° de julio de 1989; que el senor Becerra Valderrama
fallecio el 29 de mayo de 1997; que el causante se encontraba afiliado
al otrora Instituto de los Seguros Sociales; que para el 1° de abril de
1994, el de cujus habia cotizado 300 semanas; que para el momento
del deceso convivia con el causante; que present6 ante el extinto ISS
solicitud de reconocimiento de la pension de sobrevivientes, la cual fue
negada mediante Resolucion 3303 de 1998; que en el cuerpo del citado

acto administrativo le fue reconocida una indemnizacion sustitutiva.

DEMANDA INTERVINIENTE AD EXCLUDENDUM, en su condicion de
intervinientes ad excludendum, HOLLMAN ANDRES Y NATALY
JOHANA BECERRA HERNANDEZ, a través de apoderado judicial
formularon demanda, para que previos los tramites del proceso
correspondiente se condene a la demandada a reconocer y pagar la

pension de sobrevivientes con ocasion al fallecimiento de su padre
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Ferrer Silvino Becerra Valderrama a partir del 29 de mayo de 1997,
junto con los respectivos incrementos y las mesadas adicionales a que
haya lugar; los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la

Ley 100 de 1993 y las costas procesales. (fl.80 y 81)

Fundamentan sus peticiones en los hechos que se relacionan en la
correspondiente demanda, visibles a folios 75 y 76, en los que en
sintesis advierten, que el causante contrajo matrimonio con la senora
Maria Del Carmen Hernandez Pinto el 1° de julio de 1989; que el senor
Becerra Valderrama fallecio el 29 de mayo de 1997; que el causante se
encontraba afiliado al otrora Instituto de los Seguros Sociales; que para
el 1° de abril de 1994, el de cujus habia cotizado 300 semanas; que de
la union del senor Becerra Valderrama y la senora Hernandez Pinto se
procrearon dos hijos de nombre Hollman Andrés y Nataly Johana
Becerra Hernandez; que presentaron solicitud de reconocimiento de la
pension de sobrevivientes ante el extinto ISS, la cual fue negada
mediante Resolucion 3303 de 1998; que en el cuerpo del citado acto

administrativo les fue reconocida una indemnizacion sustitutiva.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES manifestd su oposicion frente a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda, al considerar que
las normas que estan llamadas a regular las aspiraciones de la
demandante son aquellas que se encontraban vigentes al momento en
que ocurre el deceso del causante, lo cual para el caso bajo estudio es
la Ley 797 de 2003, sumo a ello, que el de cujus no acredité el minimo
de semanas para dejar causada la prestacion pensional. Excepciones:
propuso como medios exceptivos los que denominé prescripcion y
caducidad, cobro de lo no debido, no configuracion del derecho al pago
de intereses moratorios, no configuracion del derecho al pago de
indexacion, pago, buena fe y la declaratoria de otras excepciones. (fL

35 a 41).
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CONTESTACION A LA DEMANDA DE LOS INTERVINIENTES AD
EXCLUDENDUM. La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES, se opuso a todas las pretensiones
formuladas por los intervinientes ad excludendum, al considerar que
en el caso bajo estudio, el causante no cumplié con el requisito minimo
de semanas para dejar causado el derecho a la prestacion pensional
que por esta via se reclama. Excepciones: formulé los medios
exceptivos que denominé inexistencia del derecho y de la obligacion por
falta de causa y titulo para pedir, buena fe, declaratoria de otras

excepciones, prescripcion y la innominada o genera. (fl. 101 a 106).

DECISION: Luego de surtido el tramite procesal, el Juzgado
Veintinueve (29) Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica
celebrada el 11 de junio de 2020, resolvio declarar que Maria Del
Carmen Hernandez Pinto, en condicion de conyuge supérstite, asi como
Hollman Andrés y Nataly Johana Becerra Hernandez, en condicion de
hijos del causante, tienen derecho al reconocimiento y pago de la
pension de sobrevivientes; condenar a Colpensiones a reconocer y
pagar la prestacion pensional a favor de los demandantes a partir del
29 de mayo de 1997, en cuantia inicial de $172.000; condenar a
Colpensiones al reconocimiento y pago del retroactivo pensional a los
accionantes a partir del 14 de diciembre de 2014, en la siguiente
proporcion: i) a Maria Del Carmen Hernandez Pinto en un 50% hasta
el 20 de abril de 2015, a partir del 21 de abril de 2015, en un 75%, y a
partir del 27 de mayo de 2016, en un 100%; ii) a Nataly Johana Becerra
Hernandez, hasta el 26 de mayo de 2016 en un 25% y iii) a Hollman
Andrés Becerra Hernandez, hasta el 20 de abril de 2015, en porcentaje
del 25%; condenar a la encartada a la indexaciéon de las sumas
reconocidas, declarar parcialmente probada la excepcion de

prescripcion y condenar en costas a la demandada.
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Lo anterior por considerar el A quo que en el presente asunto es
factible aplicar el principio constitucional de la condiciéon mas
beneficiosa, por cuanto para la época en que el causante fallecio,
aquel habia cotizado un total de 630 semanas, 300 de las cuales
habian sido cotizadas con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993, que lo fue el 1° de abril de 1994. Asi mismo, al
constatarse la condicion de beneficiarios de los demandantes
respecto a la prestacion que configuré el causante, es procedente

acceder a las pretensiones de la demanda.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo la demandada Administradora
Colombiana de Pensiones —Colpensiones formula recurso de apelacion,
en el que en suma indica, que pese a no existir controversia en torno a
la condicion de beneficiarios que ostentan los demandantes respecto
del causante, lo que aqui se discute es que el de cujus, no dejo cotizada
la densidad de semanas requeridas ni por la Ley 100 de 1993, ni
aquella prevista en el Acuerdo 049 de 1990, ello, en aplicacion de la
condicion mas beneficiosa. afirma, que el senor Ferrer Silvino Becerra
Valderrama, no se acredito las 300 semanas de cotizacion antes del 1°
de abril de 1994, fecha en la que entro6 en vigencia la Ley 100 de 1993,
pues a dicha calenda registraba un total de 187.28 semanas, y dentro
de los tres ultimos anos anteriores a la entrada en vigencia de la ley en
mencion, solamente acreditaba 67.57 semanas de cotizacion al sistema
de pensiones; razéon por la cual, no es posible el reconocimiento de la

prestacion pensional que aqui se reclama.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

siguiente manera:
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Parte demandante: Aduce este extremo procesal que se cumplieron
los requisitos para acceder a la prestacion pensional en aplicacion del
principio de la condicion mas beneficiosa, como quiera que el causante
cotizo 300 semanas a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
mas cuando se encuentra probada la calidad de beneficiaria con el acto

administrativo que le concedi6 la indemnizacion sustitutiva.

Parte demandada: Solicita la entidad pensional, se revoque la
sentencia de primera instancia, ello, en atencion a que, al revisarse la
historia laboral del causante, se pudo constatar que aquel no dejo
causado el derecho, pues no cumpliéo con el requisito de semanas
minimas exigidas por la norma, ni, aun asi, en aplicacion al principio

de la condicion mas beneficiosa.

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

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

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

La parte actora cumpli6 con el requisito de procedibilidad contemplado
en el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S. modificado por el articulo 4° de
la Ley 712 de 2001, pues asi se desprende de la documental vista a
folio 4 de las diligencias, consistente en Resolucion 3303 de 7 de julio
de 1998, por medio de la cual se resolvié una solicitud de prestaciones

economicas.
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PROBLEMA JURIDICO

Con arreglo a lo indicado en la demanda, la contestacion de la misma,
lo expuesto en el recurso de alzada y dispuesto en los articulos 66 Ay
69 del C.P.T, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales, se permite establecer como problema juridico a
resolver, si la sennora Maria Del Carmen Hernandez Pinto, Hollman
Andrés y Natalia Johana Hernandez Pinto, son beneficiarios de la
pension de sobrevivientes con ocasion al deceso de Ferrer Silvio Becerra
Valderrama, en la condicion de conyuge supérstite e hijos, en su
respectivamente, en aplicacion al principio constitucional de la

condicion mas beneficiosa.

PENSION DE SOBREVIVIENTES

Con miras a resolver la Litis planteada la Sala de Decision analiza el
acervo probatorio legalmente recaudado en el plenario de conformidad
con el articulo 60 y 61 del C.P.L. y de la S.S., en consideracion a que
ninguna de las documentales aportadas fueron tachadas de falsas o
rearglidas por las partes bajo los parametros trazados por los articulos
269 y S.S del C.G.P. Asi, se tiene entonces, registro civil de defuncion
del causante (fl. 2); registro civil de matrimonio (fl. 3); Resolucion 3303
de 7 de julio de 1998 (fl. 4); liquidacion de indemnizacion sustitutiva
(fl. 5); reporte de periodos de afiliacion emitido por el ISS (fl. 6); formato
de solicitud de prestacion econémica (fl. 7); declaraciones extra proceso
(fl. 8 a 11); copia de la cedula de ciudadania de la demandante (fl. 12);
copia de la cedula de ciudadania del causante (fl. 13); historia laboral
de la demandante (fl. 47 a 53); expediente administrativo de la
demandante (fl. 31); registros civiles de nacimiento (fl. 84 y 90); copia
de las cedulas de ciudadania de los hijos del causante (fl. 85 y 91);

certificados de estudios superiores (fl. 86, 87 y 92 a 96).



29201700674 01 38

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

Asi las cosas, esta Sala procede a desarrollar el sub judice planteado en
lineas anteriores, no sin antes precisar que respecto a la prestacion
pensional deprecada en el libelo, diferente a las pensiones de vejez e
invalidez, el “afiliado causante” y el posible beneficiario de la prestacion
deben cumplir separadamente dos clases de requisitos, a saber, al de
cujus le correspondia dejar reconocido el derecho a la pension bien de
vejez o invalidez o una densidad de semanas de cotizacion, y por su
parte, los “beneficiarios” deben acreditar su cualificacion legal, ello es,
demostrar mediante prueba idonea su calidad respecto del causante
junto con el tiempo de convivencia exigido por la norma regente en
tratandose de la conyuge y/o companera permanente, o la dependencia
economica cuando se refiere a progenitores e hijos discapacitados;
aclarando que ambos pedimentos deben concurrir para la causacion

de la pension de sobrevivientes.

Ahora bien. es menester precisar que la jurisprudencia de la H. Corte
Suprema de Justicia ha determinado que es la fecha de fallecimiento
del pensionado o afiliado la que fija la norma aplicable al caso bajo
estudio, siendo ésta el 29 de mayo de 1997, como da cuenta el Registro
Civil de Defuncion obrante a folio 2 del informativo, motivo por el cual,
le es aplicable el régimen previsto en los articulos 46 y 47 de Ley 100 de

1993, en su redaccion original, norma que establece que:

«Tendran derecho a la pensién de sobrevivientes:

(..)

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que
éste hubiere cumplido alguno de los siguientes requisitos:

a) Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por
lo menos veintiséis (26) semanas al momento de la muerte, y

b) Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes
durante por lo menos veintiséis (26) semanas del ano inmediatamente

anterior al momento en que se produzca la muerte»
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Al constatar si el afiliado dejo causada la pension de sobrevivientes a
sus beneficiarios, se tiene, que segun la documental obrante a folios 5
y 6 del informativo consistente en Resolucion 3303 de 7 de julio de
1998 y reporte de periodos cotizados al ISS, el causante cotizé un total
de 630 semanas, no obstante, ninguna fue cotizada dentro del ano
anterior al fallecimiento, ya que el ultimo aporte se realizé el 30 de junio
de 1996, tiempo este, que no le permite acceder a la pension deprecada
como quiera que la norma exige para ello acreditar 26 semanas

cotizadas en el afio anterior al deceso.

Pese a ello, si bien no se dan los presupuestos para acceder a la pension
bajo los parametros de la ley 100 de 1993, lo cierto es, que en virtud
del principio constitucional de la condicion mas beneficiosa, la Sala
procede a estudiar la prestacion de conformidad con los articulos 6° y
25 del acuerdo 049 de 1990, aprobado por el decreto 758 del mismo
ano, como asi lo ha senalado la Honorable Corte Suprema de Justicia
entre otras, en la sentencia del 13 de marzo de 2012, RAD: 41816, MP:
CARLOS ERNESTO MOLINA MONSALVE, donde indicé:

«... como es punto indiscutido que el fallecimiento del afiliado ocurrié el 22
de julio de 1996, es la Ley 100 en cita la que regula lo atinente a la
resolucién del asunto, y a esa conclusion arribé el fallador de segundo
grado quien, ademds, estimé que, tal como lo ha sostenido esta Corte, es
posible aplicar el principio de la condicién mds beneficiosa, cuando se
cumplan los requisitos exigidos en el régimen anterior, en consideracion a
que la ultima norma redujo drdsticamente el requisito de densidad de
aportes al ISS en relacién con la anterior que tenia mayores exigencias.

En ese orden, ningtn reparo de orden juridico puede endilgdrsele al
Tribunal, pues es claro que el principio de la condicion mds beneficiosa es
aplicable al asunto bajo examen, toda vez que el causante cumplié los
presupuestos establecidos en los articulos 6° y 25 del Acuerdo 049 de
1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo ano; basta verificar conforme
lo evidencié el Tribunal, que entre el 1 de agosto de 1990 y el 8 de febrero
de 1994, esto es, antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993 cotizé
184.1398 semanas; en esas condiciones, sus beneficiarios, en este caso la
companera permanente tiene derecho a la pension de sobrevivientes

pretendida».
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Asi las cosas, se tiene que los articulos 6° y 25 del acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 del mismo ano, exigen para acceder a la
pension de sobrevivientes, acreditar 150 semanas cotizadas dentro de
los 6 anos anteriores al fallecimiento o 300 en cualquier tiempo,
aclarando, que para el conteo de semanas, s6lo se pueden tener en
cuenta las cotizadas por el causante hasta el 1° de abril de 1994, segiun
lo indicado por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral
entre otras en las sentencias del 17 de julio de 2013, con radicacion
interna 42620 y ponencia del Magistrado Rigoberto Echeverri Bueno y
la sentencia con radicacion 53438 del 5 de agosto de 2015, con
ponencia de Magistrado Luis Gabriel Miranda Buelvas, oportunidad en

la que la alta Corporacion enseno que:

«En cuanto a las trescientas (300) semanas cotizadas en cualquier época
con anterioridad al estado de invalidez -y que para el caso de la pensién
de sobrevivientes es con anterioridad al fallecimiento-, deben estar
satisfechas al momento en que entro en vigencia la Ley 100 de 1993.

Respecto de las ciento cincuenta (150) semanas cotizadas dentro de los
seis (6) anos anteriores al estado de invalidez -y que igualmente para el
caso de la pensién de sobrevivientes, son anteriores al fallecimiento-, esa
densidad debe estar satisfecha pero contabilizando ese tiempo desde el
1° de abril de 1994 hacia atrds, y adicionalmente tener esa misma

densidad en los seis (6) afios anteriores a su fallecimiento»

Al verificar entonces si se cumplen los requisitos establecidos en la
norma en cita para que los demandantes accedan a la pension de
sobrevivientes, encuentra la Sala que el senor Ferrer Silvino Becerra
Valderrama (q.e.p.d), cotiz6 un total de 546.85 semanas con
anterioridad a la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, tal como se
desprende de la documental que gravita a folios 5 y 6 de las diligencias,
cumpliendo asi con el requisito de las 300 semanas cotizadas en
cualquier tiempo que exige el mentado acuerdo para la pension

deprecada.

En este punto, es preciso aclarar, que si bien es cierto, la demandada

Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones afirma que el

10
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causante tan soélo acredité un total de 249 semanas, tal como lo
acredita mediante acta emitida por el Comité de Conciliaciones y
Defensa Judicial de la entidad (f1.56 a 62), y un total de 193.71
semanas, segun reporte de semanas cotizadas periodo 1967-1994 visto
a folios 65 y 66 del informativo, no menos cierto, que mediante
Resolucion 3303 de 7 de julio de 1998, el otrora Instituto de los Seguros
Sociales reconoci6 una indemnizacion sustitutiva a los aqui
demandantes, con ocasion al fallecimiento del senor Ferrer Silvino
Becerra Valderrama, oportunidad en la que para liquidar dicha
prestacion, le tuvo como efectivamente cotizadas 630 semanas, tiempo
que se acompasa con lo certificado a folio 6 de las diligencias,
consistente en periodos de afiliacion al régimen de pensiones del ISS;
en tal virtud, seran estos los periodos que en efecto toma en cuenta la

Sala para determinar el derecho que por esta via se reclama.

Establecido el primero de los requisitos que imprime la norma en
cabeza del causante, esto es, haber dejado causado el derecho, procede
esta Corporacion a la constatacion del segundo de los pedimentos para
acceder a la prestacion pensional, esto es, la calidad de beneficiarios

de los demandantes y su dependencia econoémica para con el de cujus.

De esta manera, no es tema de controversia la calidad de conyuge del
causante que ostenta la demandante, como tampoco la de hijos por
parte de los intervinientes, ello, por cuanto el extinto Instituto de los
Seguros Sociales en la Resolucion 3303 de 7 de julio de 1998, asi lo
dispuso, de igual manera, tal situacion se logra acreditar con los
respectivos registros civiles de nacimiento y matrimonio vistos a folios
3, 84 y 90 del expediente, de los cuales no se desprende situacion

alguna que modifique el estado civil de los alli intervinientes.

De otro lado, y en lo que respecta al requisito de la dependencia

econOmica, ésta también se encuentra acreditada, pues dicha

11
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circunstancia se acredité con el dicho del testigo Edwin Lazzo Pineda,
quien al cuestionarsele respecto de quien suministraba los necesario
para el sostenimiento del hogar, aquel afirmoé que era el causante, pues
la demandante se dedicaba a las cuestiones del hogar, sumoé a ello, que

los hijos apenas contaban con 6 y 7 anos en su respectivo orden.

Ahora bien, en cuanto al derecho que tienen los hijos, legalmente se
impone su reconocimiento a aquellos menores de 18 anos edad o que
siendo mayor de 18 anos, acrediten estudios y sera hasta los 25 anos
el tiempo maximo de reconocimiento prestacional, ello claro esta, si no
son hijos invalidos. De esta manera, y al descender al caso puesto a
escrutinio de la Sala, se tiene que Nataly Johana Becerra Hernandez y
Hollman Andrés Becerra Hernandez, cumplieron la mayoria de edad el
26 de mayo de 2009 y 30 de abril de 2008, en su respectivo orden, lo
que en principio llevaria a que aquellos dejaran de percibir el beneficio
prestacional a partir de dicha data, sin embargo, al expediente se
allegaron certificados de estudios, que para el caso de Nataly Johana
se prolongaron desde el ano 2009 hasta el segundo periodo académico
del afio 2015 y en el caso de Hollman Andrés, desde el ano 2008 y hasta
el primer periodo del afnno 2015, lo que de contera lleva a que el beneficio
prestacional se les extendiera a cada uno de ellos hasta que cumplieran

la edad de 25 anos.

Establecidos asi los requisitos, debe estudiarse el porcentaje de
reconocimiento prestacional, para lo cual, basta con indicar tal como
lo dispuso la operadora judicial de primer grado, a la senora Maria Del
Carmen Hernandez Pinto le correspondera el 50% de la mesada
pensional, y el restante 50%, se dividira entre Nataly Johana Becerra
Hernandez y Hollman Andrés Becerra Hernandez, perteneciéndole a
cada uno un porcentaje del 25%, prestacion que se reconocera hasta el

momento en que los descendientes cumplan la edad de 25 anos,

12
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instante en el que el porcentaje de la progenitora se incrementara

porcentualmente hasta alcanzar el 100% de la prestacion deprecada.

Por lo hasta aqui expuesto, ningun reproche merece para la esta
Corporacion la determinacion a la que arribé la sentenciadora de
primer grado en torno a que el de cujus dejo causada la prestacion
pensional que por esta via se reclama, tampoco existe discrepancia en
lo atinente a que los demandantes son beneficiarios de la prestacion
pensional causada por el fallecimiento del causante, asi como su
porcentaje de adjudicacion; razon por la cual se confirmara la sentencia

en estos aspectos.

DISFRUTE Y MONTO DE LA MESADA PENSIONAL

En lo que atane a la fecha de disfrute, como se indicé en precedencia,
la misma acaece en el momento en que fallece el causante, por manera
que para el caso de autos, sera a partir del 29 de mayo de 1997, en 14
mesadas al afio por haberse causado el derecho con antelacion a la
entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, tal como lo dispuso
el a quo: Ahora bien, en lo que atane al monto de la mesada pensional,
pese a que el causante cotizé sobre una base de liquidaciéon superior al
salario minimo legal mensual vigente, al aplicarsele la tasa de
remplazo, la mesada pensional arroja un valor inferior al minimo legal
mensual; en tal virtud, y como quiera que en Colombia las pensiones
no pueden ser inferiores a la asignacion minima mensual, la prestacion
serd reconocida en la suma de $172.005.00, confirmandose asi la

sentencia apelada en este aspecto.

RETROACTIVO PENSIONAL

Establecido como qued6é el monto sobre el cual se reconocera la

prestacion pensional, procede la Sala a fijar el monto del retroactivo
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pensional para cada uno de los beneficiarios, a corte de 31 de julio de
2020, para lo cual, y una vez efectuados los calculos aritméticos de

rigor se establece de la siguiente manera:

Maria Del Carmen Hernandez Pinto $55°409.344,00
Nataly Johana Becerra Hernandez $3°402.051,00
Hollman Andrés Becerra Hernandez $898.652,00.

Sumas estas que deberan ser indexadas al momento de su pago.

En virtud de lo anterior, se modificara la sentencia apelada en el
sentido de disponer la liquidacion de las prestaciones pensionales aqui

referidas con corte de liquidacion a 31 de julio de 2020.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Establecido el derecho en cabeza de los demandantes, debe procederse
a estudiar el fenomeno juridico de la prescripcion alegado por la parte

pasiva en la contestacion de la demanda.

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

Procedimiento Laboral.

En el caso puesto a escrutinio de la Sala, se tiene que el causante
fallecio el 29 de mayo de 1997, la reclamacion se elevo el 23 de octubre
de la misma anualidad, la cual fue resuelta mediante Resolucion 3303
de 7 de julio de 1998 y, la demanda se radico ante la oficina judicial de
reparto el 14 de diciembre de 2017, diafano resulta indicar que dicho

fenomeno ya habia operado frente a todas y cada una de las mesadas

14
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que se causaron con antelacion al 14 de diciembre de 2014; por lo que

se confirmara la sentencia en este aspecto.

Finalmente, como quiera que la demandada les reconoci6o a los
demandantes una indemnizacion sustitutiva con ocasion al deceso del
senor Ferrer Silvino Becerra Valderrama, tal como se desprende de la
Resolucion 3303 de 7 de julio de 1998, seria lo propio para esta Sala
entrar a ordenar la deduccion de los saldos que fueron alli reconocidos,
sin embargo, la encartada no formuléo el medio exceptivo de
compensacion, por lo que no resulta procedente imponer condena
alguna en contra de los demandados, en tal virtud, se confirmara lo

resuelto por el a quo frente a este aspecto.

COSTAS. Se confirma la condena que por este aspecto formulo el a quo
en primera. En esta instancia se imponen costas a cargo de la parte
demandada dado el resultado de la alzada. Para tal efecto, se fijan como

agencias en derecho la suma de $600.000.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL, Administrando
Justicia en Nombre de la Republica de Colombia y por Autoridad de la

Ley

RESUELVE

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia
proferida por el Juzgado Veintinueve (29) Laboral del Circuito de esta
ciudad en audiencia publica celebrada el dia 11 de junio de 2020,
dentro del proceso ordinario laboral seguido por MARIA DEL CARMEN
HERNANDEZ PINTO contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES Y HOLMAN BECERRA HERNANDEZ Y
NATALY JOHANA BECERRA HERNANDEZ, en el sentido de condenar

15
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a la demandada a pagar a los demandantes, por concepto de retroactivo
pensional, liquidado entre el 14 de diciembre de 2014 y el 31 de julio

de 2020, las siguientes sumas:

Maria Del Carmen Hernandez Pinto $55°409.344,00
Nataly Johana Becerra Hernandez $3°402.051,00
Hollman Andrés Becerra Hernandez $898.652,00

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: COSTAS. Se confirma la condena que por este aspecto
formuld el a quo en primera. En esta instancia se imponen costas a
cargo de la parte demandada dado el resultado de la alzada. Para tal

efecto, se fijan como agencias en derecho la suma de $600.000.

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

(/4’/12\—4 o

o
A

S
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

i
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

DIANA MARCELA CAB@@&MQ@%&%&%&

Aclaro voto

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



29201900429 01

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ANTONIO BARRERA MENDOZA CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veinte (20) dias del mes de agosto del anio dos mil
veinte (2020), el Magistrado sustanciador la declard abierta en asocio
de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en
atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal
de pronunciarse.

AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce
personeria adjetiva a ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES
identificada con cedula de ciudadania No. 37.627.008 de Puente
Nacional (Santander) y tarjeta profesional 221.228 del C.S. de la J.,

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

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

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

concedida por la Dra. Johanna Andrea Sandoval.

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

SENTENCIA

DEMANDA: El senor ANTONIO BARRERA MENDOZA a través de
apoderado judicial, pretende se disponga la actualizacion de la historia
laboral con la inclusion de los periodos no cobrados al patrono MISION
INDUSTRIAL; como consecuencia, se condene al reconocimiento y pago
de la pension de vejez a partir de la data de cumplimiento de los
requisitos, junto con el retroactivo pensional, intereses moratorios,

costas y agencias en derecho (folios 102 y 103).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 98 a 102
del diligenciamiento, que en sintesis advierten que nacio el 18 de
octubre de 1955 y adelanto cotizaciones al sistema de seguridad social
durante toda su vida laboral. Senala que el 29 de enero de 2018
reclamo el reconocimiento de la pension de vejez, la cual fue decidida
desfavorablemente a través de la Resolucion 2018-1001468 aduciendo
que, no solo contaba con 1299 semanas sino que se presentaba deuda
pendiente por el patronal Mision Industrial, determinacion confirmada
en Actos Administrativos SUB 1818890 de 9 de julio y DIR 12836 de
12 de julio de 2018, ultima que pese a indicar la correccion del ciclo de
mayo de 2017, lo cierto es que no acrecento las mesadas pensionales
ni aun al resolver la revocatoria directa en Resolucion SUB 216591 de
15 de agosto de 2018. Senala que, pese a reportarse en la historia
laboral que ostenta 1299,86 semanas, resolvido en las anteriores
decisiones aludir unicamente 1299 semanas. Indica que el Juez de

Tutela protegio su derecho fundamental de peticion, derivado de los
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reclamos de actualizacién y correccion de historia laboral, a lo que
Colpensiones el 3 de abril de 2019 expide un documento sin atender lo
perseguido y sin asumir la mora patronal, asi como tampoco incluye
los aportes efectuados a Colombia Mayor para los meses de enero a

febrero de 2018.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES manifesto su oposicion a las
pretensiones incoadas en su contra, por considerar que no se cumplen
los requisitos dispuestos por la Ley 797 de 2003, al no ser beneficiario
del régimen de transicion, pues acredita unicamente 1299 semanas.
Excepciones: propuso como medios exceptivos los titulados
inexistencia del derecho y de la obligacion por falta de causa y titulo
para pedir; cobro de lo no debido; no configuracion del derecho al pago
del IPC, ni de indexacion o reajuste alguno; buena fe; prescripcion y las

que resulten probadas en el curso del litigio (folios 119 a 124).

DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado
Veintinueve (29) Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica
virtual celebrada el 21 de mayo de 2020, resolvio condenar a
COLPENSIONES a reconocer y pagar la pension de vejez al
demandante, a partir del 1° de diciembre de 2017 en cuantia
equivalente al salario minimo mensual legal vigente, suma a la cual
debera aplicarsele los respectivos aumentos anuales que determine el
Gobierno; condenar a COLPENSIONES a reconocer y pagar el
retroactivo desde el 1° de diciembre de 2017 y hasta la inclusion en
nomina; condenar a Colpensiones a reconocer y pagar al actor los
intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
a partir del 30 de mayo de 2018 y hasta que sea incluido en noémina el

respectivo retroactivo y, condenar en costas a la pasiva (folio 132).

Lo anterior por considerar el A quo, que al no ser beneficiario del régimen de

transiciéon la norma aplicable es la Ley 100 de 1993, que reclama una
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densidad de semanas equivalente a 1300 y 62 anos. Precisa que no solo de
la historia laboral del 3 de abril de 2019 se reportan 1.299,86 semanas que,
a voces de la CSJ deberian incrementarse la fraccién faltante, sino que la
pasiva no tuvo en cuenta los periodos en mora para 10 de mayo a 30 de
noviembre de 2018. Asi, se evidencia que a la data de cumplimiento de la
edad pensional logré 1.302,86 semanas, lo que avala el acceso a la
prestacion, que liquidada concierne al minimo mensual legal vigente para el
1° de diciembre de 2017. Ordena el reconocimiento de los intereses
moratorios a partir del 30 de mayo de 2018, por elevarse solicitud de

reconocimiento el 29 de enero de 2018 y absuelve de indexacion.

RECURSO DE APELACION: La ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES interpuso recurso de alzada
contra la anterior determinacion, aduciendo en sintesis como
reparos que el convocante no cumple con los requisitos del régimen de
transicion ni de la Ley 100 de 1993, al carecer de las semanas de
cotizacion para la data de reclamacion administrativa, maxime cuando
el articulo 38 del Decreto 3041 de 1996 dispone que es el patrono quien
esta obligado en recaudar y aportar las cotizaciones de cada asegurado,
por lo que, esta en cabeza del empleador la obligacion de realizar los
pagos en los plazos determinados, por lo que debe revocarse la condena
al no obrarse de mala fe ni ser viable en el momento de la reclamacion
conceder el derecho; asi como se revoquen los intereses moratorios por
las mismas consideraciones y las costas, en la medida que procedieron

conforme a la Ley y los hechos.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

Parte demandante: Se ratifica en los planteamientos de la demanda y

la necesidad de confirmar la sentencia de primer grado, pues bajo las
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pruebas del asunto se acredita el cumplimiento de los presupuestos
normativos para acceder a la pension de vejez, sin que la mora pueda

trasladarse al afiliado, quien «a pesar de los distintos requerimientos de mi

poderdante para la correccion de su historia laboral, no fue posible que la entidad
demandada lo hiciera, como tampoco le reconocié la pensién de vejez a pesar de contar

con los requisitos que le exige la ley, como lo es las semanas cotizadas (1.303.29) y la

edad que la cumplié el dia 18 de octubre de 2017».

Parte demandada: Reclama este extremo procesal se revoque la

sentencia de primera instancia, aduciendo para el efecto que «el

demandante no cumple con las 1300 semanas de cotizacién al sistema para el ario
2018, razoén por la cual COLPENSIONES no reconoce pensién de vejez [dado] que

conforme a lo anterior y analizando la historia laboral del actor solo acredita 1.299

semanas de tal manera que no es posible el reconocimiento de la pension de vejez». Y
sin que puedan computarse las que estan en mora, por ser obligacion

del patronal adelantar el aporte «teniendo en cuenta el salario que efectivamente

devenguen sus empleados dentro de los plazos y condiciones que determina la normap.

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

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

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

La parte actora cumpli6 con el requisito de procedibilidad contemplado
en el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de
la Ley 712 de 2001, conforme se desprende de la Resolucion SUB
137222 de 23 de mayo de 2018 donde se alude la solicitud prestacional

del 29 de enero de esa anualidad, folio 58.
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PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juez de Conocimiento, el recurso de alzada y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en
cumplimiento de sus atribuciones legales se permite concretar como
problema juridico a resolver en el sub lite, el corroborar si el
demandante cumple con las previsiones normativas para ser
beneficiario de la prestacion pensional por vejez conforme al articulo
33 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003 junto con
el retroactivo pensional e intereses moratorios, asi como determinar el

momento a partir del cual se configura la excepcion de prescripcion.

PENSION DE VEJEZ

Atendiendo que en el sub examine no se debate la presencia y
adquisicion de garantias transicionales por el demandante, al punto
que es un hecho no discutido en esta segunda instancia al aceptar ese
extremo procesal que es carente de los presupuestos estatuidos por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como lo declaro el A quo. Es que
pasa la Sala a determinar si de las pruebas allegadas se advierte el
acceso a la prestacion por el riesgo de vejez, en los términos del articulo
33 de la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003, que en

su articulo 9° dispuso:

«WARTICULO 9o. El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedard asi:

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

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta
(60) arios si es hombre.

6


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#33

29201900429 01

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

A partir del 1o. de enero del afio 2014 la edad se incrementard a cincuenta y
siete (57) afios de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) arios para el
hombre.

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

A partir del 1o. de enero del arfio 2005 el niimero de semanas se incrementard
en 50 y a partir del lo.de enero de 2006 se incrementard en 25 cada arfio
hasta llegar a 1.300 semanas en el ario 2015.

(...

Con tal proposito, de la documental adosada a folio 3 del
diligenciamiento se evidencia que Barrera Mendoza nacio el 18 de
octubre de 1955, cumpliendo para simil dia y mes del 2017 los 62 anos
que reclama la anterior disposicion. Ahora, necesario es advertir que
los extremos procesales integraron el expediente con sendas copias de
la historia laboral, expedidas por Colpensiones en diversas calendas;
asi, la militante a folios 23 a 29 con data de actualizacion 30 de
noviembre de 2018 y 3 de abril de 20192, refieren que cotizo6 al Seguro
Social por el lapso del 6 de junio de 1984 a 31 de marzo de 2018, un
total de 1.299,86 semanas; sin embargo, la que cuenta con fecha de
publicacion 12 de agosto de 2019 indica para el mismo lapso una

densidad de semanas correspondiente a 1286,57 (CD a folio 129).

Sobre el particular, necesario es precisar que le compete a las entidades
administradoras de los diferentes regimenes, adelantar las acciones de
construccion de la historia laboral bajo los parametros del articulo 3 de
C.P.A.C.A., a saber, en forma pronta, eficiente y trasparente a fin de
lograr la progresividad en los derechos pensionales; siendo necesario,
que en el citado documento se refleje el comportamiento contable de lo

aportado, segun la retribucion salarial.

Razon por la cual, las administradoras de pensiones -en un sentir

reflexivo- no son simples pagadores, sino que como administradoras

2 Folios 30 a 35.
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estan en la obligacion de elaborar en forma trasparente y cronologica
la historia laboral de sus afiliados, recaudando y vigilando celosamente
lo cotizado, siendo éstas las responsables ante los afiliados de los
errores derivados de inexactitudes y omisiones en los datos de la
historia laboral, estando obligadas a asumir las consecuencias que de
tales errores se deriven, especialmente cuando a causa de estos se
malogra el reconocimiento del derecho pensional. La anterior
argumentacion se sopesa en pronunciamientos de las Altas Cortes
sobre asientos en la historia laboral, entre estas, la sentencia rad.
05001-23-33-000-2016-00462-01(AC) de 14 de julio de 2014 del H.
Consejo de Estado, Consejera ponente Maria Claudia Rojas Lasso, asi
como por la H. Corte Constitucional al ser reiterativa en senalar la
obligacion de las administradoras de los fondos de pensiones en lo que
atane a mantener actualizada y proteger la informacion de los afiliados
y, por lo tanto, ser responsables de los yerros e inconsistencias en que

incurran frente los datos que han de constar (T-343 de 2014).

Determinaciones jurisprudenciales que conducen a evidenciar la
responsabilidad que recae sobre las administradoras de fondos en la
proteccion de los datos pensionales, maxime, cuando la relacion entre
afiliado y pensionado emana de la confianza depositada por la
idoneidad de la entidad ante la complejidad propia del tema pensional,
que a futuro le asegure una vejez. De manera que, fluye innegable la
trascendental importancia que la jurisprudencia ha reconocido a la
labor encomendada por ley a las Administradoras de pensiones, por ser

estas las llamadas a cumplir y dar vida a la seguridad social.

Se suma a lo anterior, que la Corporacion de cierre de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral en los casos de mora patronal, ha ensenado que la
misma no puede ser trasladada al trabajador, quien no tiene en su
haber procedimental los medios judiciales de defensa real de sus

derechos cuando es el empleador quien incumple en las obligaciones
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prestacionales, pues es la entidad administradora de pensiones quien
debe ejercer los cobros coactivos correspondientes para la obtencion de
los aportes no cancelados, de conformidad con el art. 24 de la Ley 100
de 1993 y sus Decretos Reglamentarios No. 1161 y 2633 de 1994.
Decision jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia vista, entre muchas, en la sentencia rad. 43023

de 2012, al senalar:

«Precis6 la Corte para el caso de los afiliados en condicién de
trabajadores dependientes, que si han cumplido con el deber que les
asiste frente a la seguridad social de prestar el servicio y asi causar la
cotizacion, no pueden salir perjudicados ellos o sus beneficiarios, por
la mora del empleador en el pago de los aportes y que antes de
trasladar a éste las consecuencias de esa falta, resulta menester
verificar si la administradora de pensiones cumplié con el deber de
cobro» (Subraya de la Sala)

Razones precedentes que permiten entrever el acierto en la atencion
prestada por el A quo a la documental emanada de la misma
administradora, referente a la historia laboral obrante a folios 23 a 29,
donde no solo relacioné una globalidad de aportes en suma de 1299,86,
sino también relata ciclos debidos por el patronal MISION INDUSTRIAL
para el interregno de enero a octubre de 1998 que atanen a 42.9
semanas y, que en igualdad fueron ratificados en comunicado bajo
referencia «Radicado No. 2018_8630573 del 24 de julio de 2018», medio

magnetofonico a folio 129, al informarle al actor que:

«... en el historial de pagos se visualizan deudas presuntas generando
intereses pendientes por pagar, debido a que el empleador no efecto
pagos para los ciclos 199801 a 199810, razoén por la cual y de acuerdo
con la imputacion de pagos de que trata el Decreto 1818 de 1996 y
1406 de 1999, no contabiliza el total de dias cotizados para los ciclos
199901 a 199908. En razén a lo anterior, de acuerdo a las atribuciones
que nos competen y a las leyes vigentes, en caso de ser procedente se
requerird _al empleador el pago de los ciclos pendientes» (resalta la
Sala)

9
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Lo antepuesto fue ratificado en oficio del 26 de marzo y 30 de noviembre

de 2018, en idénticos términos (CD folio 129).

En tal contexto, al no acreditar la pasiva haber realizado el tramite de
que trata el articulo 24 de la Ley 100 de 1993, mismo que se encontraba
a cargo de ese ente desde el Decreto 2665 de 1988, se tendran como
tiempos de aportes realizados al subsistema de seguridad social
integral por el empleador antes referido y que presenta mora, maxime
cuando no fueron declarados incobrables por Colpensiones, bajos los
apremios ensenados por la H. Corporacion de cierre de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral en sentencia SL 15718 - 2015 con ponencia de la H.
Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, donde adicional debia

establecer probatoriamente las gestiones de cobro, en tanto «esa

declaracién o acreditacion de deuda «incobrable» y por tanto inexistente, quedaba
condicionada a una gestion diligente de cobro ante el correspondiente
empleador [asi que| dada la negligencia del ISS frente a las acciones de cobro
que tenia a su alcance y que el accionante causé su derecho, la demandada ya no
tendra la posibilidad de obtener la declaratoria de deuda ‘incobrable’ (negrilla

fuera de texto)

Determinacion de sumatoria de tiempos que comportara, igualmente,
los periodos pagados por el accionante en el ambito del programa
subsidiado y administrado por Colombia Mayor, y que presenta
anotacion en cero (0) para el lapso de mayo a noviembre de 2017 (30
semanas) y enero a febrero de 2018 (8.58 semanas), en la medida que
la misma convocada a juicio acepta la realizacion de los aportes por el
afiliado, estando pendiente la consumacion del subsidio por la entidad
estatal, al referir en comunicacion del 27 de noviembre de 2017

«SEM2017-273081» que:

«Verificadas las bases de datos de Colpensiones, se observa que los ciclos
2017/05, 2017/06, para los cuales usted realizo el pago, aun no se ha
girado el subsidio por parte del Consorcio Colombia Mayor (antes
Prosperar), por lo tanto estos subsidios seran requeridos por Colpensiones
mediante cuenta de cobro, para que dicha entidad inicie los procesos de

10
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revisién y giro de los subsidios, previa aprobacién por parte del Ministerio de
Trabajo.

Adicionalmente, sobre la observacion “deuda del subsidio por parte del
estado” que se refleja en los ciclos 2017/09, 2017/10, esta se presenta
cuando ain no se ha girado el subsidio por parte del Consorcio
Colombia Mayor, por lo tanto hemos solicitado a la Gerencia de Aportes y
Recaudo competente para realizar la gestion de Cobro en donde nos indican
que el giro de dicho(s) subsidio(s) se encuentra(n) en proceso de aprobacién
por parte del Consorcio Colombia Mayor para todos los afiliados del programa,
cabe anotar que el proceso de giro de los subsidios tarda aproximadamente
tres meses, por lo que el subsidio del ciclo mencionado anteriormente se verd
reflejado en enero de 2018 y asi sucesivamente»

Por manera que, no solo la historia laboral tantas veces referenciada
precisa en las observaciones el pago por el régimen subsidiado, sino
que la misma pasiva acepta en diversos actos la mora estatal para
dichos ciclos, al punto que a folio 28 y para el 2018 reporta «deuda por
no pago del subsidio por el estado» y sennala que para la mensualidad de marzo
ya no se encontraba afiliado a tal subsidio, fluyendo innegable que los
anunciados (enero y febrero) habran de encontrar su sitio en el reporte
de semanas cotizadas del afiliado demandante, acrecentando asi la

densidad de semanas.

En tal contexto, adicionando a la historia laboral los ciclos de enero a
octubre de 1998 que cuentan con reporte en mora por el empleador
MISION INDUSTRIAL y conciernen a 42,9 semanas, junto con las 30
semanas de mayo a noviembre de 2017 y 8.58 semanas de enero y
febrero de 2018 gestadas en el sistema subsidiado, se encuentra una
globalidad de aportes al subsistema de seguridad social en pensiones

para febrero de 2018 de 1.381,34 semanas. Aclarando que al no

demostrarse pago por el actor para el ciclo de marzo de la citada
anualidad, y no encontrarse mora de la entidad gubernamental en el
giro de cierto monto, asi como aludir todos los reportes de semanas que
para tal periodo Antonio Barrera ya no se encontraba afiliado, es que
no se tendra marzo de 2018 como periodos de efectiva realizacion de
cotizaciones, determinando que sus cotizaciones se consumaron hasta

el mes inmediatamente anterior.

11
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De suerte que, emanan cumplidos los presupuestos para establecer
que ANTONIO BARRERA MENDOZA cumplié con los lineamientos
pensionales del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 9° de la Ley 797 de 2003 para acceder al derecho prestacional
por vejez, al punto que, demostro reunidos los mismos para el momento
de arribo a la edad pensional (18 de octubre de 2017) al tener 1364,18

s€manas.

En lo que atane a la calenda de disfrute de la prestacion, juzga
conveniente recordar esta Colegiatura los lineamientos de los articulos

13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990, asi:

«Art. 13.- CAUSACION Y DISFRUTE DE LA PENSION POR VEJEZ. La
pensién de vejez se reconocerd a solicitud de parte interesada reunidos los
requisitos minimos establecidos en el articulo anterior, pero serd necesaria
su desafiliacién al régimen para que se pueda entrar a disfrutar de la misma.
Para su liquidacion se tendrd en cuenta hasta la ultima semana efectivamente
cotizada por este riesgo.”

(-..)

ARTICULO 35. FORMA DE PAGO DE LAS PENSIONES POR INVALIDEZ Y
VEJEZ. Las pensiones del Seguro Social se pagardan por mensualidades
vencidas, previo el retiro del asegurado del servicio o del régimen, segtn el
caso, para que pueda entrar a disfrutar de la pension El Instituto podrd exigir
cuando lo estime conveniente, la comprobacion de la supervivencia del
pensionado, como condicién para el pago de la pensién, cuando tal pago se
efectue por interpuesta persona» (Resalta de la Sala)

Dichos parametros normativos permiten recalcar la diferenciacion
presentada entre la causacion del derecho a la pension y la fecha del
disfrute. En efecto, la causacion ocurre desde el momento mismo en
que el afiliado reune los requisitos minimos de la pension, tales como
la edad y cotizaciones, dependiendo del régimen pensional aplicable.
Mientras que, el disfrute de la pension exige la desafiliacion al régimen

pensional.

Aspecto que por demas ha sido interpretado por la jurisprudencia de la

H. Corte Suprema de Justicia en diversos pronunciamientos, entre

12
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otras, la sentencia rad. 38776 de 2011 y sentencia Rad. 41754 de 2012,
indicando de manera constante y clara, que si el afiliado aun se
encuentra cotizando es porque su querer va encaminado en acrecentar
su mesada pensional y obtener una tasa de reemplazo superior y, sera
entonces, hasta que se retire del sistema o deje de efectuar cotizaciones
a la entidad administradora de pensiones, que su querer se entienda

transformado en la busqueda del reconocimiento de la pension.

En claro lo anterior, advierte esta Colegiatura que pese a contar con las
semanas al momento de cumplir los 62 anos de edad, lo cierto es que
el accionante no solo elevo reclamacion administrativa por primera vez
hasta el 29 de enero de 2018 (folio 58), sino que del reporte de semanas
cotizadas en pensiones obrante a folios 23 a 29 y medio magnetofénico
a folio 129, junto con las alusiones relatadas en lineas anteriores, el

ultimo mes de aportes fue febrero de 2018.

Deriva de lo precedente, que al tenor de lo dispuesto por el articulo 13
y 35 del Acuerdo 049 de 1990, el accionante no reune las condiciones
normativas de desafiliacion o retiro del servicio o del régimen para la
fecha de cumplimiento de la edad, por lo que se determinara como data
de disfrute de la prestacion pensional la tltima fecha de consumacion

de aportes, a saber, el 28 de febrero de 2018.

Ahora, trasladandose a las preceptivas del articulo 21 de la Ley 100 de
1993, se determina que para calcular el salario base de liquidacion de
la pension debe tomarse el promedio de los salarios o rentas sobre las
cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) anos anteriores al
reconocimiento de la pension, o en todo el tiempo si este fuera inferior,

siempre que haya cotizado 1250 semanas como minimo.

Bajo los anteriores derroteros, se tiene que el actor es beneficiario de

las dos formas liquidatorias de la pension, al lograr aportar durante
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toda su vida la suma de 1.381,34 semanas, siendo viable efectuar y
escoger por favorabilidad el porcentaje que le sea mas benéfico; empero,
atendiendo que de la tan anunciada historia laboral se encuentra la
usual realizacion de aportes en suma simil al salario minimo mensual
legal vigente y, que tal topico no fue objeto de alzada lo que impediria
su mutacion en grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, es que se halla acierto en la cuantia impuesta por la
Juzgadora de primer grado en cuantia equivalente al salario minimo
legal vigente, mas aun, cuando efectuadas las operaciones aritméticas
de rigor con la inclusion de una tasa de reemplazo del 69.5% bajo los
apremios del articulo 34 de la Ley 100 de 1993, se desprende que
monto pensional inicial es de $640.970, rubro diafanamente inferior y
distante a $781.242 como cuantia definida por el Gobierno Nacional

para el smmlv de 2018.

Prestacion que se reconocera por trece mesadas, en tanto su derecho
fue causado con posterioridad al 31 de julio de 2011, como lo estatuyo

el paragrafo transitorio 6° del Acto Legislativo 01 de 2005.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Establecido el derecho en cabeza del demandante, debe procederse a
estudiar el fenomeno juridico de la prescripcion alegado en debida
forma por la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones

al contestar el introductorio (folios 122).

Pues bien, de entrada ha de indicarse que en materia laboral existe
normas que rigen en forma especial no soélo la parte sustantiva, sino en
la parte adjetiva, es asi como encontramos que el articulo 488 del
Codigo Sustantivo del Trabajo respecto al asunto de la prescripcion

consagra que «..Las acciones correspondientes a los derechos requlados en este

Coédigo prescriben en tres (3) anos, que se cuentan desde que la respectiva obligacion
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se haya hecho exigible, salvo en los casos de prescripciones especiales establecidas en

el Cédigo Procesal del Trabajo o en el presente estatuto...» (Subraya y resalta la
Sala). En este orden de ideas, para efectos de no permitir que el
transcurso del tiempo extinga las acciones o derechos a que haya lugar,
es menester conforme a lo antedicho, que el trabajador eleve
reclamacion de los derechos que pretende le sean reconocidos, eso si
dentro del término mismo de la prescripcion, obviamente para que

opere la figura de la interrupcion del mismo.

Bajo este horizonte y descendiendo al caso bajo estudio, del material
probatorio y legalmente recaudado, se evidencia que BARRERA
MENDOZA logré su derecho a partir del 28 de febrero de 2018 y radico
la demanda ordinaria laboral 12 de julio de 2019 como figura en el acta
individual de reparto militante a folio 110, es indudable que el presente
asunto no se encuentra afectado el derecho por el fenémeno del trienio

prescriptivo.

De suerte que, habra de condenarse al retroactivo pensional desde el
28 de febrero de 2019, mismo que liquidado a 31 de julio de 2020
asciende a $32’410.326.

INTERESES DE MORA - ARTIiCULO 141 DE LA LEY 100 DE 1993.

Sobre el particular, la norma pensional que establecio los intereses
moratorios deprecados por el actor en el libelo, se encuentran regulados
en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, al senalar «A partir del 1° de

enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales de que
trata esta ley, la entidad correspondiente reconocerd y pagard al pensionado,
ademas de la obligacién a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa mdaxima de

interés moratorio vigente en el momento en que se efectiie el pago»

En ese entendido, y descendiendo a los supuestos facticos del sub

judice, se tiene que la norma de seguridad social integral es clara en
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manifestar que los intereses moratorios se causaran, siempre que la
entidad administradora de pensiones entre en mora en el pago de las
mesadas pensionales, ello, vencido de gracia otorgado por el Legislador
que corresponde a 4 meses al tenor del articulo 9° de la Ley 797 de

2003.

Asi las cosas, sin lugar a dudas se configuran en el caso de autos el
reconocimiento de los intereses moratorios pues el convocante, en
tiempo, acredito ante la entidad accionada el cumplimiento de los
requisitos legales para acceder a la pension de vejez sin que
Colpensiones resolviera reconocer la pension de vejez y, sin que resulte
valida la justificacion aducida referente a la mora patronal, pues la
misma desdice de la abundante doctrina nacional que sobre tal
aspecto, ha sido pacifica en referenciar que la misma no puede ser
trasladada por el afiliado, siendo deber de los fondos pensionales el
adelantar los cobros respectivos y, de no ejecutarlos, proceder a
asumirlos. Como diafanamente acaecio en el sub examine y fue objeto

de analisis en momentos antepuestos.

Sobre el particular, necesario es agregar que si se reclaman los
intereses de mora por tardanza en el pago de la pension, los mismos se
estructuraran atendiendo el petitum que se eleve sobre este puntual
aspecto y hasta la data en que se reconoci6 la pension, entendida como
la fecha de inclusion en némina e inicio de pago. Empero, cuando se
suplica la institucion de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993
por la demora injustificada en el reconocimiento y pago del retroactivo
pensional, evidente emana que estos deben computarse segun la
calenda de solicitud sobre mesadas adeudadas (retroactivo) y hasta que

se pague el mismo, si es que no se ha efectuado.

De suerte que, fluye diafano que ante las actuales caracteristicas que

rodearon el devenir del asunto judicial y, que en sintesis, involucraron
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el reclamo pensional, es que se atendera tal circunstancia para
computarlos después del vencimiento del periodo de exencion con que
cuenta la pasiva, ello es, 4 meses posteriores al 29 de enero de 2018 y
hasta que se incluya en nomina de pensionados, como en efecto lo

dispuso la sentencia reprochada.

COSTAS

La parte demandada en su alzada también manifiesta inconformidad
en lo referente a las costas impuestas por el A quo. Juzga conveniente
recordar esta Colegiatura, que las costas son la carga econoémica 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 actiie 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, y bajo
lo reglado por los arts. 361 a 366 del CGP que ordena que la parte
vencida debe ser condenada en costas, es que de tal forma, ejerciendo

las facultades otorgadas decidié de manera justificada emitir condena.

Aunado a lo anterior, se tiene que el legislador le otorgo al juez la
facultad de impartir condena en costas, en la cuantia que considere
pertinente y a la parte que, actuando debidamente legitimada, no le
fueron procedentes sus alegatos o argumentaciones para velar por la
proteccion de su derecho y, por lo tanto, se repite, fue vencida en el

proceso, motivo por el cual esta Sala encuentra reunido el presupuesto
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normativo, sin que resulte acertado el reproche del demandado

respecto de la parte condenada.

En esta segunda instancia, sin costas dado el resultado de la alzada.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL, Administrando
Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por Autoridad de la

Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR el NUMERAL PRIMERO de la sentencia
proferida por el Juzgado Veintinueve (29) Laboral del Circuito de
Bogota D.C. en audiencia publica virtual celebrada el 21 de mayo de
2020, dentro del proceso ordinario laboral de la referencia, en el sentido
de establecer como fecha de disfrute de la pension de vejez concedida
a ANTONIO BARRERA MENDOZA el 28 de febrero de 2018, conforme

a lo expuesto en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO: ADICIONAR ¢l NUMERAL PRIMERO del proveido objeto
de alzada, en el sentido de CONDENAR a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES a pagar la pension
por el riesgo de vejez por trece mensualidades al ano, atendiendo lo

expuesto.

TERCERO: MODIFICAR ¢l NUMERAL SEGUNDO de la sentencia de
primer grado, en el sentido de establecer como retroactivo pensional se
genera desde el 28 de febrero de 2018 y, que liquidado al 31 de julio de
2020 asciende al valor de $25°503.791.

CUARTO: CONFIRMAR la sentencia apelada en lo demas.
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TERCERO: COSTAS. Se confirma la condena en costas impuesta por
el A-quo. En esta segunda instancia sin costas dado el resultado de la
alzada.

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

806 de 2020. )

LUiS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

@ / . U/U N

DIANA MARCELA CAMACHO F RNAN]ﬂ% @

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ANA MARIA BONILLA CANTILLO CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTiIAS
PORVENIR S.A. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veinte (20) dias del mes de agosto del anio dos mil
veinte (2020), el Magistrado sustanciador la declard abierta en asocio
de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en
atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce

personeria adjetiva a Alida Del Pilar Mateus Cifuentes identificada

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

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

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

1
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con cedula de ciudadania No. 37.627.008 de Puente Nacional y tarjeta
profesional 221.228 del C.S. de la J., para que actue en representacion
de Colpensiones, conforme sustitucion concedida por la Dra. Johanna

Andrea Sandoval.

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

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora ANA MARIA BONILLA CANTILLO a través de
apoderado judicial, pretende se declare la nulidad del traslado del
Régimen de Prime Media con Prestacion Definida al de Ahorro
Individual con Solidaridad que realizo a la AFP Porvenir S.A; en
consecuencia, solicita se condene al Fondo de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., a devolver a la Administradora Colombiana de Pensiones
—Colpensiones la totalidad del capital acumulado en su cuenta de
ahorro individual, junto con sus rendimientos tal como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., sin deduccion alguna por concepto de mesadas
pensionales que le haya cancelado o le llegaré a cancelar y las costas

procesales. (fl. 26 y 27).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 27 a 29 y
46 a 48 de las diligencias, que en sintesis advierten, que nacio el 9 de
febrero de 1954; que se afilio al otrora Instituto de los Seguros Sociales
el 15 de septiembre de 1981; que cotizd a pension en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida un total de 235.86 semanas; que
suscribié formulario de afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad el 5 de septiembre de 1997; que la AFP Porvenir S.A., a
través de su asesor omitio informarle, de forma escrita o verbal, las

condiciones propias de su afiliacion, como tampoco las consecuencias
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que dicho traslado tendria respecto de su derecho pensional; que el 24
de mayo de 2018, la AFP le realizo un calculo de la mesada pensional,
en la que se le indicoé que su mesada ascenderia a la suma de $781.242,
y omitio realizar el comparativo con la prestacion que recibiria por parte

de Colpensiones.

CONTESTACION: la convocada a juicio ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, se opuso a las
pretensiones de la demanda, al considerar en esencia, que la afiliacion
que efectu6o la demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, cuenta con plena validez y legalidad, por cuanto no se
probo por parte de la demandante que se hubiese incurrido en alguna
de las causales de nulidad que prevén el Codigo Civil Colombiano,
sumo a ello, que la demandante se encuentra inmersa en la prohibicion
legal contenida en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003. Excepciones:
Formulo como medios exceptivos los que denomino inexistencia del
derecho y la obligacion por falta de causa y titulo para pedir, cobro de
lo no debido, buena fe, prescripcion y la declaratoria de otras

excepciones. (fl. 62 a 65).

Por su parte, el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIiAS PORVENIR
S.A., se opuso a la prosperidad de todas y cada una de las pretensiones
de la demanda, al considerar en esencia, que la informacion
suministrada a la demandante al momento del traslado, estuvo sujeta
a las disposiciones legales y reglamentarias implementadas por la
Superintendencia Financiera de Colombia. Excepciones: propuso
como medios exceptivos los de prescripcion, falta de causa para pedir
e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion
de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa

y la innominada o genérica. (fl. 105 a 111).
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DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintinueve (29)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 23 de
junio de 2020, resolvio declarar la ineficacia de la afiliacion de la
demandante que realiz6 a Porvenir S.A., el 5 de septiembre de 1997;
declarar que para todos los efectos la actora siempre estuvo afiliada al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida; ordenar a la AFP
Porvenir devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacion de la actora, sin lugar a descuento alguno;
ordenar a Colpensiones a recibir de Provenir S.A., los valores que le
sean trasladados y actualizar la historia laboral de la demandante. (fl.

Cd. 174)

Lo anterior por considerar el A quo que en el presente asunto se
demostré que la APF incumplié con su deber legal de suministrar la
informacion profesional, clara y pertinente de las consecuencias
propias del traslado de régimen pensional, impactando asi el derecho
a la pension de la demandante, el cual lo que busca es brindar una
vida en condiciones dignas luego de largos anos de trabajo, sumoé a
ello, que la linea jurisprudencial emanada de la Corte Suprema de
Justicia, es perfectamente aplicable al caso bajo estudio, pues fue
este organo de cierre, quien tuvo que instituir los parametros
especificos de operabilidad propios de los cambios de régimen, pues
a falta de pedagogia, la Alta corporacion, intervino en procura de la

salvaguardia del derecho fundamental a la seguridad social.

RECURSO DE APELACION:

La parte demandada FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., elevo recurso de apelacion contra la anterior

determinacion en el que afirma, como motivos de disidencia, que el
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documento de afiliacion no fue tachado por las partes y que el mismo
conté con los requisitos que imponia en su momento la legislacion
colombiana para que el negoci6 juridico fuera valido, aunado a ello, en
aquel documento se expreso de forma libre y voluntaria la voluntad de
la accionante de querer trasladarse de régimen pensional, por lo que el
acto juridico es completamente valido, sumé a lo anterior, que el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993, tan solo bastaba probar mediante el
formulario de afiliacion, que se otorgd la informacion clara, precisa y
profesional al afiliado para que este tomara la decision del traslado. Por
ultimo, censura el traslado de todos los aportes sin miramiento alguno
a los gastos de administracion, lo cuales ya fueron destinados para el

fin para el cual fueron creados.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

Parte demandante: solicita la confirmacion de la sentencia apelada, al
considerar, que al interiro del proceso quedé demostrado el traslado de
régimen que efectud ante la AFP Porvenir S.A, sin embargo, de dicho
negocio juridico no se logra constatar que la decision adoptada por la
afiliada haya estado precedida de la voluntad inequivoca, libre y
espontanea, pues dicha encartada omitié su deber legal de suministrar,
de manera profesional, toda la informacion pertinente que acarreaba
dicho traslado, informaciéon como caracteristicas, consecuencias,
beneficios y riesgos de dicho acto juridico, asi como el impacto que

aquel tendria en su derecho pensional.

Parte demandada: En la oportunidad procesal, la Administradora

Colombiana de Pensiones —Colpensiones, solicito la revocatoria de la
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sentencia, al considerar, en sintesis, que no es procedente declarar la
ineficacia de la afiliacion de la demandante al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, en tanto no se probo la existencia de vicios
del consentimiento, y que por el contrario, se acredit6 que el acto
juridico de traslado estuvo precedido de las normas que regulaban para

ese entonces la materia.

Parte demandada: a su turno, la Administradora de Fondo de
Pensiones y Cesantias S.A., persigue la revocatoria de la sentencia de
primera instancia, al considerar, en sintesis, que no le asiste razon al
fallador de primera instancia al senalar que se configur6 la existencia
del vicio en el consentimiento, ello, por cuanto no se logré acreditar la
ninguna de las causales previstas en los articulos 1598 y 1741 del
Codigo Civil; sumo a ello, que el literal b) del articulo 113 de la Ley 100
de 1993, menciona cuales son los dineros que son susceptibles de
trasladar cuando existe cambio de régimen, entre los que no se

encuentra los gastos de administracion.

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

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

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley

712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
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cumplimiento conforme se desprende la documental vista a folios 136

y 137 del informativo.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia, el recurso de alzada y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, esta Sala de
Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite
establecer como problema juridico a resolver en el sub lite, determinar
si se cumplen o no los presupuestos para declarar la ineficacia o
nulidad de la afiliacién realizada por ANA MARIA BONILLA CANTILLO
al régimen de ahorro individual administrado por el FONDO DE

PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

NULIDAD DEL TRASLADO

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, historia
laboral emitida por Colpensiones (fl. A 24); certificacion de afiliacion
emitida por Colpensiones (fl.13); formulario de afiliacion a la AFP
Porvenir S.A. (fl. 14 y 113) formato de simulacion pensional emitido por
Porvenir S.A. (fl. 15y 16); historia laboral emitida por Porvenir S.A. (fl.
17 a 22 y 144 a 155); certificacion emitida por la AFP Porvenir S.A. (fl
112); reporte Siaf emitido por Asofondos (fl. 116); relacion de aportes
emitido por Porvenir S.A. (fl. 117 a 128); comunicados de prensa (fl.
129 y 130); reclamacion administrativa (fl.156 y 137); respuesta
allegada por Colpensiones (fl. 138); liquidacion pensional (fl. 139 a

141); declaracion extra proceso (fl. 142 y 143).



29201800527 01 8

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

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

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

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

del mercado y poder tomar decisiones informadas»

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

de éstas entr6 a regularlas.

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

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

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

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

Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la doctrina
probable y la obligatoriedad del precedente ha ensenado, en lo que a la
obligacion de informacion que las AFP deben suministrar a sus

afiliados, en sentencia del 22 de noviembre de 2011, RAD: 33083,
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reiterada en providencia SL 12136 - 2014 Rad. 46292 del 3 de
septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del

Pilar Cuello Calderon, que:

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

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

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

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

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

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

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

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

Duenas Quevedo, momento en el que:

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

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

Asi mismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en

providencia de 8 de mayo, también del 2019, bajo radicado 68838, con
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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 informacién a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

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

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

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

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

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

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, prescribié en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligaciéon de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la 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
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tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos
incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotacién 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 incursién en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia
un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «a
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

Ahora bien, la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el 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 eleccién pueda realizarse
por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y
riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
transparencia impone la obligacion de dar a conocer toda la verdad objetiva de los
regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar
lo neutro.

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

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

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

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

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

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se aqjustan
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacién a
cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la 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 proteccién de los usuarios financieros del sistema de seguridad social en
pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los derechos de los
consumidores, con precision de los principios y el contenido bdsico de la
informacién y, segundo, porque establecieron expresamente el deber de asesoria y
buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que
redimensioné el alcance de esta obligacion.

Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntualizé
que en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia
observarse con celo el principio de «transparencia e informacién cierta, suficiente y
oportuna», conforme al cual «Las entidades vigiladas deberdan 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 informacién
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso,
en el momento de la afiliacién o aquel en el cual legalmente no puede hacer mds
traslados entre regimenes; la idea es que el usuario pueda tomar decisiones a
tiempo.

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

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones
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
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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, segtin sea el caso.

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

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

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

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

Articulo 7°. Asesoria e informacién al Consumidor Financiero. Las administradoras
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar
a los consumidores financieros informacién completa sobre las alternativas de su
afiliacion al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes y
efectos de la toma de decisiones en relacién con su 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 y consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
afiliado (edad, semanas de cotizaciéon, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos
relevantes y expectativas pensionales, de modo que la decision del afiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
y subjetivo de su situacion individual, mds la opinion que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.
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De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo,
calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente.
Esta fase supone el acompariamiento e interaccién con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o
ilustracién de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversion mds
apropiada de sus ahorros pensionales.

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

El derecho a la informacién ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener 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 prestacion
definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo sobre las reales
caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de las condiciones y efectos juridicos del traslado.

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

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

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

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

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

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

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

5. Informacién sobre otros mecanismos de proteccién a la vejez vigentes dentro de
la legislacién.
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6. Las demdas que la Superintendencia Financiera de Colombia

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

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

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

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

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

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

Etapa Normas gue obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacién
pensiones a dar
info: b
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | llustracidn de las caracteristicas,
informacidn de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos ¥
Art, 97, tnumeral 1.7 del| riesgos de cada wuno de los
Decreto 863 de 1993, | regimenes pensionales, lo gque
modificado por el articule 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicién ¥ la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitilcionales relativaz al | penszionales
derecho a la informacién, no
menoscabo de derschos
laborales ¥ autonomia
personal
Deber de | Articule 3.7, literal c] de la | Implica el analisis previo, calificadao
informacidmn, Ley 1328 de 2009 v global de los antecedentes del
asesoria ¥ buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado ¥ los pormenores de los
consejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidén al afiliado acerca
de lo que méas le conviene ¥, por
tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva
informacidn, Articulo 3.7 del Decreto 2071 | inmerzo el derecho a obtener
asesoria, buen | de 2013 asesoria de los representantes de
consejo ¥ doble | Circular Externa n.” 016 de | ambos regimenes pensionales.
asesoria. 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
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Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacioén, tenian el
deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin
de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de
un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al
de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento 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 informacién deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicién de la Ley 100 de 1993,
el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades
desarrolladas por las administradoras de fondos de pensiones, segun se explicé
ampliamente.

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

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

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

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

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

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

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

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

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un verdadero e
insoslayable deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017),
entendido como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento
o un servicio, la comprensiéon por el usuario de las condiciones, riesgos Yy
consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar
su consentimiento, ha recibido 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 anotacién o
aseveracion de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar
la necesidad de un consentimiento informado.

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

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

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

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

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

En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «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 despropdsito, en la medida que (i) la afirmaciéon de no haber recibido
informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio
esta obligacién; (ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar
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la obligacién de brindar informacién y, mds atun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama via de hecho
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por no accederse a la nulidad del traslado, ordeno el respeto al
precedente a fin de garantizar los derechos al debido proceso,

congruencia y la seguridad social.

TEORIA DEL CASO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se
encontro inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales con
afiliacion del 11 de febrero de 1992, tal como se advierte de la
documental vista a folios 7 a 10 del informativo, para luego trasladarse
a la AFP Porvenir S.A., el 5 de septiembre de 1997 (fl. 14), aspectos que
se pueden confirmar con la informacion contenida en el reporte Siaf
emitido por Asofondos y que reposa a folios 116, fondo éste ultimo, al
cual se encuentra actualmente afiliada la demandante al subsistema
de seguridad social en pensiones; supuestos facticos, respecto de los

cuales no se presenta debate en esta segunda instancia.

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

afiliacion (fl.14).

Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, al ser reiterativa en afirmar que
para el momento del traslado de régimen se le convocoé a una reunion

grupal y luego asistio a una reunion personal con los asesores de
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Porvenir S.A, asesoria que se limité a exponer que el Instituto de los
Seguros Sociales se iba a acabar y que la mejor opcion era el traslado al
fondo privado, sin hacer mencion alguna a las caracteristicas o al
impacto que dicho traslado tendria en el derecho prestacional mas
adelante. (Cd. Fl. 174).

El material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que no
es suficiente para probar el consentimiento informado de la accionante,
y sin que medie otro elemento de conviccion que atestiglie la explicacion
de las consecuencias de dicho traslado, se advierte la configuracion de
una conducta omisiva por parte de la AFP Porvenir S.A., que a todas luces
demuestra una induccion al error respecto a la actora, aspecto éste, el
cual conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
antano, se asimila al vicio del consentimiento por dolo, error en el objeto

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

Por manera que, la Administradora de Fondos de Pensiones Porvenir S.A.
incurrio en una falta al deber de informacion, el cual perjudica las
condiciones pensionales de la demandante, obligacion que era de
imperioso cumplimiento al momento de la afiliacion, sin omitir ningun
tipo de dato (carga dinamica de la prueba), tales como las formas de
liquidacion y los varios sistemas para acceder a la mesada, las
implicaciones que comportan sobre las sumas que integran la cuenta
individual, la posible reliquidacion anual y la firma de contrato con una

aseguradora.

Suma senalar, que la omision en la informacion veraz, oportuna y
suficiente sobre las consecuencias del traslado, implicitamente
engendran un vicio de consentimiento denominado dolo, como ya se
advirtio, pues se indujo al afiliado en error en el traslado,
indistintamente del tiempo que haya transcurrido luego de la movilidad
de régimen o que se haya trasladado de AFP, pues, las personas se

pueden mantener por largo tiempo enganadas, mientras no se les
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ponga en conocimiento el dano realmente sufrido, de ahi, que se deba
declarar la nulidad, la cual apareja indiscutiblemente la ineficacia del

traslado como consecuencia logica.

En virtud de lo hasta aqui expuesto, ningiin reproche merece para la Sala
la determinacion a la cual arribo la sentenciadora de primer grado, pues
se itera, al interior del proceso se acredité la existencia del vicio en el
consentimiento de la afiliada, el cual decanta en la anulacion del acto
juridico del traslado. Por ultimo, resulta pertinente aclarar, que la
decision aqui adoptada en manera alguna le causa perjuicio a
Colpensiones, pues la afiliada se traslada con todo su capital, para que

esa entidad cumpla la funcion para la cual se creo.

Por lo expuesto, se confirmara la decision adoptada en primera instancia,

debido a que se encuentra ajustada a derecho.

COSTAS

Se confirma la decision que sobre costas impartioé el A quo. En esta
segunda las mismas estaran a cargo del Fondo de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., dado el resultada de la alzada y la ausencia de
prosperidad en los reparos; se tasan como agencias en derecho la suma

de $700.000, liquidense en primera instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado

Veintinueve (29) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia
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publica celebrada el 23 de junio de 2020, dentro del proceso ordinario
laboral adelantado por ANA MARIA BONILLA CANTILLO contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., conforme lo enunciado en la parte motiva de esta
decision.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda las mismas estaran a cargo del Fondo de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., dado el resultada de la alzada y la
ausencia de prosperidad en los reparos; se tasan como agencias en

derecho la suma de $700.000, liquidense en primera instancia.

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

(/4’/#’\—4 T

-
e

S
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

B ol Js
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

@ /0 x @CU O_cw cchqu[gL

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Aclara Voto

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

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veinte (20) dias del mes de agosto del ano dos
mil veinte (2020), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de
Decision, en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno
Nacional en el Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las
directrices del H. Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos
PCSJA20-11546 de 25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo,
PCSJA20-11556 de 22 de mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de
2020; se corrio traslado a las partes en segunda instancia quienes

tuvieron la oportunidad procesal de pronunciarse.

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

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

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»
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Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: El sefior NESTOR CASTRILLON RODRIGUEZ a través de
apoderado judicial, pretende se declare la existencia de un contrato de
trabajo con la CAJA DE CREDITO AGRARIO, INDUSTRIAL Y MINERO
por el interregno de 21 de diciembre de 1974 al 15 de noviembre de
1991, que feneci6 a través de conciliacién; como consecuencia, se
condene al pago de la pension legal proporcional desde el 15 de marzo
de 2019, por 14 mesadas anuales, junto con la indexacion del tltimo
salario promedio, retroactivo pensional indexado, reajuste

anual, costas y agencias en derecho (Exp. Digital — archivo 01).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles en el expediente
digital, que en sintesis advierten que presto sus servicios personales a
ordenes de la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero mediante
contrato individual a término indefinido desplegado desde el 21 de
diciembre de 1974 al 15 de noviembre de 1991, para un total de 16
anos y 6 meses, donde ejecutéo como ultimo cargo el de Cajero Grado
04 en Puerto Lopez (Meta) y devengando el ultimo salario promedio de
$194.013 junto con la prima de antigiedad; mismo que fenecié por
mutuo consentimiento ante la suscripcion de conciliacion. Refiere que
naci6 el 15 de marzo de 1959 y cumplié 60 anos de edad el mismo dia
y mes de 2019. Concluye manifestando que elevo reclamacion

administrativa el 18 de mayo de 2018, la cual fue zanjada
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desfavorablemente mediante la Resolucion RDP 030536 de 25 de julio
de 2018.

CONTESTACION: La demandada UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP manifesté su
oposicion a las pretensiones incoadas, por considerar que la pension
reglada en la Ley 171 de 1961 perdio vigencia, siendo aplicable el
articulo 37 de la Ley 50 de 1990 por ser aquella que producia efectos a
la fecha de desvinculacion del accionante. Excepciones: propuso como
medios exceptivos los titulados improcedencia del derecho alegado por
derogatoria normativa; improcedencia de la aplicacion del IBL
establecido en la Ley 171 de 1961; prescripcion; principio de buena fe
y las que resulten probadas en el curso del litigio (expediente digital —

archivo 04).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y Tres (33)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada
el 10 de julio de 2020, resolvio condenar a la UGPP a reconocer y pagar
al demandante la pension restringida de jubilacion con fundamento en
el articulo 8 de la Ley 171 de 1961, a partir del 15 de marzo de 2019
en cuantia inicial de $1’155.012, hasta tanto COLPENSIONES le
reconozca la pension de vejez, momento en el que la UGPP asumira el
mayor valor en caso de existir; condenar a la pasiva a reconocer y pagar
a favor de NESTOR CASTRILLON RODRIGUEZ la suma de $20°519.940
por concepto de retroactivo pensional, calculado al mes de julio de
2020, valor que debe ser indexado a la fecha de pago al demandante;
declarar no probadas las excepciones de improcedencia del derecho
por derogatoria normativa y prescripcion; condenar en costas a la

demandada (archivo de audio y video — expediente digital).

3



33201900233 01

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

Lo anterior por considerar el A quo, que la norma peticionada sigue
causando efectos a pesar de la existencia de la Ley 50 de 1990. De manera
que, al demostrarse que el contrato terminé por retiro voluntario y cumplio
con el tiempo de servicios por trabajar mas de 16 anos continuos, asi como
arribar a los 60 anos el 15 de marzo de 2019, es que se cumplen las
previsiones de la norma, mas aun cuando el Ultimo es un requisito
Unicamente de exigibilidad. Sefhala que para efectos de liquidar la mesada
pensional se debe acoger el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, dando paso a
un salario promedio final de $136.258 que, debidamente indexada, atane a
$17781.051, que aplicando una tasa de reemplazo del 64.85% conduce a
una mesada para el 2019 de $1°155.112 y para el 2020 de $1°198.902, pero
Unicamente por 13 mesadas pensionales al afio conforme el Acto Legislativo
01 de 2005. Prestaciéon que sera compartida con la que llegare a reconocer
Colpensiones por vejez. Finaliza declarando no probada la excepciéon de

prescripcion, al ser exigible desde marzo de 2019.

RECURSO DE APELACION:

La parte DEMANDANTE interpuso recurso de alzada manifestando
en sintesis como motivos de disidencia la absolucion impartida por
concepto de mesada adicional catorce, aduciendo para el efecto que
bajo la interpretacion de la H. Corte Suprema de Justicia, la pension
proporcional de jubilacion se causa al momento del retiro voluntario,
es decir, antes de la Ley 100 de 1993 y el Acto Legislativo 01 de 2005,
quedando pendiente el cumplimiento de la edad para hacer exigible su
derecho, de manera que si hay lugar a la mensualidad adicional

atendiendo la data de causacion de la prestacion.

La parte demandada UGPP interpuso recurso de alzada contra la
anterior determinacion, aduciendo como reparos que a Néstor
Castrillon no cumple los presupuestos para acceder a la pension
sancion, en tanto fue afiliado al sistema de seguridad social durante la
vigencia de la relacion y, en la medida que no existio un despido

injustificado sino un retiro voluntario adelantado con la celebracion de
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una conciliacion, por lo que no se cumple tal aspecto. Concluye
adicionando que la entidad empleadora fue objeto de liquidacion, por
lo que la separacion del cargo fue a razon de justas causas legales,
permitiendo la absolucion de las condenas impuestas, incluyendo las

costas.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

Parte demandante: Aduce este extremo que se presentan los
parametros para modificar el fallo de primera instancia, concediendo la

mesada catorce «pues el derecho a la Pensién restringida de jubilacién de que trata
elart 8dela Ley 171 de 1961 se adquirié 16 de Noviembre de 1991 y por ello no se ve
afectado por la enmienda del Acto Legislativo 01 de 2005, y de esta manera ha sido

interpretado por la Honorable Sala Laboral de la Corte Suprema de Justiciay.

Parte demandada: Solicita este extremo procesal se revoque la
sentencia de primera instancia para en su lugar acceder a las
excepciones elevadas, en la medida que el articulo 8° de la Ley 171 de
1961 perdio vigencia a la entrada en vigencia de la Ley 50 de 1990,
como lo ha referenciado la H. Corte Suprema de Justicia. Suma a lo
anterior, que en vigencia de la relacion laboral se presento afiliacion al
Sistema General de Pensiones; no existio despido sin justa causa sino
separacion del cargo de comun acuerdo, aunado a la liquidacion de la

Caja de Crédito Agrario y Minero. Concluye manifestando que «a partir
del cambio normativo en materia de seguridad en social en pensiones realizado con la
ley en cita en concordancia con el acto legislativo 1 de 2005, era necesario que los
requisitos para el reconocimiento de la prestacién contenida en la ley 171 de 1961 se
cumpliera antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 y en todo caso, en
gracia de discusion antes del término establecido en el acto 1 de 2005, antes del 31 de

julio de 2010, so pena de imposibilitarse sus efectos juridicos como consecuencia de la
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derogatoria normativa, lo anterior con base en lo manifestado por la H Corte Suprema

en sentencia 31000 del 31 de enero de 2007».

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

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

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

La parte actora cumpli6 con el requisito de procedibilidad contemplado
en el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S. modificado por el articulo 4° de
la Ley 712 de 2001, conforme se desprende del formulario radicado el
18 de mayo de 2018 y la Resolucion RDP 030536 de 25 de julio de 2018
(expediente digital — archivo 02 fls. 9 a 12).

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion de la accion y sus excepciones, las manifestaciones
esbozadas por el Juez de Conocimiento, el recurso de alzada y el grado
jurisdiccional de consulta, esta Sala de Decision en cumplimiento de
sus atribuciones legales, se permite establecer como problema juridico
a resolver en el sub lite, el determinar si el accionante es beneficiario
de la pension consagrada en el articulo 8° de la Ley 171 de 1961 y, en

caso afirmativo, la modalidad liquidatoria y mesadas a lugar.

PENSION RESTRINGIDA DE JUBILACION

6
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En lo que a la vigencia y aplicacion de la Ley 171 de 1961 se refiere, en
la medida que es sobre ésta que la parte actora basa inicialmente sus
pretensiones, la Corte Suprema de Justicia en sentencia 45637 del 14
de noviembre de 2012, MP: CARLOS ERNESTO MOLINA MONSALVE,

senalo:

«Entonces, el retiro voluntario y la prestacion de servicios durante 15
anos constituyen los dos tinicos elementos estructurales del derecho
a la pension restringida; por tanto, una vez reunidos estos dos
requisitos, la jubilacién en comento abandona su calidad juridica de
mera expectativa y pasa a convertirse en un derecho adquirido del
trabajador que, como tal, no puede ser modificada por una norma
posterior.

Asi las cosas, la edad, no es elemento esencial para el surgimiento
del derecho, sino tan sélo una condicion para la exigibilidad del pago.

(..)

Lo precedente significa, que el demandante causé el derecho a la
pension restringida de jubilacion el 15 de noviembre de 1991, cuando
se retird en forma voluntaria con mads de 15 anos de servicios, y para
ese momento aun se encontraban vigentes para el sector oficial los
articulos 8°de la Ley 171 de 1961, y 74 del Decreto 1848 de 1969,
que prdcticamente son del mismo tenor, sin que importara que el
demandante cumpliera los 60 arios de edad posteriormente.

Aunado a lo anterior, fuerza recordar que la pensién proporcional de
jubilacion, contenida en el articulo 8° de la Ley 171 de 1961, fue
subrogada para el sector privado, por el articulo 37 de la Ley 50 de
1990, pero en tratdndose de trabajadores oficiales, fue modificada
en los términos del articulo 133 de la Ley 100 de 1993, precepto
ultimo que como quedsé explicado, no aplica al presente caso» (acentua
la Sala)

Por lo anterior, no cabe duda para la Sala que la prestacion contenida
en la Ley 171 de 1961 no ha desaparecido del mundo de lo juridico, y
es aplicable a los trabajadores oficiales siempre y cuando hayan
causado su derecho con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley
100 de 1993, es decir, que a 31 de marzo de 1994 tenia que acreditar
el tiempo de servicios y la desvinculacion de la entidad (retiro voluntario
— despido sin justa causa), siendo el requisito de edad solo de

exigibilidad del derecho, como asi lo ha indicado la Corte Suprema de

7
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Justicia, entre otras en la sentencia Rad. 45637 del 14 de noviembre
de 2012, MP: CARLOS ERNESTO MOLINA MONSALVE, en la que

senalo:

«Entonces, el retiro voluntario y la prestacion de servicios durante
15 anos constituyen los dos tnicos elementos estructurales del
derecho a la pensién restringida; por tanto, una vez reunidos estos
dos requisitos, la jubilacion en comento abandona su calidad
juridica de mera expectativa y pasa a convertirse en un derecho
adquirido del trabajador que, como tal, no puede ser modificada por
una norma posterior.

Asi las cosas, la edad, no es elemento esencial para el surgimiento
del derecho, sino tan sélo una condicion para la exigibilidad del
pago.
(...)

Lo precedente significa, que el demandante causé el derecho a la
pension restringida de jubilacion el 15 de noviembre de 1991,
cuando se retir6 en forma voluntaria con mas de 15 anos de
servicios, Yy para ese momento aun se encontraban vigentes para el
sector oficial los articulos 8°dela Ley 171 de 1961, y 74 del Decreto
1848 de 1969, que practicamente son del mismo tenor, sin que
importara que el demandante cumpliera los 60 anos de edad
posteriormente.

(...

Siendo ello asi, se tiene que el inciso segundo del articulo 8° de la ley

171 de 1961, establece:

«Si el retiro se produjere por despido sin justa causa después de
quince (15) anos de dichos servicios, la pensién principiard a
pagarse cuando el trabajador despedido cumpla los cincuenta (50)
anos de edad o desde la fecha del despido, si ya los hubiere
cumplido. Si después del mismo tiempo el trabajador se retira
voluntariamente, tendrd derecho a la pensién pero solo cuando
cumpla sesenta (60) anos de edad» (acentua la Sala)

Asi las cosas, lo primero que advierte la Sala que el contrato de trabajo
termino el 15 de noviembre de 1991 (E.D. — archivo 02 — folios 6 y 7),
esto es, con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993;
de otra parte se tiene que nacio el 15 de marzo de 1959 (Archivo 2, folio

3), cumpliendo los 60 anos de edad el mismo dia y mes del ano 2019,
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y segun la documental que obra a folios 4 y 5 del expediente digital,
laboro al servicio de la extinta CAJA DE CREDITO AGRARIO
INDUSTRIAL Y MINERO S.A. - CAJA AGRARIA, desde el 21 de
diciembre de 1974 hasta el 15 de noviembre de 1991, para un total de
16 anos 10 meses y 25 dias, ello es tiempo suficiente para la

consolidacion del derecho por ser superior a 10 anos e inferior a 20.

Ahora, en lo que se refiere a las causas que dieron origen a la
terminacion del vinculo laboral que unié al actor con la extinta CAJA
AGRARIA, a folios 6 y 7, archivo 02 del expediente digital, aparece copia
de la audiencia especial de conciliacion, celebrada entre la demandante
y dicha entidad el 7 de noviembre de 1991, de donde se infiere que el
contrato de trabajo culminé por mutuo acuerdo entre ellas,
asemejandose la misma a un retiro voluntario por parte del trabajador,
segun lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia en sentencia 43751
del 9 de abril de 2014, MP: JORGE MAURICIO BURGOS RUIZ, en la
que hace alusion a la sentencia del 16 de julio de 2001 radicacion
15555, reiterada en casacion del 12 de diciembre de 2007 radicado

29938, en la que indico:

«Lo anterior para significar que en casos como el sub examine,
cuando trabajador y empleador deciden a través de un acta de
conciliacién celebrada ante el funcionario competente, terminar la
relacion laboral por mutuo consentimiento, es acertado afirmar
que en esta decision, no obstante presentarse una oferta econémica
por parte del empleador, medié la voluntad del asalariado para
finiquitar ese vinculo contractual, circunstancia que no desdibuja
el retiro voluntario a que se refiere el articulo 8 de la Ley 171
de 1961, al exigirlo para la configuracion de la pensién de jubilacion
restringida después de quince anos de servicio»

Con arreglo a lo indicado, es claro que se dan los presupuestos
establecidos en el inciso segundo del articulo 8° de la Ley 171 de 1961
para que CASTRILLON RODRIGUEZ acceda a la pension restringida de
jubilacion, esto es, mas de 15 anos de servicio y menos de 20, retiro

voluntario y 60 anos de edad; este ultimo, acreditado el 15 de marzo de
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2019, data a partir de la cual se inicia el disfrute de la prestacion

rogada.

Sin que encuentre camino de prosperidad aquella referencia de pérdida
del derecho, por contar con una afiliacion al Seguro Social con
antelacion a la terminacion del contrato, pues, valga rememorar, que
tal aspecto en manera alguna conduce a la extincion de los derechos
pensionales pues ello solo tiene uso con el articulo 133 de la Ley 100
de 1993, conforme lo ha reiterado la Corte Suprema de Justicia — Sala
Laboral en sendas determinaciones judiciales, en especifico la SL 6446
de 2015 con ponencia de la H. Magistrada Clara Cecilia Duenas

Quevedo, al indicar:

«De suerte que, para este caso, dado que el actor laboré para la
sociedad accionada del 7 de febrero de 1958 al 23 de abril de 1960 y
del 14 de septiembre de 1964 al 5 de agosto de 1977, esto es, por mds
de 15 anos, para el momento de su desvinculacién voluntaria, causo
el derecho a la pension proporcional de jubilacion de que trata el art. 8
de la L. 171/1961, con independencia de que hubiera sido
afiliado al 1.S.S. el 1° de enero de 1967 (...)»

En igualdad de términos se vislumbra en proveido SL 18049 de 26 de
octubre de 2016 MP. Jorge Luis Quiroz Aleman, al precisar «para
efectos de la causacion del derecho a la pensiéon proporcional de
jubilacion del articulo 8° de la Ley 171 de 1961, es intrascendente que
el trabajador hubiera estado afiliado al Instituto de Seguros Sociales».
Dimanando en la improcedencia en el reparo elevado, por el profesional

del derecho de la Unidad Administrativa convocada.

MESADA PENSIONAL E INDEXACION

Sobre el valor de la mesada pensional, se evidencia que en cuanto al
ingreso base de liquidacion debe tenerse en cuenta lo dicho por la Corte

Suprema de Justicia en las sentencias 54841 del 16 de julio de 2014,

10
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MP: ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON, rad. 38885 del 26 de
noviembre de 2014, MP: CARLOS ERNESTO MOLINA MONSALVE y en
mas recientemente en la SL 1706 del 27 de enero de 2016, radicado
61023, MP: LUIS GABRIEL MIRANDA BUELVAS, que estos factores

deben ser los previstos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, a saber:

«Con ese proceder, sin duda el Tribunal incurrié en los yerros fdcticos que le imputo
la censura, en tanto omitié que los factores a tener en cuenta para liquidar la
pension sancion del actor eran los previstos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985,
en concordancia con el pardgrafo del articulo 8° de la Ley 171 de 1961, {(...)

Para el efecto, vale la pena traer a colacién lo sentado por la Sala en sentencia CSJ
SL, del 10 de ago. 2010, rad 38885, a propdsito mencionada por la censura, y
reiterada recientemente por la sentencia CSJ SL, 13192-2015- del 23 sep. 2015,
rad. 62723, donde al resolver un asunto de similares contornos sostuvo:

{..)

... ésta debe liguidarse con relacién a la gue le habria correspondido en el
evento de reunir los requisitos exigidos para gozar de la pension plena, gue
para ese momento es la consagrada en la Ley 33 de 1985, la cual dispone
en su articulo 1° que el salario a tener en cuenta es el promedio que sirvié
de base para los aportes durante el ultimo ario de servicios, siendo los
factores que lo integran los que se indican en el articulo 3° ibidem,
modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, esto es, la asignacion
bdasica; gastos de representaciéon; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado
en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio (...)» (Subraya fuera
de texto)

En ese orden de ideas, encuentra la Sala que el salario promedio
devengado por el sennor LUIS ANGEL ARIAS GUZMAN en el altimo ano
de servicios corresponde a la suma de $136.258, que resulta de tomar
la asignacion basica y la prima de antigiiedad, como a bien tuvo

establecerlo la Juez de Conocimiento.

Suma ésta que se indexa bajo los apremios de la sentencia SL-736 de
2013 Magistrado Ponente Dr. RIGOBERTO ECHEVERRI BUENO, en la
que establecio que la misma procede para todas las pensiones legales
o extralegales asi se hayan causado con anterioridad a la vigencia de la
Constitucion Politica de 1991, aplicando para ello, la formula

establecida por dicha Corporacion en sentencia No. 34069 del 28 de
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mayo de 2008, que ratifica la 32020 del 6 de diciembre de 2007, y que

corresponde a:

$136.258 x IPC FINAL (IPC diciembre 2018 — 143.26677)
IPC INICIAL (IPC diciembre 1990 -10.96102)

Total ingreso base indexado: $1’780.969

Aclarando que los IPC que se tomaron para el calculo de la prestacion,
corresponden al de la anualidad anterior tal y como lo indica la
Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria en su especialidad

laboral en las providencias aludidas.

Suma ésta a la cual se le aplica el 63.38%, que es el porcentaje que le
corresponde por el tiempo de servicios, arrojando una mesada
pensional al 2019 de $1°128.778, la cual resulta inferior a la otorgada
por el operador de primer grado en la sentencia apelada, por lo que
debera modificarse parcialmente la condena impuesta en analisis de la

decision en grado jurisdiccional de consulta.

MESADA ADICIONAL CATORCE

En lo que concierne a los motivos de disidencia de la parte demandante,
habra de resenarse la procedencia en su reclamo, pues el derecho se
causo con bastante antelacion a la vigencia del Acto Legislativo 01 de

2005.

Asi, atendiendo los considerandos impetrados en lineas anteriores, que
ensenaron como la edad ha sido interpretada como un postulado de
exigibilidad para su disfrute pero, en manera alguna, para la

estructuracion del derecho, es que se advierte que no se cobija por los

12
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parametros fijados por el constituyendo segundario, dimanando en la

revocatoria parcial a fin de avalar la entrega de la mensualidad catorce.

DE LA PRESCRIPCION

Frente a la prescripcion, habra de indicarse que al evidenciarse el
requisito de exigibilidad de la pension para el 15 de marzo de 2019
(edad) y presentar la demanda el 3 de abril de 2019 (Expediente digital
— archivo 3), siendo notificado el auto admisorio dentro del ano
siguiente? es patente que no opero el fenomeno juridico de la

prescripcion.

Para finalizar es del resorte de esta sala recordar que el articulo 17 del

acuerdo 049 de 1990, establece:

«COMPARTIBILIDAD DE LAS PENSIONES SANCION: Los trabajadores que
sean despedidos por el patrono sin justa causa y tengan derecho al cumplir
la edad requerida por la ley, al pago de la pension restringida de que habla
el articulo 8o. dela Ley 171 de 1961, tendran derecho a que el patrono cotice
para el Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, a partir de la fecha en que cubra
dicha pensién y hasta cuando cumplan con los requisitos minimos exigidos
por estos Reglamentos para la pension de vejez. En este momento, el
Instituto procederd a cubrir dicha pensién, siendo de cuenta del patrono
unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pensién otorgada por el
Instituto y la que venia cubriendo al pensionado»

Por lo anterior, es claro que la pension aqui reconocida sera compartida
con la que COLPENSIONES le llegue a reconocer, de tener derecho a

ello, como lo precisé el A Quo.

Empero, al modificarse la cuantia de la pension sancion y las mesadas
a lugar, se efectuara el cambio del proveido de primer grado atendiendo

las siguientes cuantias:

2 |bidem.
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ANO PENSION IPC CANTIDAD | RETROACTIVO
SANCION MESADAS
2019 | $1°'128.778 | 3.80% 11.5 $12’980.947
2020 | $1°'171.671 8 $9°373.368
TOTAL $22°354.315

COSTAS

La parte demandada en su alzada también manifiesta inconformidad
en lo referente a las costas impuestas por el A quo. Juzga conveniente
recordar esta Colegiatura, que las costas son la carga econémica 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 actiie 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, UGPP, 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 decidi6 de manera justificada emitir condena.

Aunado a lo anterior, se tiene que el legislador le otorgo al juez la
facultad de impartir condena en costas, en la cuantia que considere
pertinente y a la parte que, actuando debidamente legitimada, no le
fueron procedentes sus alegatos o argumentaciones para velar por la
proteccion de su derecho y, por lo tanto, se repite, fue vencida en el

proceso, motivo por el cual esta Sala encuentra reunido el presupuesto



33201900233 01

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

normativo, sin que resulte acertado el reproche del demandado

respecto de la parte condenada.

En esta segunda instancia, sin costas dado el resultado de la alzada.

En meérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL, Administrando
Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por Autoridad de

la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR ¢l NUMERAL PRIMERO de la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Tres (33) Laboral del Circuito de
Bogota D.C. en audiencia publica celebrada el 10 de julio de 2019,
dentro del proceso ordinario laboral de la referencia, en el sentido
de establecer que la primera mesada pensional para la data de 2019
a pagar por la UGPP a favor del accionante asciende a $1°128.778,

conforme a lo expuesto en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO: ADICIONAR ¢l NUMERAL PRIMERO del proveido objeto
de alzada, en el sentido de CONDENAR a la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional de Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social — UGPP a pagar la pension sancion por catorce

mensualidades al ano, atendiendo lo expuesto.

TERCERO: MODIFICAR el NUMERAL SEGUNDO de la sentencia de
primer grado, en el sentido de establecer como retroactivo pensional

liquidado al 31 de julio de 2020, el valor de $22°354.315.
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CUARTO: CONFIRMAR la sentencia apelada en lo demas.

TERCERO: COSTAS. Se confirma la condena en costas impuesta
por el A-quo. En esta segunda instancia sin costas dado el resultado
de la alzada.

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

806 de 2020.

{/(’\// D

L~ f;; L
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

DIANA MARCELA CA Q/nggb(é%@@&%ﬂ%&@»

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