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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE JESUS ARTURO GARZON SANCHEZ 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 dieciocho (18) dias del mes de septiembre 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.

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 dara
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

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

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

DEMANDA: El sefior JESUS ARTURO GARZON SANCHEZ a través de
apoderado judicial, persigue se declare la nulidad e ineficacia de la
vinculacion al régimen de ahorro individual adelantada por
COLFONDOS S.A., por error de hecho y derecho ante la ausencia de
asesoria oportuna, clara y comprensible; como consecuencia de lo
anterior, se condene a COLFONDOS S.A. procesar y tramitar el traslado
al régimen de prima media devolviendo los dineros obrantes en la
cuenta de ahorro individual, rendimientos, comisiones descontadas por
gestion administrativa, polizas de seguros, asumiendo las
consecuencias economicas y legales de la falta de informacion,
diligencia y oportunidad en la asesoria en materia de pensiones. Se
declare valida la afiliacion a COLPENSIONES sin solucion de
continuidad; ente que debera recibir las cotizaciones y rendimientos.

(folios 6, 7, 65 y 66 — Exp. Digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 3 a 6, 62
a 65 de las diligencias?, que en sintesis advierten que nacio el 21 de
diciembre de 1956, inici6 afiliacion al Instituto de Seguros Sociales
desde septiembre de 1978 y hasta el agosto de 1997, momento en el
cual se traslado a COLFONDOS S.A. a consecuencia de una falta de
informacion clara, oportuna y confiable respecto de las caracteristicas
y diferencias de ambos regimenes, términos de traslado y retracto,
rentabilidad, inclusion del 110% del IBL, el calculo de la mesada
conforme a la rentabilidad del fondo, el capital ahorrado, la edad,
estado civil y no el promedio de las cotizaciones, asi como la posibilidad
de retornar a Colpensiones antes de faltarle 10 anos para pensionarse;
lo que perduro en vigencia del nexo. Manifiesta que solicité el traslado

a Colpensiones, empero, fueron zanjadas de manera desfavorable y,

2 Conforme expediente digital.
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concluye anunciando que el formulario de vinculacion no da cuenta de
asesoria clara, suficiente y oportuna, aunado a no contar con prueba
documental para demostrar la entrega de aquella y, que gestado el
estudio financiero, detallo mas favorable el ingreso a obtener en

Colpensiones.

CONTESTACION: La convocada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, adujo su rechazo al petitum
demandatorio, al anunciar que el traslado se efectu6 de manera libre y
voluntaria, resultando valido el contrato de afiliacion por no estar
inmerso en causal alguna de nulidad o ineficacia. Excepciones:
propuso como medios exceptivos los denominados validez de la
afiliacion al régimen de ahorro individual; inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida; falta de
causa para pedir; inexistencia de causal de nulidad; saneamiento de la
nulidad alegada; buena fe; presuncion de legalidad de los actos
juridicos; inobservancia del principio constitucional desarrollado en el
art. 48 de la Constitucion Politica; compensacion y las que resulten

probadas en el curso del litigio, folios 89 a 108.

A su turno, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS manifesté
su oposicion a las pretensiones incoadas en su contra, por considerar
que la afiliacion se presento en virtud a la libre escogencia del fondo
pensional que estuvo precedido de una asesoria integral y completa,
respecto de todas las implicaciones de su decision de traslado, como
caracteristicas, funcionamiento, diferencias con el régimen de prima
media con prestacion definida, ventajas y desventajas, entre otras.
Excepciones: eclevo como medios exceptivos los denominados
inexistencia de la obligacion; buena fe; ausencia de vicios del
consentimiento; validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual
con solidaridad; ratificacion de la afiliacion de la demandante al fondo

de pensiones obligatorias administrado por Colfondos Pensiones y
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Cesantias; prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del

traslado; compensacion y pago; innominada, folio 131 a 151.

DECISION

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Quinto (5°) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el 24 de
agosto de 2020, resolvio declarar la nulidad del traslado del régimen
de prima media al de ahorro individual realizado por el actor a través
de COLFONDOS S.A.; ordenar a COLFONDOS 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 del demandante procediendo a actualizar su historia laboral;
declarar no probadas las excepciones propuestas y, condenar en

costas a Colfondos S.A. (archivo de audio y video — expediente digital).

Lo anterior por considerar el A quo que, bajo los apremios de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral y Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017, la pasiva
no logré demostrar con las pruebas integradas al expediente ni aun
del interrogatorio de parte del demandante, la entrega de informacion

integra y veraz respecto de las implicaciones del traslado.

RECURSO DE APELACION

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES interpuso recurso de alzada contra la anterior
determinacion, aduciendo en sintesis como motivos de disidencia que

no tuvo injerencia en la decision de traslado de régimen, debiendo
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acogerse el principio de relatividad juridica, al ser un acto celebrado
por un tercero con efectos inter partes, donde Colpensiones no puede
ser favorecida ni perjudicada. Maxime, cuando se estaria afectando la
sostenibilidad financiera de esa entidad y las pensiones de aquellos que
durante toda su vida laboral han realizado aportes al régimen de prima

media, con sustento en la sentencia T 489 de 2010.

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 peticiona la confirmacion del fallo de
primera instancia, resaltando la falta de asesoria por COLFONDOS S.A.
en «dar informacion [que] no fue ni clara, ni cierta, ni veraz, ni suficiente ni oportuna,
violando e incumpliendo de esta forma por medio de sus promotores el articulo 12 del
Decreto Ley 720 de 1994», mas aun, cuando «desde la ley 100, apoyado por el

estatuto financiero del 93, y demds normas y con apoyo de los lineamientos
jurisprudenciales de la HONORABLE CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA LABORAL
quien ha venido tratando el tema, SE BASA EN EL BUEN CONSEJO QUE LA
ADMINSITRADORA DEBE DAR, lo cual para el caso que nos ocupa estda ausente por el

constante y pernicioso silencio de las AFP frente a la demandante».

Parte demandada: dentro del termino legal concedido no se integraron

las diligencias con alegatos de conclusion.

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 el
cumplimiento conforme la solicitud radicada el 13 de mayo de 2019,

militante a folio 19 del archivo 1 - 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 Colpensiones, junto con el grado jurisdiccional
de consulta a favor de éste, 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
JESUS ARTURO GARZON SANCHEZ al régimen de ahorro individual
administrado por COLFONDOS 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.18 - Exp. Digital), solicitudes
pensionales y respuesta (fls.19 a 21, 43 a 49, 51, 52), reporte de

semanas cotizadas y historia laboral consolidada (fls.24 a 42),



05201900467 01 7/

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

formulario de traslado de régimen (fls.50), expediente administrativo
obrante en la pasiva (fls.109 a 118) e interrogatorio de parte absuelto

por el demandante (Exp. Digital - archivo de audio y video).

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

Pilar Cuello Calderon, 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 decisién informada, y que esta fue verdaderamente auténoma y consciente;
ello es objetivamente verificable, en el entendido de que el afiliado debe conocer
los riesgos del traslado, pero a su vez los beneficios que aquel le reportaria, de
otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

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

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

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad
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 decisién no estuvo precedida de la comprension

suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarla» (Acentiia la Sala).

Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3 de
septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del

Pilar Cuello Calderon y recientemente en la sentencia SL 17595 del 18
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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 dfiliacion 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 maytsculas y vitales, como en el sub lite,
la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad 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 atun 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, 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 prestaciéon 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 obligacion de dar a conocer toda la
verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar
sobre lo malo y parcializar lo neutro».
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Asi mismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en
providencia de 8 de mayo 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 informacioéon a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

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

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

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

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

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

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, 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 informacién suficiente y
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transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por
tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos
incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotacién economica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico.

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

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

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

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

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 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 funcion de
sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar
confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe,
con transparencia y «formadas en la ética del servicio ptublico» (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporacion al sistema de 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).
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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 econdémicas, sociales,
educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto
se encuentran en un plano desigual, que la legislacion intenta reequilibrar mediante
la exigencia de un deber de informacién y probatorio a cargo de la primera.

Por lo demadas, esta obligacion de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitales y previsional, con altos 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.

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 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.

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

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

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

2. Transparencia e 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 deberan velar porque siempre prevalezca el interés de
los consumidores financieros, las administradoras de fondos de pensiones del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad deberdn privilegiar los intereses de
los consumidores financieros frente a los de sus accionistas o aportantes de capital,
sus entidades vinculadas, y los de las companias aseguradoras con las que se
contrate la poliza previsional y la renta vitalicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacion
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e informacion en la prestacién del servicio por parte de las
administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.°, reiteré el deber de las
administradoras de actuar con profesionalismo y «con la debida diligencia en la
promocién y prestacién del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
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 informacion al Consumidor Financiero. Las administradoras
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar
a los consumidores financieros informaciéon completa sobre las alternativas de su
afiliacién al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes y
efectos de la toma de decisiones en relacién con su participacién en cualquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

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

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevd el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos y consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
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
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y subjetivo de su situacion individual, mas 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 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 informacion de asesores Yy
promotores de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite al afiliado nutrirse de la informacién brindada por representantes del
régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con 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, 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. Informacion sobre otros mecanismos de proteccién a la vejez vigentes dentro de
la legislacion.
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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 dfiliados herramientas financieras
que les permitan conocer las consecuencias de su traslado al Régimen de Prima
Media, asi mismo deben suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de: las condiciones de su dfiliacién al régimen, de manera tal
que el consumidor financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a
dicho régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo
de fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con la reglamentacion
existente sobre el particular y las instrucciones que imparta la Superintendencia
Financiera de Colombia para el efecto.

En desarrollo de ese mandato legal, la Superintendencia Financiera 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 evoluciéon normativa del deber de informacién a cargo
de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa Wormas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacién
pensiones a dar
iy 2
Deber de | Arts. 13 Literal b), 271 y 272 | Hustracién de las caracterisficas,
informacién de 1a Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos ¥
Art. 97, numeral 1.° del| riesgos de cada uno de los
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo gque
modificado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicién ¥ la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacién, no
menoscabo  de  derechos
laborales y  autonomia
personal
Deber de | Articulo 3.7, literal o] de 1a | Implica =1 analisis previo, calificado
informacién, Ley 1328 de 2009 v global de los antecedentes del
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de los
conszejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacién al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
tanto, Io que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, leva
informacin, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo y doble | Gircular Externa n.° 016 de | ambos regimenes pensionales.
asecoria. 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 informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin
de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de
un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al
de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
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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 informacion deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicién de la Ley 100 de 1993,
el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades
desarrolladas por las administradoras de fondos de pensiones, segun se explico
ampliamente.

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

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

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

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del formulario,
al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
fondos de pensiones, tales como «a 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 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 atras indicado, sino ademds el
Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no
solo conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio
a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se diera informacién
relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a
través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre otras
las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico, deben emplear
la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que «en la celebracién de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de
convertir clausulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de 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 hallo 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.
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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 afiliacién al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar
su consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

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

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

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

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

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

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacién contractual, toda vez que, como se explicé, las entidades financieras por
su posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la 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.
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De lo dicho es claro que el Tribunal cometié un tercer error juridico al invertir la
carga de la prueba en contra del afiliado, exigiéndole una prueba de imposible
aportacion.

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

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

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la 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
o no un beneficio transicional, o si estd préoximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informaciéon se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto.

De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunal incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacién; (ii) al referir que la simple 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.
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TEORIA DEL CASO

Al analizarlas pruebas documentales, se colige que el demandante se
encontro inicialmente vinculado al INSTITUTO DEL SEGURO SOCIAL
con afiliacion del 8 de septiembre de 1978, folio 109 - del expediente
digital, para luego trasladarse al régimen de ahorro individual
administrado por COLFONDOS S.A., el cual se gesto el 12 de agosto de
19973; administradora donde se encuentra actualmente realizando
aportes al subsistema de seguridad social en pensiones (folios 24 a 42);
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
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 militante a folio 50.

Referente al interrogatorio de parte rendido por el demandante, nada
disimil se extrae a lo ya anunciado, al ser reiterativo en indicar la
ausencia de asesoria por el representante de COLFONDOS S.A.; quien
unicamente le menciono la extincion del Instituto de Seguros Sociales y
la necesidad de trasladarse para acceder al derecho pensional, pero sin

recibir mas datos.

Dimanando en que las probanzas arrimadas a las diligencias no son

suficientes para probar el consentimiento informado y sin que medie otro

3 Folio 50 del exp. Digital.
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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 accionante 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. incurri6 en una falta a su deber de informacion, perjudicando asi
las condiciones pensionales del demandante, sin que para ello resulte
relevante si era o no beneficiario del régimen transicional reglado por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, 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.

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
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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
Yy consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos
procesos opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

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

Ahora, atendiendo la ausencia de disposicion respecto a la devolucion de
los gastos de administracion, esta Sala de Decision adiciona el proveido
de primer grado 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 « las partes derecho para ser
restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato

nulon.

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:

«as consecuencias de la nulidad de la vinculaciéon 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 ningin derecho
u obligacion entre el actor y la entidad demandada, por mesadas
pensionales_o gastos de administracion...»
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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 seriale especificamente, de manera indirecta la entidad que debe
tener a su cargo el reconocimiento de la prestacion 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 determinacion en lo relativo
a la devolucion integra de todas las sumas percibidas, en estudio del

asunto en grado jurisdiccional de consulta.

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 dadas las resultas del

grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones.

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

PRIMERO: 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 24 de agosto 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 ocasiéon 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 sin costas, dado el resultado del

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.

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

0 @/U AU

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN [112 Z

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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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
ACLARACION DE VOTO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE JESUS ARTURO GARZON
SANCHEZ CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS (RAD. 0520190046701)

M.P. EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

Con el respeto que siempre he profesado por las decisiones que adopta la
mayoria de la Sala, me permito aclarar el voto dentro del asunto de la
referencia, precisando que si bien es cierto, en la demanda se solicitd la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen por falta de informacién al
momento en que el demandante se trasladd al RAIS y que en la ponencia que
acompafe se habla indistintamente de nulidad y/o ineficacia como si se
tratara de la misma figura juridica, no es menos cierto que, el estudio del
cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de
informacién debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad,
conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993 y 271 ibidem, por tanto, resulta equivocado exigirle al afiliado la
acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el
legislador consagré expresamente que el acto de afiliacién se afecta cuando
no ha sido consentido de manera informada, criterio que se acompasa con lo
expuesto por nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde
la sentencia bajo el radicado N° 31.989 del 8 de septiembre del 2008 y
postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL 5144 del
20 de noviembre del 2019.

En los anteriores términos dejo plasmada mi aclaracién de voto.

/

il
i e
DIANA MARCELA CAHK%LU FERNANDE

Magistrada
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE OSCAR HERNANDO SOLORZANO PIEDRAHITA
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 dieciocho (18) dias del mes de septiembre del anio
dos mil veinte (2020), el Magistrado sustanciador la declaro abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

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: El senor OSCAR HERNANDO SOLORZANO PIEDRAHITA
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 realizé 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; condenar a las AFP Porvenir S.A., y Old Mutual S.A., a al
pago de los perjuicios ocasionados ante la omision de informacion que
debieron brindar dichas sociedades; lo que resulte probado ultra y

extra petita, las costas y agencias en derecho. (fl. 4 y 5).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 3 y 4 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que nacio el 26 de mayo de
1959; que a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contaba con
34 anos de edad; que el 21 de enero de 2001, se traslado del Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida administrado por Colpensiones
al de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por Porvenir S.A.,
ello, sin contar conocimientos especificos de las consecuencias del
traslado, pues el fondo privado omitio cumplir con su deber de
informacion; que el 5 de octubre de 2007, realizé un traslado horizontal
entre fondos, esta vez a Skandia Pensiones y Cesantias S.A., hoy Old

Mutual Pensiones y Cesantias S.A; que las AFP accionadas le
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informaron que la mesada seria superior a aquella que percibiria en el

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 entidad
se encuentra sujeta a las ensenanzas vertidas por la H. Corte
Constitucional en la sentencia SU-130 de 2013, por lo que el
demandante pudria trasladarse entre regimenes en cualquier tiempo,
siempre que fuese beneficiario del régimen de transicion, aspecto que
no ocurre en el sub examine, sumo a ello, que como lo que se pretende
es la nulidad del traslado, debe precisarse que no se acreditaron los
presupuestos contenidos en el articulo 1509 del Codigo Civil
Colombiano, por cuanto el actor plasmo su decision, libre, voluntaria y
espontanea de trasladarse entre los distintos regimenes pensionales.
Excepciones: Formulo como medios exceptivos los que denomino
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 la innominada o genérica. (fl. 84 a 91).

A su turno, la demandada OLD MUTUAL ADMINISTRADORA DE
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., formul6 su rechazo al
petitum demandatorio, al considerar, que las pretensiones no estan
llamadas a prosperar, por cuanto en el caso de marras, el traslado a
dicha AFP estuvo precedido de del conocimiento respecto al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, pues la informacion fue
suministrada por personal plenamente capacitado en torno al
funcionamiento de las AFP y las diferencias en las posibles mesadas
pensionales, sumo a ello, que la afiliacion a esta sociedad, no le causo
perjuicio alguno al actor. Excepciones: Formulo como medios

exceptivos los que denomino prescripcion, cobro de lo no debido por
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ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, buena fe y la

genérica. (fl. 98 a 105).

Por su parte, el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS 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 informaciéon que se le
suministra a los afiliados al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad se encuentra acorde con las disposiciones legales y
reglamentarias establecidas por el ente de vigilancia y control, asi
mismo, la el demandante se afilié de forma libre y voluntaria en el afo
1999, fecha desde la cual se mantuvo afiliado por varios anos, sin que
se esgrimiera reproche alguno al respecto, sumé a lo precedente, que
en el presente asunto no se configur6é causal alguna de nulidad que
lleve a dejar sin efectos juridicos el acto de traslado. 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. 130 a 135).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintitrés (23)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 1° de
julio de 2020, resolvié declarar la ineficacia de la afiliacion o traslado
del demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
efectuado por las AFP Porvenir S.A., y Old Mutual S.A; condenar a
Porvenir S.A., y 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 del
demandante, sin lugar a deduccion alguna por ningun concepto,
incluyéndose gastos de administracion; autorizar a la AFP Porvenir

S.A., a descontar los dineros remitidos a la AFP Old Mutual S.A., con
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ocasion al traslado entre administradoras; declarar que el demandante,
para todos los efectos, se encuentra afiliado al Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida; declarar no probados los medios exceptivos
formulados por los extremos pasivos; condenar en costas a las AFP

Porvenir S.A., y Old Mutual S.A. (fl. Cd. 186)

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 verifico que el fondo privado Porvenir S.A., haya
cumplido con el deber legal de informar al demandante, las
circunstancias particulares de su decision, en las condiciones de
profesionalismo que imprime la norma y la jurisprudencia; aspecto
éste, que abre paso a la declaratoria de la ineficacia de la afiliacion,

junto con las consecuencias propias que ello acarrea.

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 no se acredité en el acto de
afiliacion del demandante al Régimen de Ahorro Individual, vicio alguno
en el consentimiento que pueda decantar en la ineficacia del negocio
juridico pactado entre las partes, suma a ello, 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 sefior Oscar Hernando Solérzano Piedrahita, ello en atencién
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,
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con sujecion a que la cuenta y los movimientos de la misma generan
unos gastos de administracion que se encuentran contemplados en la

ley.

A su turno, la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., censuré el fallo de primera instancia,
considerar, en sintesis, que del interrogatorio de parte rendido por el
demandante, se puede evidenciar que en efecto recibio la informaciéon
necesaria y suficiente para tomar una decision respecto al cambio de
régimen pensional, agrega que, en lo que atane a la imposibilidad de
efectuar descuentos por concepto de gastos de administracion y demas,
en el momento que la entidad realizo el traslado hacia Skandia, lo
realizo con todos los dineros que se reposaban en la cuenta de ahorro
individual del demandante, por lo que no resulta viable condenar a la
entidad a reconocer los valores atinentes a gastos de representacion y
seguros, entro otros gastos, pues ello seria ir en contra de la institucion
de las retribuciones mutuas establecidas en el Coédigo Civil
Colombiano. Por ultimo, senala que no hay lugar a la condena en
costas, ello, en el entendido que no existe prueba que conduzca a

declarar la ineficacia del traslado.

Por su parte, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, peticiono la revocatoria de la sentencia apelada, por
considerar que el demandante no es beneficiario del régimen de
transicion, por lo que no le es dable el traslado en cualquier tiempo al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, asi mismo, senala
que el senor Solérzano Piedrahita se encuentra inmerso en la

prohibicion de traslado contenida en la Ley 797 de 2003.



23201900257 01 7/

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

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: En la oportunidad procesal dispuesta para alegar
de conclusion, el extremo activo, luego de hacer un recuento normativo
y jurisprudencial, senalé que conforme a las pruebas que fueron
acopiadas al plenario, al AFP no demostré el cumplimiento del deber
de informacion que le asistia proporcionar al actor al momento de
efectuar el traslado de régimen pensional, sumoé a lo anterior, que al
interior del proceso y del interrogatorio de parte que absolvio en calidad
de parte activa, se puede establecer de forma diafana, que fue inducido
al error por parte del asesor del fondo de pensiones, lo que de contera

implica la invalidez del acto juridico de traslado.

Parte demandada: la Sociedad Administradora de Fondo de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., adujo que no le asiste razon al
fallador de primera instancia, por cuanto en este asunto no se acredito
la existencia de algun vicio del consentimiento con el cambio de
régimen de la parte demandante, pues no se alegé y menos probo
ningunas de las causales previstas en el articulo 1741 del Codigo Civil,
lo que conduce a que el acto juridico de vinculacion resulte eficaz,
aduce, que en el hipotético caso de declararse la ineficacia del traslado,
no resulta procedente el reconocimiento de los gastos de
administracion y de seguro, pues el articulo 113 de la Ley 100 de 1993,
contemplo los valores que deben trasladarse cuando existe un cambio

de régimen, entre los que no se encuentran dichos conceptos.
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De otro lado, y mediante escrito de 2 de septiembre de la anualidad que
avanza, la sociedad Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A, esta vez, mediante la firma Lopez y Asociados, allego
escrito de alegaciones de conclusion, en los que en sintesis peticiona
que se revoque la sentencia de primer grado, en tanto en e presente
asunto no se acreditoé la existencia de vici6é alguno que pueda decantar
en la ineficacia o nulidad del traslado, asi mismo, afirmo6 que el acto de
traslado se sujeto a las disposiciones normativas y reglamentarias que
regulan la materia. Por ultimo, senaléo que en el hipotético caso de
declararse la nulidad, no es dable ordenar la devoluciéon de los dineros
que por cuenta de gastos de administracion o pago de seguros incurrio
la AFP, pues dichos emolumentos no se encuentran contemplados en

el articulo 113 de la Ley 100 de 1993.

A su turno, Skandia Pensiones y Cesantias S.A., solicita la revision
de la sentencia consultada, sin adiciones o modificaciones en esta
segunda instancia, ello, en aplicacion al principio de la no reformatio in
pejus, por cuanto la providencia de primera instancia no fue recurrida
por ninguna de las entidades demandadas, sumoé a ello, la
imposibilidad en la que se encuentra la sociedad accionada de
reintegrar los valores que por concepto de gastos de administracion le
fueron debitados a la parte demandante, por cuanto dichos
emolumentos se encuentran consagrados en el articulo 20 de la Ley

100 de 1993, a cargo de los afiliados del RAIS.

Por su parte la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, solicita la revocatoria de la sentencia apelada por
cuanto, al sentir de la accionada, no existe elementos que evidencien
vicios en el consentimiento o dolo que permitan dar paso a la
declaratoria de nulidad o la ineficacia del traslado, suma a ello, que la
parte actora no es beneficiaria del régimen de transicion y tampoco

contaba con una expectativa legitima en torno al derecho pensional
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para la época en que celebro el acto juridico de traslado, aspectos que
impiden acceder a las pretensiones de la demanda, ello, en procura de

la sostenibilidad financiera del Estado.

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 19 y

20 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, en estricta consonancia con los reparos
invocados por la demandadas, y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no los presupuestos
para declarar la ineficacia o nulidad de la afiliacion realizada por

OSCAR HERNANDO SOLORZANO PIEDRAHITA al régimen de ahorro
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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,
reclamacion administrativa (fl. 19 y 20); derecho de peticion radicado
ante Porvenir S.A. (fl. 21 a 30); derecho de peticion radicado ante Old
Mutual S.A. (fl. 31 y 32); respuesta emitida por Colpensiones (-fl. 33 y
34); respuesta emitida por Porvenir S.A. (fl. 35 a 37); certificacion
emitida por Porvenir S.A. (fl. 38); relacion de movimientos emitido por
Porvenir S.A. (fl. 39 a 44); respuesta emitida por Old Mutual S.A. (fl. 45
a 48, 110 y 111); formulario de afiliacion a Porvenir S.A. (fl. 49 y
143)formulario de afiliacion a Skandia (fl. 50, 114 y 115); certificacion
emitida por Colpensiones (fl. 51); historia laboral emitida por Old
Mutual (fl. 106 a 109); cédula de ciudadania del demandante (fl. 113);
bono pensional emitido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
(fl. 116y 117); estado de cuenta emitido por Old Mutual (fl. 118 a 1129);
relacion de aportes emitido por Porvenir S.A. (fl. 136 y 137); reporte
Siafp emitido por Asofondos (fl. 139 y 140); comunicados de prensa (fl.
141 y 142).

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

10
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del Decreto 663 de 1993, norma que dispone que «Las entidades vigiladas

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

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

del mercado y poder tomar decisiones informadas»

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

de éstas entro a regularlas.

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

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

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

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

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

Pilar Cuello Calderon, que:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para
obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la
proteccién de las contingencias que la afectarn» (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

11
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aplicaciéon o no del régimen de transicidén, 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
los riesgos del traslado, pero a su vez los beneficios que aquel le reportaria, de
otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

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

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

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad
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 dfiliaciéon 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 emanacién del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un

12
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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 aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcioén que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989)».

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

Duenas Quevedo, momento en el que:

«... la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la 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

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
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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 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 expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar
ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, prescribié en el numeral 1.° del
articulo 97, la 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 mercadon.

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacion 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 qjustara 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 incursion 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
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que el dfiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas ptblicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangon entre las caracteristicas,
ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de
prima media con prestacién definida, de manera que la eleccion pueda realizarse
por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y
riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
transparencia impone la 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 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 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
das diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de transiciéon y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que
las ubica en una posicién de preeminencia frente a los usuarios. Estos tltimos, no
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 demadas, 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.

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
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disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacién a
cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propésito no solo evaluar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

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

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance significativo
en la 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 informacion 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 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, 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 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,
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sus entidades vinculadas, y los de las companias aseguradoras con las que se
contrate la poliza previsional y la renta vitalicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacion
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e 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 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 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 dfiliacién, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decisién informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de
fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la 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 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 decision del afiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
y subjetivo de su situacion individual, mds la opinion que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.

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

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

El derecho a la informacién ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener informacion de asesores Yy
promotores de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite al afiliado nutrirse de la 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
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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 informacién conforme a la competencia de cada administradora del
Sistema General de Pensiones:

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccion del valor de la indemnizacién sustitutiva o 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 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
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
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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

infor 1O

Deber

informacidn

de

Arts. 13 literal b), 271 ¥ 272
de la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1.7 del
Decreto S853 de 1993,
modificado por el articuloe 23
de la Ley 797 de 2003
Dizposiciones
constitflcionales relativas al

Hustracidn de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos N
riesgos de cada wuno de los
regimenes pensionales, lo gue
inclaye dar a conoccer la existencia
de un régimen de transicidn y la
eventual pérdida de beneficios
pensionales

derecho a la informacién, no

menoscabo de derechos
laborales ¥ autonomia
persconal
Deber de | Articulo 3.7, literal c] de la | Implica el analisis previo, calificado

informacidn, Ley 1328 de 2009 v global de los antecedentes del
asesoria ¥ buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de los
consejo regimenes pensionales, a fin de
que =]l asesor o promotor pusda
emifir un COMSE]O, sugeremncia o
recomendacién al afiliado acerca
de lo gque méas le conviene ¥, por
tanto, lo que podria perjudicarie
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto  con 1o anterior, llewva
informacidr, Articulo 3.7 del Decreto 2071 | inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
conszejo ¥ 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 histoérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido.

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

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

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

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la 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 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 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 atras indicado, sino ademds el
Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no
solo conforme a 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 ptblico, 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 hallo 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
0 un servicio, la comprension por el usuario de las condiciones, riesgos Yy
consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar
su consentimiento, ha recibido informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.

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

Segtin lo expuesto precedentemente, es la demostracién de un consentimiento
informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador
la 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 Yy suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez
del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindd, dado que es quien esta
en posicion de hacerlo.

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

En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «a prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que
es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la 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 inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no
es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance
es un despropésito, en la medida que (i) la afirmacion 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 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 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 segun el cual el precedente de esta Corporacién solo
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tiene cabida en aquellos casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional
a pesar de tener consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de
instancia consideré que el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 201 1, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econdémico inmediato.

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la 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
o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la
violacién del deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto.

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 analizar las pruebas documentales, se colige que el demandante se
encontro inicialmente vinculado al Instituto de Seguros Sociales, para
luego trasladarse a la AFP Porvenir S.A., el 20 de febrero de 2001 ({l.
49), seguido a ello, el 5 de octubre de 2007, realiz6 un traslado
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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 50 del expediente, aspectos que se pueden confirmar con la
informacion contenida en el reporte Siafp emitido por Asofondos y que
reposa a folios 139 y 140, fondo éste ultimo, al cual se encuentra
actualmente afiliado el 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 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 (f1.49).

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

«... en esa época laboraba en una firma que se llama Pavimentos Colombia y pues

escuché lo que me tenia que decir el asesor en cuanto a las bondades de trasladarme
de régimen a la parte del Seguro Social en esa época a un fondo privado de pensiones,
poniendo de presente que el Seguro Social iba a desaparecer y que por ende, si yo
queria tener una pensién apropiada y digamos en mejores condiciones que las que me
ofrecia en ese momento el Seguro, pues lo pertinente era trasladarme de fondo. No recibi
ningtun tipo de informaciéon digamos puntual de cudl podria ser el comparativo de

continuar en el Seguro y este, pasar al fondo de pensiones Porvenir, simplemente me

manifesté el asesor que era mucho mejor. (Cd. Fl. 186).
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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 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.
incurri6 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 ningtn
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.
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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 acredité 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 ultimo, el apoderado judicial de la convocada a juicio Proteccion
S.A., se duele de la imposicion de constas a cargo de su representada,
al considerar que no es dable la aplicacién de dicha condena, maxime
cuando, en su sentir, no es procedente condenarla a la devolucion de

gastos de administracion.

Para resolver, preciso se torna remitirnos a lo dispuesto en el articulo
365 del Codigo General del Proceso, norma que estipula las reglas a
seguir al momento de imponerse condena por dicho concepto,

advirtiendo asi en su numeral 1° que «Se condenard en costas a la parte

vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacién, casacioén, queja, stplica, anulacion o revisién que haya propuesto. Ademds,

en los casos especiales previstos en este codigo»

A su turno, el articulo 366 del mismo Compendio Adjetivo establece

que «Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en

el juzgado que haya conocido del proceso en primera o tinica instancia, inmediatamente

quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de

obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecién a las siguientes reglas»

Ahora bien el articulo 361 de la norma ejusdem, establece que las
costas procesales se componen de la totalidad de las expensas y gastos

en los que incurren las partes en el devenir del proceso, junto con las
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agencias en derecho, al momento de imponerse dicha condena, el
operador judicial debera sujetarse a criterios objetivos y verificables y

lo sennalada para tal fin por la legislacion vigente.

De lo expuesto, se tiene entonces que son las costas procesales una
forma de compensacion que establece el legislador a favor de aquella
parte que se ve compelida a ejercer la defensa de sus derechos,

agotando asi esfuerzos y capital para ello.

Asi, considera la Sala que no le asiste razéon a la parte demandada al
reprochar la condena en costas en cabeza suya, pues como se indico
en precedencia, la parte demandante debi6 acudir a la jurisdiccion en
procura de sus derechos, haciéndose necesario de su parte un esfuerzo
tanto econémico como profesional; razén por la cual, la compensacion
a dicho esfuerzo y desgaste es la consecuente condena en constas a
cargo de quien dio lugar al litis; en esa medida, se confirma la resuelto

por el a quo frente a esta condena.

COSTAS

Se confirma la decision que sobre costas impartié el A quo. En esta
segunda instancia se impone costas a cargo de las apelantes
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., Old
Mutual S.A., y la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, dado el resultado de la alzada, se senalan como agencias

en derecho la suma de $400.000, para cada.

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 Ila sentencia proferida por el Juzgado
Veintitrés (23) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia publica
celebrada el 1° de julio de 2020, dentro del proceso ordinario laboral
adelantado por OSCAR HERNANDO SOLORZANO PIEDRAHITA
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., conforme lo enunciado en la parte motiva de esta
decision.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia se impone costas a cargo de las
apelantes Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., Old Mutual S.A., y la Administradora Colombiana de
Pensiones —Colpensiones, dado el resultado de la alzada, se senalan

como agencias en derecho la suma de $400.000, para cada.

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. _ .

e /
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL
MAGISTRADO.
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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-

28
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

ACLARACION DE VOTO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE OSCAR HERNANDO
SOLORZANO PIEDRAHITA 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 (RAD. 2320190025701)

M.P. EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

Con el respeto que siempre he profesado por las decisiones que adopta la
mayoria de la Sala, me permito aclarar el voto dentro del asunto de la
referencia, precisando que si bien es cierto, en la demanda se solicitd la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen por falta de informacion al
momento en que el demandante se trasladd al RAIS y que en la ponencia que
acompaie se habla indistintamente de nulidad y/o ineficacia como si se
tratara de la misma figura juridica, no es menos cierto que, el estudio del
cambio de régimen pensional fundado en la transgresién del deber de
informacién debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad,
conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993 y 271 ibidem, por tanto, resulta equivocado exigirle al afiliado la
acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el
legislador consagrd expresamente que el acto de afiliacién se afecta cuando
no ha sido consentido de manera informada, criterio que se acompasa con lo
expuesto por nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde
la sentencia bajo el radicado N° 31.989 del 8 de septiembre del 2008 y
postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL 5144 del
20 de noviembre del 2019.

En los anteriores términos dejo plasmada mi aclaracion de voto.

ll \5 j“ \ | Q % &‘
DIANA MARCELA CAW/\%L@O/% RNANBE

Magistrada
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MARIA DIVANEL CAMACHO BERDUGO CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y NACION - MINISTERIO
DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO - OFICINA DE BONOS
PENSIONALES (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los dieciocho (18) dias del mes de septiembre 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.

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 (Sant.) y
tarjeta profesional 221.228 del C.S. de la J., para que actue en
representacion de Colpensiones, por sustitucion concedida por la Dra.

Johanna Andrea Sandoval.

Atendiendo el otorgamiento de poder en escritura publica a la firma
Godoy Cordoba Abogados SAS y, que la profesional del derecho Brigitte
Natalia Carrasco Boshell identificada con cedula de ciudadania No.
1.121.914.728 de Villavicencio y tarjeta profesional 288.455 del C.S.
de la J., se encuentra relacionada como parte de la citada sociedad en
el certificado de existencia y representacion legal, se le reconoce
personeria adjetiva para que actue en representacion de PORVENIR

S.A.

De igual forma se reconoce personeria adjetiva a la Dra. Maria
Fernanda Hernandez Rey identificada con cedula de ciudadania No.
1.098.672.341 de Bucaramanga y tarjeta profesional 292.590 del C.S.
de la J., para que actue en representacion de la Nacion - Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, por otorgamiento de la Dra. Sandra

Monica Acosta Garcia.

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

SENTENCIA

DEMANDA: La senora MARIA DIVANEL CAMACHO BERDUGO a
través de apoderado judicial, persigue se declare la ineficacia del
traslado efectuado a PORVENIR S.A. o, en subsidio la nulidad; como
consecuencia, se condene a PORVENIR S.A. al pago de los perjuicios

causados e intereses moratorios al mismo estado que tenia antes de la
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afiliacion, costas y agencias en derecho (folio 9 del archivo 1 — Exp.

Digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 6 a 9 de
las diligencias?, que en sintesis advierten que nacio el 5 de mayo de
1957, inici6 afiliacion al Instituto de Seguros Sociales desde la
activacion de su vida laboral y hasta el 31 de julio de 1999. Indica que
mientras trabajaba en el Hospital de Suba fue abordada por el asesor
comercial de Colpatria hoy Porvenir quien, haciendo caso omiso a la
edad de la activa y su historia pensional, le informo que el ISS
desapareceria y con éste sus ahorros, que se pensionaria cuando ella
quisiera sin minimo de edad, una mesada superior y con un tramite
agil en la obtencion de la prestacion, junto con beneficios sorteos de
dinero y mayores garantias para los beneficiarios, por lo que debia
trasladarse al fondo privado de pensiones como en efecto lo adelant6
por ausencia de conocimiento en temas pensionales, pero sin que en
ese momento le entregaran alguna informacion escrita o verbal.
Manifiesta que el aludido asesor no le informé los requisitos minimos
para regresar al ISS, la forma de liquidacion de su pension, la
acumulacion de capital minimo para su pension, la opcion de retracto,
el pago de cuota de administracion, la necesidad de realizar aportes
voluntarios para obtener pension anticipada con mayor cuantia y, en
sintesis, las ventajas y desventajas; circunstancias que permanecen a
la fecha. Precisa que en octubre de 2008 fue abordada por un asesor
de Colfondos, sin que le senalara que faltando menos de 10 anos para
trasladarse podia movilizarse a Colpensiones, ni copia del supuesto
aviso publicado en un diario de alta circulacion, asi como no le
entregaron proyeccion de su mesada pensional. Aduce que cumple los
requisitos del régimen de transicion por contar mas de 35 anos al 1° de
abril, sin que ello le fuera senalado ni que lo perderia al cambiarse de

sistema pensional.

2 Conforme expediente digital.
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CONTESTACION: La convocada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, adujo su rechazo al petitum
demandatorio, al anunciar que no se probo causal que permita la
ineficacia de la afiliacion realizada a Porvenir S.A., pues aquella
cumplié con los presupuestos de existencia, sin infraccion a alguna
norma. Excepciones: propuso como medios exceptivos los
denominados falta de legitimacion en la causa por pasiva; inexistencia
del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion
definida; prescripcion; caducidad; inexistencia de causal de nulidad;
saneamiento de la nulidad alegada; no procedencia al pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico;
buena fe y las que resulten probadas en el curso del litigio, folios 50 a

67.

A su turno, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., manifesté su oposicién a
las pretensiones incoadas en su contra, por considerar que no se allego
prueba que acreditara la ineficacia de la afiliacién, conduciendo a que
sea valida. Maxime, cuando la decision tomada fue de forma consciente
y espontanea, sin presiones u apremios de ninguna naturaleza y con el
cumplimiento de todos los requisitos exigidos por las normas vigentes.
Excepciones: eclevo como medios exceptivos los denominados
prescripcion; prescripcion de la accion de nulidad; cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena

fe, folio 125 a 267.

La vinculada NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO - OFICINA DE BONOS PENSIONALES?3, adujo su rechazo a
todas las pretensiones incoadas en su contra, aduciendo para el efecto

que Unicamente responden por la liquidacion, emision, expedicion,

8 Folios 191, archivo 1 del expediente digital.
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rendicion, pago o anulacion de bonos pensionales o cupones de bonos
pensionales a cargo de la Nacion. Por lo tanto, desconoce las
circunstancias en que se produyjo el traslado de la activa al RAIS, asi
como la asesoria brindada. Excepciones: elevdo como excepciones las
tituladas pago de la diferencia de calculo establecido en la sentencia
SU-062 de 2010; la oficina de bonos pensionales del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico no tiene obligacion pendiente en materia de
bono pensional con la demandante; prescripcion; buena fe y las que se

prueben (folios 193 a 218).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y Uno (31)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 18 de
agosto de 2020, resolvio declarar la ineficacia del traslado de régimen
realizado por la demandante, teniéndola validamente afiliada al
régimen de prima media con prestacion definida; condenar a
PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los
aportes que haya realizado la demandante, sin que pueda descontar
suma alguna de dinero por concepto de gastos de administracion,
seguros, entre otros. Aclarando entonces que PORVENIR S.A. no
solamente tendra que trasladar las sumas de dinero que recibié por
concepto de aportes sino también los rendimientos y los intereses que
esas sumas de dinero hubiesen generado; condenar a COLPENSIONES
a recibir a la demandante en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, como si nunca se hubiera trasladado de régimen y, condenar
en costas a Porvenir S.A. (archivo de audio y video 1.3. — expediente

digital).

Lo anterior por considerar el A quo que, bajo los apremios de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral, la pasiva no logré demostrar con las pruebas integradas al

expediente ni aun del interrogatorio de parte del demandante, la
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entrega de informacion integra y veraz respecto de las implicaciones
del traslado. La cual no se puede entender suplida con el formulario

de afiliacion suscrito por Maria Divanel Camacho.

RECURSO DE APELACION:

La AFP PORVENIR S.A. interpuso recurso de alzada contra la
anterior determinacion, aduciendo en sintesis como motivos de
disidencia que la afiliacion y traslado se ejecuté de manera libre y
voluntaria atendiendo la asesoria verbal, donde se demostraron las
caracteristicas y condiciones generales del régimen de ahorro
individual con solidaridad, aunado a realizarlo la activa de forma
consciente y sin apremios como se desprende del interrogatorio de
parte. Por lo que se entrego la informacion conforme a lo establecido en
el articulo 11 del Decreto 692 de 1994 que indicé los elementos
integrantes del formulario de traslado; asi, al no establecer la ley para
la data de movilidad requisitos adicionales, como el soporte de la
informacién suministrada, seria obligar a lo imposible mas cuando tal
exigencia nacio con los decretos y leyes del 2010 y 2015, donde
adquirieron el deber de entregar proyecciones pensionales,
comparativos y hasta desincentivar el traslado. Alude que el hecho de
presentar descontento con la mesada pensional, no es Obice para
desconocer la afiliacion y los beneficios de los que se usufructué en su
permanencia en el RAIS. Presenta igualmente reparo con la orden de
devolucion de gastos de administracion, considerando que aquellos
tienen sustento en la Ley 100 de 1993 y fueron utilizados para adquirir
los diferentes seguros para las contingencias de muerte y enfermedad,
que a la fecha estan vigentes y cubriendo tales circunstancias; aunado
a no existir sustento para devolver los rendimientos que estan en la

cuenta individual de la demandante.
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ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

Parte demandante: Este extremo no incorpor6é alegatos dentro del

termino concedido.

Parte demandada: La Administradora PORVENIR S.A. reclamo la
revocatoria del fallo de primera instancia, aduciendo para el efecto que
el traslado emanoé de una decision espontanea, sin presiones o
apremios de alguna naturaleza y cumpliendo con los requisitos exigidos
por la Ley; maxime, cuando cumplié con el deber de informacion

establecido para la data de movilidad «de manera verbal 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». Sumado a las
campanas masivas para educacion del consumidor financiero y el
incumplimiento de la activa en el deber de diligencia y cuidado en sus
propios negocios. Alude en la improcedencia de efectuar el traslado de
gastos de administracion y prima de seguro provisional, al tener por
mandato legal una destinacion especifica, que se cumplié en el periodo

de la vinculacion de la activa.

A su turno, la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones manifesto la improcedencia en la condena impuesta,
indicando en sintesis que en el proceso obran pruebas que permiten
determinar el traslado de manera libre y voluntaria por la entrega de la
informacion por el asesor del fondo privado, en especifico los efectos
juridicos que le acarrearia trasladarse al RAIS, siendo carente de vicios

en el consentimiento. Mas aun, cuando da informacién suministrada por la

AFP y el alcance de la asesoria que debié brindar al momento de la afiliacién, deben
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ser valoradas bajo la normatividad vigente para la fecha de suscripcion del formulario

o de la materializaciéon del trasladon.

Finalmente, la NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO peticioné denegar las pretensiones de la demanda por falta
de legitimacion en la causa, pues la oficina de Bonos Pensionales no
tiene tramite pendiente con la demandante; aunado a no fungir como
administradora de pensiones conforme al Decreto 4712 de 2008. Indica
que no es viable ordenar la devolucion del bono pensional y los
rendimientos, por ser un beneficio para los pertenecientes del RAIS por

los tiempos cotizados al ISS.

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 18 de junio de 2019,

militante a folio 35 del archivo 1 - 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., junto con el grado jurisdiccional
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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
realizada por MARIA DIVANEL CAMACHO BERDUGO al régimen de
ahorro individual administrado por COLPATRIA S.A. hoy 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, copia
del documento de identificacion (fl.19 — Exp. Digital), formulario de
traslado de régimen (fls.20), reporte de semanas cotizadas, historia
laboral consolidada y certificados laborales (fls.21 a 32), solicitudes
pensionales y respuesta (fls.33 a 38), expediente administrativo
obrante en la pasiva (fls.146 a 187, 225 a 245 y archivo “0.0 Expediente
Administrativo” incluido en el exp. digital), e interrogatorio de parte
absuelto por la demandante y la representante legal de Porvenir S.A.

(Exp. Digital -archivo 1.2.).

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
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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 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 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 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:

«Bagjo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para
obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la
proteccion de las contingencias que la afectan» (articulo 1° Ley 100 de 1993) y
que la eleccion tanto del modelo de prima media con 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 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.

10
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A juicio de esta Sala no podria argiiirse que existe una manifestacion libre
Yy voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede
estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de
alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos
que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.(...)

Surge obvio que el alcance del transito del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de personas la
pérdida de la 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 acompanada de la informacion precisa, en la que se delimiten los
alcances positivos y negativos en su adopcion.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen
son_indicativos de que la decisién no estuvo precedida de la comprensién
suficiente, y menos del real consentimiento para 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 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 bagjo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado
entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacién que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un 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)».

11
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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, 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 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 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, seran resueltos los problemas juridicos.

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

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

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
la Ley 100 de 1993 disenié un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el
cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con 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
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articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten
en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccion de
organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de
multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursién en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestién fiduciaria de los ahorros de
los dfiliados 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 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
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 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 prestacion definida, de manera que la eleccién pueda realizarse
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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 aros, la jurisprudencia
del trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades de
servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de este
deber es mucho mds riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera,
pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la proteccién de
la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades, en funcién de
sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar
confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe,
con transparencia y «formadas en la ética del servicio ptublico» (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
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 demadas, esta obligacion de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitales y previsional, con altos estdndares de compromiso social,
transparencia y pulcritud en su gestion, no puede ser trasladada injustamente a
la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas
que su incumplimiento acaree, dado que es de la esencia de las actividades de los
fondos el deber de 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 propédsito 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
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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 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 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
reciban la informacién y/o la atencién debida y respetuosa en relacion con las
opciones de afiliacién a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
General de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionales de
la decisién. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdn
poner de presente los tipos de fondos de pensiones obligatorias que pueden elegir
segun su edad y perfil de riesgo, con el fin de permitir que el consumidor financiero
pueda tomar decisiones informadas. Este principio aplica durante toda la relacién
contractual o legal, segtin sea el caso.

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

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
General de Pensiones y las 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 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 prestacion del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
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atencién, asesoria e informacién suficiente que requieran para tomar las decisiones
que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».

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

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

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdan 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 elevd el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos y consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
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
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 acompariamiento e interacciéon con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o
ilustracién de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversién mds
apropiada de sus ahorros pensionales.

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

El derecho a la informacién ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener informacion de asesores Yy
promotores de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite al afiliado nutrirse de la 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 Colombia».

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

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

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

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podra solicitar en cualquier momento
durante la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacion
que requiera para tomar decisiones informadas en relacion con su participacién en
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
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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 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 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 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 emitio su
sentencia, pues sin razon alguna se limité a senalar que a partir del Decreto 019
de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento deficitario del
deber de informacién a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le daba
sustento a su dicho y sin la construccién de un argumento juridico que soportara
su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada investigacion
normativa y un discurso juridico debidamente fundamentado.

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

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la 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 informacion.
A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado.
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Sobre el particular, en la sentencia CSJ SL19447-2017 la Sala explico:

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

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 afilié, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacién
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez
del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindd, dado que es quien esta
en posicién de hacerlo.
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Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacién que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
légica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
Y efectos negativos de esa decision.

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

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

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacién contractual, toda vez que, como se explicd, las entidades financieras por
su 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. 201 1, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econémico inmediato.

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

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

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene
o no un beneficio transicional, o si esta préximo o no a pensionarse, dado que la
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violacion del deber de informaciéon 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;

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

Finalmente se acota que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de
septiembre de 2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019, dentro
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
encontro inicialmente vinculada al INSTITUTO DEL SEGURO SOCIAL
con afiliacion del 23 de septiembre de 1977, folio 1 - archivo 0.0 del
expediente digital, para luego trasladarse al régimen de ahorro
individual administrado por COLPATRIA S.A. hoy PORVENIR S.A., el
cual se gesto el 29 de abril de 19994 con efectividad del 1° de junio de
esa anualidad (fl. 147); administradora donde se encuentra
actualmente realizando aportes al subsistema de seguridad social en
pensiones (folios 21 a 32, 148 a 179); 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 cumplié con

4 Folios 20 y 187, archivo 1 del exp. Digital.
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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 militante a folios 20 y 187, contrario a lo indicado por el

apelante.

Referente al interrogatorio de parte rendido por la representante legal de
Porvenir S.A., nada disimil se extrae a lo ya anunciado, al no dar cuenta
del otorgamiento de informacion integra respecto de las ventajas y
desventajas para el momento mismo del traslado. Y del interrogatorio
absuelto por la accionante se permite evidenciar la ausencia de asesoria
por el representante de la Colpatria hoy Porvenir S.A., al indicar que fue
abordada en un pasillo del hospital donde laboraba por un auxiliar de
talento humano y el asesor de la anunciada AFP, donde unicamente le
requirieron la cedula de ciudadania y firma del formulario, pero sin
recibir datos referentes a las condiciones pensionales, ventajas,

desventajas y caracteristicas del fondo.

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 accionante por la AFP PORVENIR 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 COLPATRIA
S.A. ahora PORVENIR S.A. incurri6 en una falta a su deber de

informacion, perjudicando asi las condiciones pensionales de la
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demandante, sin que para ello resulte relevante si era o no beneficiaria
del régimen transicional reglado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
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.

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 inversioén 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 violacién del deber de informacion 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, en lo que respecta a los reparos invocados por PORVENIR S.A. en
la alzada respecto a la orden de devolucion de los gastos de
administracion y rendimientos, esta Sala de Decision no evidencia
falencia en la disposicion de primer grado, 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 vinculacion del actor a la
Administradora de Pensiones del Régimen Individual, por un acto indebido
de ésta, tiene la consecuencia de no producir sus efectos propios, sino los que
en su lugar establece la ley, de conformidad con lo que se pasa a decir.

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

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

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

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

«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 serfiale 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
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vinculacion que es legalmente admisible y llamada a producir
consecuencias para el afiliado...
(...) (Aparte resaltado de la Sala)

Motivo por el cual, se itera, se confirmara la determinacion 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 lo estaran a cargo de
PORVENIR S.A., por la ausencia de prosperidad en los reparos
invocados. Se fijan como agencias en derecho la suma de $600.000.

Liquidense en primera instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta
y Uno (31) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en audiencia publica
virtual celebrada el 18 de agosto de 2020 dentro del proceso ordinario
laboral seguido por MARIA DIVANEL CAMACHO BERDUGO contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y NACION - MINISTERIO
DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO - OFICINA DE BONOS
PENSIONALES, conforme a lo dispuesto en la parte motiva.
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SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia lo estaran a cargo de Porvenir S.A.
Se fijan como agencias en derecho la suma de $600.000. Liquidense en
primera instancia.

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.

-

/--4’;:7“" -
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

i

Hortbasedh

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

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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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
ACLARACION DE VOTO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARIA DIVANEL CAMACHO
BERDUGO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y NACION -
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO — OFICINA DE
BONOS PENSIONALES (RAD. 3120190045701)

M.P. EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

Con el respeto que siempre he profesado por las decisiones que adopta la
mayoria de la Sala, me permito aclarar el voto dentro del asunto de la
referencia, precisando que si bien es cierto, en la demanda se solicitd la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen por falta de informacion al
momento en que el demandante se trasladd al RAIS y que en la ponencia que
acompafe se habla indistintamente de nulidad y/o ineficacia como si se
tratara de la misma figura juridica, no es menos cierto que, el estudio del
cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de
informacién debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad,
conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993 y 271 ibidem, por tanto, resulta equivocado exigirle al afiliado la
acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el
legislador consagré expresamente que el acto de afiliacién se afecta cuando
no ha sido consentido de manera informada, criterio que se acompasa con lo
expuesto por nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde
la sentencia bajo el radicado N° 31.989 del 8 de septiembre del 2008 y
postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL 5144 del
20 de noviembre del 2019.

En los anteriores términos dejo plasmada mi aclaracion de voto.

ll \5 jh \ ! Q (& &
DIANA MARCELA CA\FAKU :-lwo/g RNANDE

Magistrada
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE CLAUDIA YOLIMA JIMENEZ RIVERA CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
(Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los dieciocho (18) dias del mes de septiembre 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.

AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce

personeria adjetiva a Ivan Dario Blanco Rojas identificado con cedula

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»
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de ciudadania No. 80.221.256 de Bogota D.C. y tarjeta profesional
205.113 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 CLAUDIA YOLIMA JIMENEZ RIVERA a través
de apoderado judicial, persigue se declare la nulidad del traslado
efectuado al régimen de ahorro a través de OLD MUTUAL S.A., por
incumplimiento en los deberes legales de informacion y asesoria que
generaron error de hecho, conduciendo a estar validamente afiliada al
régimen de prima media con prestacion definida; como consecuencia,
se condene a OLD MUTUAL S.A. a registrar que la afiliacion estuvo
viciada de nulidad, debiendo trasladar a COLPENSIONES la totalidad
de la cuenta individual junto con los rendimientos e intereses;
condenar a COLPENSIONES a activar la afiliacion actualizando la
historia laboral con las cotizaciones efectuadas en el RAIS; costas y
agencias en derecho. De manera subsidiaria reclama la declaratoria de

ineficacia del traslado de régimen (folios 2 y 3).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 3 a 5 de
las diligencias, que en sintesis advierten que nacio el 17 de enero de
1962, inici6 cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales con el
empleador CASA EDITORIAL EL TIEMPO por el lapso del 19 de enero
de 1983 al 1° de enero de 1994; luego realizo aportes a CAJANAL con
el patronal INCOMEX desde el 24 de noviembre de 1989 a 15 de julio

2
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de 1990 y, con el MINISTERIO DE COMERCIO EXTERIOR del 4 de
febrero de 1992 a 30 de abril de 1995, retornando al Seguro Social del
1° de febrero al 30 de abril de 1995 cuando ya contaba con 600
semanas de cotizacion. Senala que en abril de 1995 la AFP PENSIONAR
hoy OLD MUTUAL S.A. la persuadio de vincularse al RAIS haciéndole
creer que era el mas benéfico, pero sin indicarle las implicaciones,
régimen de capitalizacion, desventajas o riesgos, escenarios
comparativos entre sistemas, cumulo de capital y aun los beneficios de
permanecer en el régimen de prima media. Aduce que el 15 de marzo
de 2013 solicito a Colpensiones la aprobacion de su traslado por su
situacion de multivinculacion, el cual fue negado por ambas
demandadas. Relata que si bien el 31 de julio de 2015 le senalaron que
por comité de vinculacion se encontraba en Colpensiones, procediendo
a adelantar cotizaciones a tal ente, para el 15 de junio de 2017 le
informaron que estaba afiliada a OLD MUTUAL, determinacion
ratificada en oficio del 10 de abril de 2018. Concluye indicando que
solicito la anulacion de la afiliacion a Colpensiones y Old Mutual S.A.,

sin que a la data de presentacion de la demanda accedieran a ello.

CONTESTACION: La convocada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, adujo su rechazo al petitum
demandatorio, al anunciar que el traslado se desplegd bajo el principio
de libre escogencia de regimenes consagrado en el literal b), articulo 13
de la Ley 100 de 1993. Agrega que para la fecha de traslado, no se
encontraba la condicion previa de brindar asesoria, procediendo para
los gestados a partir del ano 2014. Excepciones: propuso como medios
exceptivos los denominados inexistencia de la obligacion; error de
derecho no vicia el consentimiento; buena fe; prescripcion y las que

resulten probadas en el curso del litigio, folios 99 a 112.

A su turno, la OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.,

manifesté su oposicion a las pretensiones incoadas en su contra, por

3
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considerar que la seleccion de régimen es libre y voluntaria y, al
adelantarla, acepto todas las condiciones propias de ese régimen con
la suscripcion del formulario. Excepciones: elevdo como medios
exceptivos los denominados prescripcion; cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion; buena fe y las que se

prueben, folio 143 a 153.

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y Tres (33)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 16 de
julio de 2020, resolvio declarar la ineficacia de la afiliacion de la
demandante, al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por OLD MUTUAL S.A., realizada el 17 de abril de 1995;
declarar que Claudia Yolima Jiménez Rivera se encuentra
efectivamente afiliada a la administradora del régimen de prima media
con prestacion definida, COLPENSIONES; ordenar a OLD MUTUAL
S.A. hoy SKANDIA S.A. realizar el traslado de todos los dineros
existentes en la cuenta de ahorro individual de Claudia Yolima Jiménez
Rivera a COLPENSIONES, tal como cotizaciones, bonos pensionales y
sumas adicionales de la aseguradora, junto con sus respectivos
intereses, rendimientos, incluidas las comisiones, los gastos de
administracion que se generaron durante la afiliacion; ordenar a
SKANDIA S.A. a pagar de ser el caso, las diferencias que llegaren a
resultar entre lo ahorrado en el RAIS y su equivalencia en el RPM, los
cuales seran asumidas a cargo de su propio patrimonio. Para esto se
CONMINA a COLPENSIONES a efectos de realizar las gestiones
necesarias a fin de obtener el pago de tales sumas si a ello hubiere
lugar, lo cual incluye los gastos de administracion y comisiones
previamente referidos; ordenar a Colpensiones a recibir el traslado de
las sumas anteriormente descritas, asi como reactivar la afiliacion del

actor; declarar no probadas las excepciones de inexistencia del

4
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derecho y prescripcion; conminar a Colpensiones y a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado procedan a establecer
mecanismos procesales y administrativos que permitan determinar los
eventuales perjuicios que surjan a raiz de los procesos de ineficacia del
traslado del RPM al RAIS y, costas a cargo de SKANDIA S.A. fijando

como agencias en derecho de 5 smmlv (CD a folio 179).

Lo anterior por considerar el A quo que, bajo los apremios de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral, la pasiva debia demostrar la entrega de informacion respecto
a la primera etapa normativa, pero sin lograr acreditarlo con las
pruebas integradas al expediente ni aun con el interrogatorio de parte
del demandante y el formulario de traslado. Al aludir que los datos
debian comprender las consecuencias de la movilidad con el impacto
en la situacion personal de la activa, por lo que la AFP no acudio a la

diligencia en la carga de la prueba.

RECURSO DE APELACION:

La AFP OLD MUTUAL S.A. hoy SKANDIA S.A. interpuso recurso de
alzada contra la anterior determinacion aduciendo como motivo de
disidencia la orden de devolucion de gastos de administracion, por
considerar su improcedencia al ser descontados al momento de realizar
las inversiones para los rendimientos financieros, aunado a que el
seguro previsional es un dinero descontado y girado a la aseguradora
para la proteccion del riesgo de sobrevivencia e invalidez, por lo que
nunca han estado en su haber sino en cabeza de un tercero, quien no
fue convocado para que hiciera la devolucion; ademas de desconocerse
la buena labor perpetrada para generar los rendimientos que, de
devolverse, constituirian un enriquecimiento sin justa causa a favor de
la demandante y Colpensiones. Respecto a la equivalencia del aporte,
peticiona su revocatoria pues fue voluntad de la activa el trasladarse

de manera voluntaria y, ahora, so pretexto de diferencia en la mesada,

5
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busca beneficiarse del trabajo de la AFP y de otros beneficios que no
tienen lugar. Repara en la cuantia de las agencias en derecho,
manifestando que resultan exageradas al tener que tasarse conforme a
los gastos del proceso y la prontitud. Finalmente, alude su disidencia
con el numeral séptimo contentivo de la conminacion a Colpensiones y
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, pues nunca se han
causado deterioros o perjuicios a la demandante y, por el contrario, se
le conceden unos rendimientos adicionales, desequilibrando el sistema

pues lo que persigue es una mesada superior.

A su turno, Colpensiones elevo apelacion contra la decision de
primera instancia reparando en que pese a las garantias que ofrece la
sentencia de primera instancia, lo cierto es que, hasta que no se
establezcan las directrices de la afectacion, se reparara en la sentencia
pues se encuentra un detrimento patrimonial entre la cobertura de la
pension que a futuro pretende y los aportes a recibir, pues no se
cuentan con politicas de planeacion a futuro. Maxime, cuando no es
dable que se pretendan beneficios sin hacer parte del sistema por mas
de 20 anos, lo que conduciria no solo a la descapitalizacion del fondo
comun sino la vulneracion del derecho a la equidad de los que han
permanecido afiliados. Resalta la falta de prueba en conductas de dolo
consistentes en artificios o enganos que provocaran la afiliacion, por lo
que no es procedente reinvertir la carga de la prueba, sumado a no
contar con expectativas pensionales, régimen de transicion,
proximidad al derecho o se afectara su pension, siendo hasta que se
pensiona que se podria invertir la carga de la prueba, dandose una
erronea interpretacion al articulo 1604 del Codigo Civil y siendo
necesario trasladarse al articulo 167 del CGP, mas cuando no se puede
obligar a lo imposible para probar sucesos de hace 20 anos. Finalmente
peticiona que, de confirmarse, se condicione el cumplimiento a la

devolucion de todas las sumas y no se condene en costas.



33201800623 01

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

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 alude la necesaria
confirmacion del fallo de instancia, por estar acorde a los parametros
normativos y jurisprudenciales de la H. Corte Suprema de Justicia que,
en casos analogos, avalan la nulidad cuando no se dan a conocer las
consecuencias del traslado con la suficiente informacion, de modo que
pudiera conocer con exactitud las consecuencias y riesgos de la

eleccion. Agregando que el formulario de afiliacion o implica per se el
conocimiento pleno de las consecuencias de su decision (...) la cual no es posible deducir

o inferir solamente por encontrar la riubrica en el formulario».

Parte demandada: La Administradora OLD MUTUAL S.A. hoy
SKANDIA S.A. reclamo la revocatoria del fallo de primera instancia,
aduciendo la ausencia de acierto en devolver los gastos de
administracion y seguro previsional, por emanar de lo reglado en el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 36 del Decreto 692 de
1994, al ser usadas para la administracion de la cuenta de ahorro,
garantizar la minima rentabilidad y la financiacion de las pensiones por
sobrevivencia e invalidez; sumado a que su actuar estuvo guiado por la
buena fe y que la comision en discusion no esta dirigida al afiliado o a
la financiacion de la pension, sino para retribuir las actividades que

desarrollan las instituciones pensionales.

A su turno, la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones manifesté la improcedencia en la condena impuesta,

indicando en sintesis que al no resultar la activa beneficiaria del
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régimen de transicion no es viable que retorne en cualquier tiempo;
aunado a no adolecer de causal de nulidad. Resalta que es
desproporcional imponer la carga de la prueba a la AFP, cuando el
hecho del traslado se presentoé hace mas de 20 anos y para esa fecha
no era obligatorio dejar registro documental, dandose cabida a la

descapitalizacion del sistema al «genera/r] una situacioén caética que desvertebra

la debida planeacion en el pago de las pensiones de las personas que venian aportando

al sistema ayudando al sostenimiento del mismo, desdibujando totalmente el Régimen
de Prima Media». Sumado a la prescripcion y caducidad por no alegarse la

nulidad en termino.

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 27 de julio de 2018,

militante a folio 58 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 Colpensiones y Skandia S.A., junto con el grado
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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 CLAUDIA YOLIMA JIMENEZ RIVERA al régimen
de ahorro individual administrado por SKANDIA 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 (folios 22), certificados de informacion
laboral (folios 23 a 27), documento contentivo de informacion de bono
pensional (folios 28 a 30), solicitudes pensionales y su respuesta (fls.
31 a 37, 49 a 58), reporte de semanas cotizadas, historia laboral
consolidada y certificados pensionales (fls. 38 a 48), calculo pensional
(folios 59 a 85), expediente administrativo obrante en la pasiva (fls.113
a 131, 154 a 177), interrogatorio de parte absuelto por el demandante
y la representante legal de Skandia S.A., asi como el testimonio técnico
rendido por Vidal Arturo Castelblanco (medio magnetofonico a folio

179).

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

9



33201800623 01

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

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

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion e incorporacion 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 transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que
las ubica en una posicién de preeminencia frente a los usuarios. Estos tltimos, no
solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a miltiples
variables actuariales, financieras y macroeconémicas, sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econdmicas, sociales,
educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto
se encuentran en un plano desigual, que la legislacién 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 informacién 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 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 informacién cierta, suficiente y
oportuna», conforme al cual «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los
consumidores financieros informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que
establecen con las entidades vigiladas».

La informacion cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él. La informacion suficiente incluye la
obligacién de dar a conocer al usuario, de la manera mas amplia posible, todo lo
relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es
incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le
impidan al afiliado tomar una decisién reflexiva sobre su futuro. La 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 relacién con las
opciones de afiliacién a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
General de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionales de
la decisién. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdn
poner de presente los tipos de fondos de pensiones obligatorias que pueden elegir
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 deberan privilegiar los intereses de
los consumidores financieros frente a los de sus accionistas o aportantes de capital,
sus entidades vinculadas, y los de las 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 prestaciéon 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 decisiéon del afiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
Yy subjetivo de su situacion individual, mds la opinién que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.

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

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

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

Articulo 2.6.10.2.3. Asesoria e informacion al Consumidor Financiero. Las
administradoras del Sistema General de Pensiones tienen el deber del buen
consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los consumidores
financieros informacién completa respecto a los beneficios, inconvenientes y efectos
de la toma de decisiones en relacion con su 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
Yy viceversa, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicién previa para que proceda el traslado. Lo anterior de conformidad con las
instrucciones que para el efecto imparta la Superintendencia Financiera de
Colombia.

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

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

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

5. Informacion sobre otros mecanismos de 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 explicé
ampliamente.

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

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

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la 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 demdas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante para
advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo estaba
contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado, sino ademds el
Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no
solo conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio
a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se diera 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 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 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 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 Corporacion solo
tiene cabida en aquellos casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional
a pesar de tener consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de
instancia consideré que el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 201 1, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econémico inmediato.

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

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en
las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos Yy
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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 al INSTITUTO DEL SEGURO SOCIAL
con afiliacion del 19 de enero de 1983, folios 39 y 114; que se traslado
al régimen de ahorro individual administrado por la AFP PENSIONAR
hoy SKANDIA S.A., el 17 de abril de 1995 (folio 154); administradora
donde se encuentra actualmente realizando aportes al subsistema de
seguridad social en pensiones (folios 155 a 159); 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
SKANDIA S.A. tenia la carga probatoria en demostrar que cumplié con

su deber de ofrecer a la afiliada la informacion pertinente, veraz,
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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 154, contrario a lo indicado por las apelantes.

Referente al interrogatorio de parte rendido por la representante legal de
SKANDIA S.A., nada disimil se extrae a lo ya anunciado, al limitarse en
indicar que se prueba la concesion de toda la informacion respecto a
ambos regimenes con la firma del formulario de afiliacion, pero sin
detallar su debida consumacion (CD fl. 179). En lo que concierne a la
convocante a juicio, se precisa como fue reiterativa y veraz en informar
que los datos concedidos por el funcionario de la AFP Pensionar hoy
Skandia S.A., se centraron en resaltar los beneficios y lo novedoso de
estar en el RAIS, donde podria pensionarse antes de lo previsto y con
ganancias a fututo, sumado al mal estado del Seguro Social, pero sin
gestar una adecuada asesoria atinente a las desventajas o con entrega

de una proyeccion 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
induccion en error al actor por la AFP SKANDIA 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 PENSIONAR
ahora SKANDIA S.A. incurrié en una falta a su deber de informacion,
perjudicando asi las condiciones pensionales de la demandante, sin que

para ello resulte relevante si era o no beneficiaria del régimen transicional
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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 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.

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 violaciéon del deber de informacion se predica frente a la validez del acto
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juridico de traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en
cuenta las particularidades de cada asunto».

Ahora, en lo que respecta a los reparos invocados por SKANDIA S.A. en
la alzada respecto a la orden de devolucion de los gastos de
administracion y cubrimiento integro de las cotizaciones, aun con su
propio pecunio, esta Sala de Decision no evidencia falencia en la
disposicion de primer grado, 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 « 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:

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

La nulidad de la vinculacién a partir de cuando esta se declara la priva hacia
futuro de todo efecto, esto es, de ella no se puede derivar ningin 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 prestacion 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)
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Motivo por el cual, se itera, se confirmara la determinacion en lo relativo
a la devolucion integra de todas las sumas percibidas, mas atn, cuando
se encuentra logica en la disposicion del numeral 4° de la parte
resolutiva, pues el proposito final de la misma es lograr la equivalencia
entre lo percibido por objeto de cotizaciones y el monto que debe recibir
Colpensiones con ocasion del afiliado que retorna, el que, como se ha
iterado en el curso de la presente decision, debe tenerse como si nunca

se hubiera movilizado.

Finalmente, en lo que comporta el reparo planteado respecto a la orden
de conminar a Colpensiones y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado para que establezcan mecanismos procesales y
administrativos para «determinar los eventuales perjuicios que surjan a raiz de los
procesos de ineficacia del traslado del RPM al RAIS», no solo se evidencia que la
apelacion esta dirigida a la orfandad de perjuicios a la demandante,
cuando aquello no fue objeto de disposicion y por lo tanto carece de
sustento la alzada, sino que, a ello se suma, la carencia de legitimacion
en el reclamo por falta de orden en contra de SKANDIA S.A., pues lo
perseguido por el operador judicial es que se fijen de forma global por la
administradora del régimen de prima media y la Agencia encomendada
de resguardar el estado, las consecuencias de los asuntos judiciales
analogos al presente; circunstancia que en manera alguna encuentra

yerro en esta alzada.

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
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fulminada. En esta segunda instancia lo estaran a cargo de los
apelantes, por la ausencia de prosperidad en los reparos invocados. Se
fijan como agencias en derecho la suma de $600.000 para cada una.

Liquidense en primera instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta
y Tres (33) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en audiencia publica
virtual celebrada el 16 de julio de 2020 dentro del proceso ordinario
laboral seguido por CLAUDIA YOLIMA JIMENEZ RIVERA contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A.,

conforme a lo dispuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia lo estaran a cargo de los apelantes.
Se fijan como agencias en derecho la suma de $600.000 para cada una.

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.

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
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LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

5 Q1 Ml (AGACK

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN % Z

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 CLAUDIA YOLIMA JIMENEZ RIVERA CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
(Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los dieciocho (18) dias del mes de septiembre 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.

AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce

personeria adjetiva a Ivan Dario Blanco Rojas identificado con cedula

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»
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de ciudadania No. 80.221.256 de Bogota D.C. y tarjeta profesional
205.113 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 CLAUDIA YOLIMA JIMENEZ RIVERA a través
de apoderado judicial, persigue se declare la nulidad del traslado
efectuado al régimen de ahorro a través de OLD MUTUAL S.A., por
incumplimiento en los deberes legales de informacion y asesoria que
generaron error de hecho, conduciendo a estar validamente afiliada al
régimen de prima media con prestacion definida; como consecuencia,
se condene a OLD MUTUAL S.A. a registrar que la afiliacion estuvo
viciada de nulidad, debiendo trasladar a COLPENSIONES la totalidad
de la cuenta individual junto con los rendimientos e intereses;
condenar a COLPENSIONES a activar la afiliacion actualizando la
historia laboral con las cotizaciones efectuadas en el RAIS; costas y
agencias en derecho. De manera subsidiaria reclama la declaratoria de

ineficacia del traslado de régimen (folios 2 y 3).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 3 a 5 de
las diligencias, que en sintesis advierten que nacio el 17 de enero de
1962, inici6 cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales con el
empleador CASA EDITORIAL EL TIEMPO por el lapso del 19 de enero
de 1983 al 1° de enero de 1994; luego realizo aportes a CAJANAL con
el patronal INCOMEX desde el 24 de noviembre de 1989 a 15 de julio

2
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de 1990 y, con el MINISTERIO DE COMERCIO EXTERIOR del 4 de
febrero de 1992 a 30 de abril de 1995, retornando al Seguro Social del
1° de febrero al 30 de abril de 1995 cuando ya contaba con 600
semanas de cotizacion. Senala que en abril de 1995 la AFP PENSIONAR
hoy OLD MUTUAL S.A. la persuadio de vincularse al RAIS haciéndole
creer que era el mas benéfico, pero sin indicarle las implicaciones,
régimen de capitalizacion, desventajas o riesgos, escenarios
comparativos entre sistemas, cumulo de capital y aun los beneficios de
permanecer en el régimen de prima media. Aduce que el 15 de marzo
de 2013 solicito a Colpensiones la aprobacion de su traslado por su
situacion de multivinculacion, el cual fue negado por ambas
demandadas. Relata que si bien el 31 de julio de 2015 le senalaron que
por comité de vinculacion se encontraba en Colpensiones, procediendo
a adelantar cotizaciones a tal ente, para el 15 de junio de 2017 le
informaron que estaba afiliada a OLD MUTUAL, determinacion
ratificada en oficio del 10 de abril de 2018. Concluye indicando que
solicito la anulacion de la afiliacion a Colpensiones y Old Mutual S.A.,

sin que a la data de presentacion de la demanda accedieran a ello.

CONTESTACION: La convocada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, adujo su rechazo al petitum
demandatorio, al anunciar que el traslado se desplegd bajo el principio
de libre escogencia de regimenes consagrado en el literal b), articulo 13
de la Ley 100 de 1993. Agrega que para la fecha de traslado, no se
encontraba la condicion previa de brindar asesoria, procediendo para
los gestados a partir del ano 2014. Excepciones: propuso como medios
exceptivos los denominados inexistencia de la obligacion; error de
derecho no vicia el consentimiento; buena fe; prescripcion y las que

resulten probadas en el curso del litigio, folios 99 a 112.

A su turno, la OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.,

manifesté su oposicion a las pretensiones incoadas en su contra, por

3
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considerar que la seleccion de régimen es libre y voluntaria y, al
adelantarla, acepto todas las condiciones propias de ese régimen con
la suscripcion del formulario. Excepciones: elevdo como medios
exceptivos los denominados prescripcion; cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion; buena fe y las que se

prueben, folio 143 a 153.

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y Tres (33)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 16 de
julio de 2020, resolvio declarar la ineficacia de la afiliacion de la
demandante, al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por OLD MUTUAL S.A., realizada el 17 de abril de 1995;
declarar que Claudia Yolima Jiménez Rivera se encuentra
efectivamente afiliada a la administradora del régimen de prima media
con prestacion definida, COLPENSIONES; ordenar a OLD MUTUAL
S.A. hoy SKANDIA S.A. realizar el traslado de todos los dineros
existentes en la cuenta de ahorro individual de Claudia Yolima Jiménez
Rivera a COLPENSIONES, tal como cotizaciones, bonos pensionales y
sumas adicionales de la aseguradora, junto con sus respectivos
intereses, rendimientos, incluidas las comisiones, los gastos de
administracion que se generaron durante la afiliacion; ordenar a
SKANDIA S.A. a pagar de ser el caso, las diferencias que llegaren a
resultar entre lo ahorrado en el RAIS y su equivalencia en el RPM, los
cuales seran asumidas a cargo de su propio patrimonio. Para esto se
CONMINA a COLPENSIONES a efectos de realizar las gestiones
necesarias a fin de obtener el pago de tales sumas si a ello hubiere
lugar, lo cual incluye los gastos de administracion y comisiones
previamente referidos; ordenar a Colpensiones a recibir el traslado de
las sumas anteriormente descritas, asi como reactivar la afiliacion del

actor; declarar no probadas las excepciones de inexistencia del

4
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derecho y prescripcion; conminar a Colpensiones y a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado procedan a establecer
mecanismos procesales y administrativos que permitan determinar los
eventuales perjuicios que surjan a raiz de los procesos de ineficacia del
traslado del RPM al RAIS y, costas a cargo de SKANDIA S.A. fijando

como agencias en derecho de 5 smmlv (CD a folio 179).

Lo anterior por considerar el A quo que, bajo los apremios de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral, la pasiva debia demostrar la entrega de informacion respecto
a la primera etapa normativa, pero sin lograr acreditarlo con las
pruebas integradas al expediente ni aun con el interrogatorio de parte
del demandante y el formulario de traslado. Al aludir que los datos
debian comprender las consecuencias de la movilidad con el impacto
en la situacion personal de la activa, por lo que la AFP no acudio a la

diligencia en la carga de la prueba.

RECURSO DE APELACION:

La AFP OLD MUTUAL S.A. hoy SKANDIA S.A. interpuso recurso de
alzada contra la anterior determinacion aduciendo como motivo de
disidencia la orden de devolucion de gastos de administracion, por
considerar su improcedencia al ser descontados al momento de realizar
las inversiones para los rendimientos financieros, aunado a que el
seguro previsional es un dinero descontado y girado a la aseguradora
para la proteccion del riesgo de sobrevivencia e invalidez, por lo que
nunca han estado en su haber sino en cabeza de un tercero, quien no
fue convocado para que hiciera la devolucion; ademas de desconocerse
la buena labor perpetrada para generar los rendimientos que, de
devolverse, constituirian un enriquecimiento sin justa causa a favor de
la demandante y Colpensiones. Respecto a la equivalencia del aporte,
peticiona su revocatoria pues fue voluntad de la activa el trasladarse

de manera voluntaria y, ahora, so pretexto de diferencia en la mesada,

5
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busca beneficiarse del trabajo de la AFP y de otros beneficios que no
tienen lugar. Repara en la cuantia de las agencias en derecho,
manifestando que resultan exageradas al tener que tasarse conforme a
los gastos del proceso y la prontitud. Finalmente, alude su disidencia
con el numeral séptimo contentivo de la conminacion a Colpensiones y
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, pues nunca se han
causado deterioros o perjuicios a la demandante y, por el contrario, se
le conceden unos rendimientos adicionales, desequilibrando el sistema

pues lo que persigue es una mesada superior.

A su turno, Colpensiones elevo apelacion contra la decision de
primera instancia reparando en que pese a las garantias que ofrece la
sentencia de primera instancia, lo cierto es que, hasta que no se
establezcan las directrices de la afectacion, se reparara en la sentencia
pues se encuentra un detrimento patrimonial entre la cobertura de la
pension que a futuro pretende y los aportes a recibir, pues no se
cuentan con politicas de planeacion a futuro. Maxime, cuando no es
dable que se pretendan beneficios sin hacer parte del sistema por mas
de 20 anos, lo que conduciria no solo a la descapitalizacion del fondo
comun sino la vulneracion del derecho a la equidad de los que han
permanecido afiliados. Resalta la falta de prueba en conductas de dolo
consistentes en artificios o enganos que provocaran la afiliacion, por lo
que no es procedente reinvertir la carga de la prueba, sumado a no
contar con expectativas pensionales, régimen de transicion,
proximidad al derecho o se afectara su pension, siendo hasta que se
pensiona que se podria invertir la carga de la prueba, dandose una
erronea interpretacion al articulo 1604 del Codigo Civil y siendo
necesario trasladarse al articulo 167 del CGP, mas cuando no se puede
obligar a lo imposible para probar sucesos de hace 20 anos. Finalmente
peticiona que, de confirmarse, se condicione el cumplimiento a la

devolucion de todas las sumas y no se condene en costas.
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ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

Parte demandante: Este extremo procesal alude la necesaria
confirmacion del fallo de instancia, por estar acorde a los parametros
normativos y jurisprudenciales de la H. Corte Suprema de Justicia que,
en casos analogos, avalan la nulidad cuando no se dan a conocer las
consecuencias del traslado con la suficiente informacion, de modo que
pudiera conocer con exactitud las consecuencias y riesgos de la

eleccion. Agregando que el formulario de afiliacion o implica per se el
conocimiento pleno de las consecuencias de su decision (...) la cual no es posible deducir

o inferir solamente por encontrar la riubrica en el formulario».

Parte demandada: La Administradora OLD MUTUAL S.A. hoy
SKANDIA S.A. reclamo la revocatoria del fallo de primera instancia,
aduciendo la ausencia de acierto en devolver los gastos de
administracion y seguro previsional, por emanar de lo reglado en el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 36 del Decreto 692 de
1994, al ser usadas para la administracion de la cuenta de ahorro,
garantizar la minima rentabilidad y la financiacion de las pensiones por
sobrevivencia e invalidez; sumado a que su actuar estuvo guiado por la
buena fe y que la comision en discusion no esta dirigida al afiliado o a
la financiacion de la pension, sino para retribuir las actividades que

desarrollan las instituciones pensionales.

A su turno, la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones manifesté la improcedencia en la condena impuesta,

indicando en sintesis que al no resultar la activa beneficiaria del
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régimen de transicion no es viable que retorne en cualquier tiempo;
aunado a no adolecer de causal de nulidad. Resalta que es
desproporcional imponer la carga de la prueba a la AFP, cuando el
hecho del traslado se presentoé hace mas de 20 anos y para esa fecha
no era obligatorio dejar registro documental, dandose cabida a la

descapitalizacion del sistema al «genera/r] una situacioén caética que desvertebra

la debida planeacion en el pago de las pensiones de las personas que venian aportando

al sistema ayudando al sostenimiento del mismo, desdibujando totalmente el Régimen
de Prima Media». Sumado a la prescripcion y caducidad por no alegarse la

nulidad en termino.

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 27 de julio de 2018,

militante a folio 58 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 Colpensiones y Skandia S.A., junto con el grado
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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 CLAUDIA YOLIMA JIMENEZ RIVERA al régimen
de ahorro individual administrado por SKANDIA 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 (folios 22), certificados de informacion
laboral (folios 23 a 27), documento contentivo de informacion de bono
pensional (folios 28 a 30), solicitudes pensionales y su respuesta (fls.
31 a 37, 49 a 58), reporte de semanas cotizadas, historia laboral
consolidada y certificados pensionales (fls. 38 a 48), calculo pensional
(folios 59 a 85), expediente administrativo obrante en la pasiva (fls.113
a 131, 154 a 177), interrogatorio de parte absuelto por el demandante
y la representante legal de Skandia S.A., asi como el testimonio técnico
rendido por Vidal Arturo Castelblanco (medio magnetofonico a folio

179).

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

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

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion e incorporacion 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 transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que
las ubica en una posicién de preeminencia frente a los usuarios. Estos tltimos, no
solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a miltiples
variables actuariales, financieras y macroeconémicas, sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econdmicas, sociales,
educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto
se encuentran en un plano desigual, que la legislacién 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 informacién 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 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 informacién cierta, suficiente y
oportuna», conforme al cual «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los
consumidores financieros informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que
establecen con las entidades vigiladas».

La informacion cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él. La informacion suficiente incluye la
obligacién de dar a conocer al usuario, de la manera mas amplia posible, todo lo
relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es
incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le
impidan al afiliado tomar una decisién reflexiva sobre su futuro. La 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 relacién con las
opciones de afiliacién a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
General de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionales de
la decisién. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdn
poner de presente los tipos de fondos de pensiones obligatorias que pueden elegir
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 deberan privilegiar los intereses de
los consumidores financieros frente a los de sus accionistas o aportantes de capital,
sus entidades vinculadas, y los de las 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 prestaciéon 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 decisiéon del afiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
Yy subjetivo de su situacion individual, mds la opinién que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.

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

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

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

Articulo 2.6.10.2.3. Asesoria e informacion al Consumidor Financiero. Las
administradoras del Sistema General de Pensiones tienen el deber del buen
consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los consumidores
financieros informacién completa respecto a los beneficios, inconvenientes y efectos
de la toma de decisiones en relacion con su 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
Yy viceversa, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicién previa para que proceda el traslado. Lo anterior de conformidad con las
instrucciones que para el efecto imparta la Superintendencia Financiera de
Colombia.

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

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

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

5. Informacion sobre otros mecanismos de 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 explicé
ampliamente.

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

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

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la 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 demdas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante para
advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo estaba
contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado, sino ademds el
Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no
solo conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio
a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se diera 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 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 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 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 Corporacion solo
tiene cabida en aquellos casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional
a pesar de tener consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de
instancia consideré que el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 201 1, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econémico inmediato.

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

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en
las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos Yy
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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 al INSTITUTO DEL SEGURO SOCIAL
con afiliacion del 19 de enero de 1983, folios 39 y 114; que se traslado
al régimen de ahorro individual administrado por la AFP PENSIONAR
hoy SKANDIA S.A., el 17 de abril de 1995 (folio 154); administradora
donde se encuentra actualmente realizando aportes al subsistema de
seguridad social en pensiones (folios 155 a 159); 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
SKANDIA S.A. tenia la carga probatoria en demostrar que cumplié con

su deber de ofrecer a la afiliada la informacion pertinente, veraz,
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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 154, contrario a lo indicado por las apelantes.

Referente al interrogatorio de parte rendido por la representante legal de
SKANDIA S.A., nada disimil se extrae a lo ya anunciado, al limitarse en
indicar que se prueba la concesion de toda la informacion respecto a
ambos regimenes con la firma del formulario de afiliacion, pero sin
detallar su debida consumacion (CD fl. 179). En lo que concierne a la
convocante a juicio, se precisa como fue reiterativa y veraz en informar
que los datos concedidos por el funcionario de la AFP Pensionar hoy
Skandia S.A., se centraron en resaltar los beneficios y lo novedoso de
estar en el RAIS, donde podria pensionarse antes de lo previsto y con
ganancias a fututo, sumado al mal estado del Seguro Social, pero sin
gestar una adecuada asesoria atinente a las desventajas o con entrega

de una proyeccion 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
induccion en error al actor por la AFP SKANDIA 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 PENSIONAR
ahora SKANDIA S.A. incurrié en una falta a su deber de informacion,
perjudicando asi las condiciones pensionales de la demandante, sin que

para ello resulte relevante si era o no beneficiaria del régimen transicional
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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 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.

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 violaciéon del deber de informacion se predica frente a la validez del acto
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juridico de traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en
cuenta las particularidades de cada asunto».

Ahora, en lo que respecta a los reparos invocados por SKANDIA S.A. en
la alzada respecto a la orden de devolucion de los gastos de
administracion y cubrimiento integro de las cotizaciones, aun con su
propio pecunio, esta Sala de Decision no evidencia falencia en la
disposicion de primer grado, 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 « 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:

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

La nulidad de la vinculacién a partir de cuando esta se declara la priva hacia
futuro de todo efecto, esto es, de ella no se puede derivar ningin 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 prestacion 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)
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Motivo por el cual, se itera, se confirmara la determinacion en lo relativo
a la devolucion integra de todas las sumas percibidas, mas atn, cuando
se encuentra logica en la disposicion del numeral 4° de la parte
resolutiva, pues el proposito final de la misma es lograr la equivalencia
entre lo percibido por objeto de cotizaciones y el monto que debe recibir
Colpensiones con ocasion del afiliado que retorna, el que, como se ha
iterado en el curso de la presente decision, debe tenerse como si nunca

se hubiera movilizado.

Finalmente, en lo que comporta el reparo planteado respecto a la orden
de conminar a Colpensiones y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado para que establezcan mecanismos procesales y
administrativos para «determinar los eventuales perjuicios que surjan a raiz de los
procesos de ineficacia del traslado del RPM al RAIS», no solo se evidencia que la
apelacion esta dirigida a la orfandad de perjuicios a la demandante,
cuando aquello no fue objeto de disposicion y por lo tanto carece de
sustento la alzada, sino que, a ello se suma, la carencia de legitimacion
en el reclamo por falta de orden en contra de SKANDIA S.A., pues lo
perseguido por el operador judicial es que se fijen de forma global por la
administradora del régimen de prima media y la Agencia encomendada
de resguardar el estado, las consecuencias de los asuntos judiciales
analogos al presente; circunstancia que en manera alguna encuentra

yerro en esta alzada.

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
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fulminada. En esta segunda instancia lo estaran a cargo de los
apelantes, por la ausencia de prosperidad en los reparos invocados. Se
fijan como agencias en derecho la suma de $600.000 para cada una.

Liquidense en primera instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta
y Tres (33) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en audiencia publica
virtual celebrada el 16 de julio de 2020 dentro del proceso ordinario
laboral seguido por CLAUDIA YOLIMA JIMENEZ RIVERA contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A.,

conforme a lo dispuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia lo estaran a cargo de los apelantes.
Se fijan como agencias en derecho la suma de $600.000 para cada una.

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.

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
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LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

5 Q1 Ml (AGACK

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN % Z

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 LUCIA SALCEDO QUIJANO CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los dieciocho (18) dias del mes de septiembre del anio
dos mil veinte (2020), el Magistrado sustanciador la declaro abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce

personeria adjetiva a las profesionales del derecho Maria Juliana Mejia

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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Giraldo identificada con cedula de ciudadania 1.144.041.976 de Caliy
tarjeta profesional 258.258 del C.S.J., y a Laura Elizabeth Gutiérrez
Ortiz, identificada con cedula de ciudadania 31.486.436 de Yumbo
Valle del Cauca y tarjeta profesional 303.924 del C.S.J., para que
actiuen en representacion de Colpensiones, en calidad de apoderada

principal y sustituta en su respectivo orden.

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

SENTENCIA

DEMANDA: La senora LUCIA SALCEDO QUIJANO a través de
apoderado judicial, pretende se declare la ineficacia y consecuente
nulidad del traslado del Régimen de Prime Media con Prestacion
Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad que realiz6 a la AFP
Proteccion S.A; en consecuencia, solicita se condene a la AFP 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;
condenar a la Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A., a lo que resulte probado ultra y extra petita, las costas

y agencias en derecho. (fl. 3 a 5).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 5 a 8 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que nacio el 5 de octubre de
1960; que se afilio al otrora Instituto de los Seguros Sociales desde el
1° de febrero de 1980, entidad a la que le realiz6 aportes hasta el 29 de

junio de 1999; que el 12 de agosto de 1999, suscribié formulario de
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traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por
Colmena Pensiones y Cesantias, hoy AFP Proteccion S.A; que el proceso
previo a la afiliacion se dio de manera deficiente, pues no conté con la
claridad y calidad de la informacion; que no se le brindé comparativos
pensionales, no se le entregod cartillas o instructivos que le permitieran
conocer las consecuencias del traslado de régimen; que el asesor de la
AFP Colmena incumplié los preceptos legales y jurisprudenciales en
torno a la asesoria y buen consejo; que no se le informo de la posibilidad
de retracto; que el 8 de junio de 2017, elevo ante Proteccion S.A.,
solicitud de informacion de cara al procedimiento que se desplego al
momento de la afiliacion, peticion que fue resuelta de manera parcial
por la encartada; que el 7 de diciembre de 2017, radico ante
Colpensiones solicitud de traslado de régimen pensional, la que fue
resuelta de manera negativa; que el 24 de enero de 2018, formuld ante
Proteccion S.A., inconformidad con la afiliacion realizada a dicho fondo,

reclamo al que la accionada guardo silencio.

CONTESTACION: 1la convocada a juicio ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, se opuso a las
pretensiones de la demanda, al considerar en esencia, que no hay razon
para declarar la nulidad de la afiliacion de la demandante al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, ello, por cuanto dicho acto
juridico cuenta con plena validez y legalidad, pues no se encuentra
acreditada causal alguna que vicie el consentimiento de la actora.
Excepciones: Formulo como medios exceptivos los que denomino error
sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, prescripcion,
presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no

debido, buena fe y la innominada o genérica. (fl. 99 a 108).

Por su parte, el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION

S.A., se opuso a la prosperidad de todas y cada una de las pretensiones
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de la demanda, al considerar en esencia, que la determinacion de la
demandante se dio como una expresion de la voluntad de aquella, y la
misma conto con las previsiones normativas contenidas en el Decreto
692 de 1994, asi mismo senald, que en caso de declararse la nulidad,
no puede haber lugar a condena respecto a la devolucion de gastos de
administracion. Excepciones: propuso como medios exceptivos los de
declaracion de manera libre y espontanea de la demandante al
momento de la afiliacion a la AFP, buena fe por parte de Proteccion
S.A., inexistencia de la obligacion de devolver la comision de cuotas de
administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
obligacion, ineficacia de la obligacion de devolver el seguro previsional
cuando se declara la nulidad o la ineficacia de la afiliacion por falta de
causa para pedir y porque afecta derechos de tercero de buena fe,

prescripcion, y la genérica. (fl. 221 a 228).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y Siete (37)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 24 de
junio de 2020, resolvio declarar la ineficacia del traslado que efectuo
la demandante del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por
Proteccion S.A., que se llevo a cabo el 12 de agosto de 1999, como
consecuencia establece que la afiliacion valida de la actora es la
efectuada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,;
condenar a Proteccion S.A., a transferir a la Administradora
Colombiana de Pensiones —Colpensiones todos los valores contenidos
en la cuenta de ahorro individual de la actora, junto con los bonos
pensionales y rendimientos financieros; condenar a Colpensiones a
admitir el traslado de régimen pensional de la actora y declarar no

probados los medios exceptivos. (fl. Cd. 256).
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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 Porvenir S.A., haya
cumplido con el deber legal de informar al demandante, las
circunstancias particulares de su decision, en las condiciones de
profesionalismo que imprime la norma y la jurisprudencia; aspecto
éste, que abre paso a la declaratoria de la ineficacia de la afiliacion,
junto con las consecuencias propias que ello acarrea, sumé a ello,
que pese a que la demandante se hizo beneficiaria de las pensiones
voluntarias, con las que se entenderia cumplido el requisito de
informacion, lo cierto es, que dicha afiliacion se dio por prebendas
del empleador y no cont6 con la debida informacion.

RECURSO DE APELACION:

La parte demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES, clevo recurso de apelacion contra la
anterior determinaciéon, en el que afirma como motivos de disidencia,
que en el caso bajo estudio se acredité el cumplimiento del deber de
informacién por parte de la AFP Colmena al momento de la suscripcion
del formulario de afiliacion, lo que desvirtiia la ocurrencia de la omision
de informacion alegada, asi mismo afirma, que de procederse a declarar
la ineficacia del traslado, se afecta el principio de sostenibilidad
financiera del Estado, sumo6 a lo anterior, que la actora se encuentra
inmersa en la prohibicion legal de traslado que impide el retorno de la

demandante a Colpensiones.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:
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Parte demandante: Solicita la parte actora la confirmacion de la
sentencia de primer grado, ello, al sostener, que en el proceso quedo
ampliamente comprobado el incumplimiento por parte de la AFP
Porvenir a su deber legal de asesoria y buen consejo, apoyando su
argumentacion, en las normas que regulan la materia y los diversos

pronunciamientos del Organo de cierre en materia laboral.

Parte demandada: respecto a la Sociedad Administradora de Fondo de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., debe aclararse en este punto,
que pese a senalar la accionada que interpuso recurso de apelacion, lo
cierto es, que en primera instancia manifesté estar conforme con la
sentencia alli proferida, sin perjuicio de lo anterior, presenta
alegaciones finales, en las que aduce, que en el presente asunto no es
procedente condenar a la entidad a devolver los dineros que, por
concepto de gastos de administracion y seguros, fueron descontados a
la demandante, ello, por cuanto el articulo 20 de la Ley 100 de 1993,
contempla los gastos que son propios del traslado de régimen, entre los

que no se contempla, como sumas a devolver, los citados gastos.

Colpensiones a través de apoderada judicial solicita la revocatoria de
la sentencia apelada, con fundamento en que la accionada se
encuentra inmersa en la prohibicion de traslado contenida en la Ley
797 de 2003, al contar en la actualidad con 60 anos de edad, lo que le
impide movilizarse entre los regimenes pensionales en cualquier

tiempo.

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 19 y

20 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, en estricta consonancia con los reparos
invocados por la recurrente, y el grado jurisdiccional de consulta a favor
de Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no los presupuestos
para declarar la ineficacia o nulidad de la afiliacion realizada por LUCIA
SALCEDO QUIJANO al régimen de ahorro individual administrado por
el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS COLMENA S.A, 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 60y 61 del C.P.L., en especial, peticion

radicada ante Proteccion S.A. (fl. 15y 16); respuesta emitida por la AFP
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Proteccion S.A. (fl. 17 y 18); reclamacion administrativa (fl. 19);
respuesta emitida por Colpensiones (fl. 20); derecho de peticion elevado
ante Proteccion S.A. (fl. 21 a 25 y 28 a 32); respuesta emitida por
Proteccion S.A. (fl. 26 y 27); formulario de afiliacion a Colmena
Pensiones y Cesantias (fl. 34, 229 y 230); bono pensional emitido por
el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (fl. 35 a 38, 231 y 232);
historia laboral emitida por Proteccion S.A. (fl. 45 a 49 y 237 a 247);
cedula de ciudadania de la demandante (fl. 74); expediente
administrativo (fl. 113); formulario de actualizacion de datos (fl. 233);

reporte Siafp emitido por Asofondos (fl. 248).

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

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

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

del mercado y poder tomar decisiones informadas»

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

de éstas entro a regularlas.

A su turno, la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion al

consumidor financiero, reiter6 como uno de sus principios, el de
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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 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 transicion, es necesario entender, que las
entidades encargadas de su direcciéon 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 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.
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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 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 bagjo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado
entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacion que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la dfiliacion hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad; (iii) una informacién que se
ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se
trata de asuntos de consecuencias maytsculas y vitales, como en el sub lite,
la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio 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 opcién que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989)».

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

Duenas Quevedo, momento en el que:

«... la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcién de las caracteristicas, condiciones,
acceso 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.
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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 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, 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, 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 disenié un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el
cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacién Definida (RPMPD), administrado por el
Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de
fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen
la opcion de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por
el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el
articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten
en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su 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 dfiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacién de un servicio ptublico esencial,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza
de sus actividades implicaba.

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

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, prescribié en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacién de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la 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 explotaciéon 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 dafiliado pueda conocer con exactitud la léogica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangon entre las caracteristicas,
ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado.

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

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

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 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
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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 publico» (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporaciéon al sistema de protecciéon social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer
«as diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de 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 macroecondémicas, 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 informacion y el respeto a los derechos de los afiliados.

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

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

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 informacién cierta, suficiente y
oportuna», conforme al cual «Las entidades vigiladas deberdan suministrar a los
consumidores financieros informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que
establecen con las entidades vigiladas».
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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 informacion
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso,
en el momento de la afiliacién o aquel en el cual legalmente no puede hacer mds
traslados entre regimenes; la idea es que el usuario pueda tomar decisiones a
tiempo.

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

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones
deberdn emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en la
prestacién de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos
reciban la informacién y/o la atencién debida y respetuosa en relaciéon 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, 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 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 companias aseguradoras con las que se
contrate la poliza previsional y la renta vitalicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacion
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e informacion en la prestacién del servicio por parte de las
administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.°, reiteré el deber de las
administradoras de actuar con profesionalismo y «con la debida diligencia en la
promocién y prestacién del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
atencioén, 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 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
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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 decisiéon del afiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
Yy subjetivo de su situacion individual, mds la opinién que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo,
calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente.
Esta fase supone el 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 mads
apropiada de sus ahorros pensionales.

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

El derecho a la informacién ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener informacion de asesores Yy
promotores de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite al afiliado nutrirse de la 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 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
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instrucciones que para el efecto imparta la Superintendencia Financiera de
Colombia.

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

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

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

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

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

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

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

En desarrollo de ese mandato legal, la Superintendencia Financiera 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.

El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de informacién a cargo
de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:
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1.4 Conclusién: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenian el
deber de brindar 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 explico
ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacion con
la que la Sala Primera de Decisiéon 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 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 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 informacién.
A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SL19447-2017 la Sala explico:
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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 informacién
relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a
través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercado».

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

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

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

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

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

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

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacién
veraz 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.
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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
légica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
Y efectos negativos de esa decision.

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

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la 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 posiciéon probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance
es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido
informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que 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 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. 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 informacién.

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

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, 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 vinculado al Instituto de Seguros Sociales desde
el 1° de febrero de 1980, tal como se desprende de la historia laboral
que reposa en el expediente administrativo visto a folio 113 del
informativo, entidad a la cual cotizé un total de 839.36 semanas, para
luego trasladarse a la AFP Colmena S.A., hoy Proteccion S.A., el 12 de
agosto de 1999 (fl. 34), aspectos que se pueden confirmar con la
informacion contenida en el reporte Siafp emitido por Asofondos y que
reposa a folio 248, 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.
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Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la
AFP Colmena S.A., hoy Proteccion S.A., tenia la carga probatoria en
demostrar que cumpli6 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.34).

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

«... En el momento de la contratacion, he llegé el jefe de personal y nos hablé de cémo
iban a ser los contratos para los docentes que estdbamos entrando en ese momento y
nos dijo que nos iba a hablar Colmena, en ese momento fue cuando tuve por primera
vez contacto con un representante de alld, era una persona joven realmente, era una
persona muy nerviosa hasta cierto punto, Jpor qué digo nerviosa? Porque hizo una
presentacién al profesorado que estaba ahi, en un momento dado se le hizo una
pregunta y él quedé como paralizado, como si todo lo que supiera se le olvidara, pero
como le digo, logré continuar con su presentacion. En ese momento nos dijo los
beneficios de estar en Colmena en ese momento y ya luego fuimos llevados a la oficina

de personal donde cada uno de los profesores llenaba un formulario y simplemente ahi

continudbamos con las actividades programadas por el colegio», siendo reiterativa
en senalar que en manera alguna se le entrego informacion completa de

las consecuencias del traslado de régimen pensional. (Cd. Fl. 256).

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 Colmena hoy Proteccion 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
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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 Colmena
S.A., posteriormente Proteccion S.A., incurrié 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 liquidaciéon 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, ningiin 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 anulacién del acto

juridico del traslado.

Ahora bien, sea pertinente advertir, que pese a que en primera

instancia se declar¢ la ineficacia del traslado del régimen efectuado
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por la demandante, no se condeno a la devolucion de descuentos
atinentes a los gatos de administracion, aspecto éste, el cual
conforme se dejo sentado en precedencia y acorde lo ha ensenado el
Organo de cierre en materia laboral en la sentencia SL 2877 de 29
de julio de 2020, con ponencia de la Magistrada Clara Cecilia
Duenas Quevedo, constituye una de las consecuencias logicas de la
declaratoria de la ineficacia perseguida, asi lo sento el Alto Tribunal

al modular que:

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

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

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

(..)

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

En tal virtud, la Sala considera preciso, en atencion al grado
jurisdiccional de consulta que se surte a favor de Colpensiones,
modificar el numeral segundo de la sentencia apelada, en el
entendido de ordenar a la AFP PROTECCION S.A., a trasladar a
COLPENSIONES todos los aportes pensionales, cotizaciones o bonos
pensionales, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna
por concepto de gastos de administracion obrantes en la cuenta de
ahorro individual de la demandante, dada la ineficacia del mismo,
en lo demas, se confirmara la decision adoptada en primera instancia,

debido a que se encuentra ajustada a derecho.

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.

COSTAS

Se confirma la decision que sobre costas impartié el A quo. En esta
segunda instancia se impone costas a cargo de la apelante
Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones, dado el
resultado de la alzada, se senalan como agencias en derecho la suma
de $500.000.

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: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Siete (37) Laboral del Circuito de
Bogota D.C, en audiencia publica celebrada el 24 de junio de 2020,
dentro del proceso ordinario laboral adelantado por LUCIA
SALCEDO QUIJANO contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES -COLPENSIONES Y EL FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A, en el entendido de ordenar a la AFP
PROTECCION S.A,, a trasladar a COLPENSIONES todos los aportes
pensionales, cotizaciones o bonos pensionales, con todos sus frutos
e intereses, sin deducciéon alguna por concepto de gastos de
administracion obrantes en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, dada la ineficacia del mismo, conforme lo enunciado

en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia se impone costas a cargo de la
apelante Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones,

dado el resultado de la alzada, se senalan como agencias en derecho la

suma de $500.000.

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

(/('\//k S
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
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LUiS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

I UQA@Q(&Q;&M%@ |

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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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
ACLARACION DE VOTO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LUCIA SALCEDO QUIJANO
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. (RAD. 3720190010701)

M.P. EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

Con el respeto que siempre he profesado por las decisiones que adopta la
mayoria de la Sala, me permito aclarar el voto dentro del asunto de la
referencia, precisando que si bien es cierto, en la demanda se solicitd la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen por falta de informacién al
momento en que el demandante se trasladd al RAIS y que en la ponencia que
acompafe se habla indistintamente de nulidad y/o ineficacia como si se
tratara de la misma figura juridica, no es menos cierto que, el estudio del
cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de
informacién debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad,
conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993 y 271 ibidem, por tanto, resulta equivocado exigirle al afiliado la
acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el
legislador consagré expresamente que el acto de afiliacién se afecta cuando
no ha sido consentido de manera informada, criterio que se acompasa con lo
expuesto por nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde
la sentencia bajo el radicado N° 31.989 del 8 de septiembre del 2008 y
postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL 5144 del
20 de noviembre del 2019.

En los anteriores términos dejo plasmada mi aclaracién de voto.

i e
DIANA MARCELA CAHK%LU FERNANDE

Magistrada



