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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MARITZA SILVANA MARGARITA CORREDOR VARGAS
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (30) dias del mes de octubre 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 Linda Vanessa Barreto Santamaria identificada

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

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

2. Cuando se trate de apelacion 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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con cedula de ciudadania No. 1.013.637.319 de Bogota y tarjeta
profesional 280.300 del C.S. de la J., para que actue 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 sennora MARITZA SILVANA MARGARITA CORREDOR
VARGAS a través de apoderado judicial, persigue se declare la nulidad
de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual efectuado a
través de PORVENIR S.A., por vicios en el consentimiento; como
consecuencia de lo anterior, se ordene a PORVENIR S.A. trasladar a
COLPENSIONES de aportes y rendimientos acreditados en la cuenta de
ahorro individual, debiendo COLPENSIONES recibir a la activa sin
solucion de continuidad, para que, una vez cumpla con los requisitos
de ley, sea pensionada bajo el régimen de prima media, costas del

proceso (folio 4 del archivo 01 — Exp. Digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 3 y 4 de
las diligencias?, que en sintesis advierten que inici6é su vida laboral en
agosto de 1995, procediendo a afiliarse al Instituto de Seguros Sociales
para los riesgos del IVM, donde permanecio hasta el 26 de junio de 199
(sic) cuando se traslado al régimen de ahorro individual a través de
PORVENIR S.A., pero sin recibir una informacion real, completa,
comprensible y clara sobre los beneficios y consecuencia adversas que

conllevaria su cambio régimen, sin la entrega de una proyeccion

2 Conforme archivo 01 del Expediente Digital.
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pensional en cada sistema, al punto que Gnicamente le refirieron que
por su historia laboral lo mejor esta movilizarse para obtener una mejor
pension. Resalta que la AFP PORVENIR omitié6 dar cumplimiento a lo
establecido en el articulo 2 de la ley 797 del 2003, impidiendo su
retorno al RPM. Indica que el 25 de octubre de 2017 solicité a
COLPENSIONES el cambio de régimen, misma que fue zanjada

desfavorablemente por incumplir de los requisitos legales.

CONTESTACION: La convocada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, adujo su rechazo al petitum
demandatorio, al anunciar que el formulario de vinculaciéon no ha sido
tachado de falso y fue realizado con observancia de las normas legales
vigentes para el momento del traslado, adicional a que fue suscrito de
manera libre, voluntaria y sin presiones. Excepciones: propuso como
medios exceptivos los denominados 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

y, las que se prueben, folios 83 a 103.

A su turno, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A. manifest6 su oposicién a las pretensiones
incoadas en su contra, por considerar que la decision de traslado de
régimen fue realizado de forma libre, voluntaria, espontanea y
presiones; sin la existencia de vicio alguno. Excepciones: elevo como
medios exceptivos los denominados prescripcion; falta de causa para
pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas; buena fe;
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo;
enriquecimiento sin causa; cumplimiento de los requisitos formales en

la afiliacion e innominada, folio 134 a 147.
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DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Séptimo
(7°) Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual
celebrada el 4 de septiembre de 2020, resolvié declarar la ineficacia de
la afiliacion y traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro
individual realizado por la DEMANDANTE a través de COLPATRIA hoy
PORVENIR S.A. el 30 de septiembre de 1998 y, consecuencialmente la
afiliacion a PORVENIR S.A. el 25 de junio de 1999; ordenar a
PORVENIR S.A. que traslade a COLPENSIONES la totalidad de los
valores de la cuenta de ahorro individual de la demandante, junto con
los rendimientos que se generen hasta que se haga efectivo el traslado
al régimen de prima media administrado por Colpensiones, los gastos
de administracion, comisiones y cualquier otro descuento que se
realizara de los aportes pensionales de la demandante, debidamente
indexados; ordemnar a COLPENSIONES a recibir sin solucion de
continuidad dentro de ese régimen a MARITZA SILVANA MARGARITA
CORREDOR VARGAS, desde su afiliacion inicial al Instituto de seguros
sociales; declarar no probadas las excepciones propuestas vy,
condenar en costas a Porvenir S.A. (archivo de audio y video No. 7 —

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, que al momento de trasladarse de régimen pensional
hubiese suministrado informacién clara, veraz, precisa, compresible
y detallada respecto de las consecuencias que le traeria a su futuro
pensional, la decision de trasladarse a un fondo privando o la
informacion siquiera necesaria sobre las caracteristicas de cada
régimen, configuracion de una flagrante violacion a su deber de

informacion.

4



07201800630 02

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

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 de las probanzas incorporadas a las
diligencias, no se avizora vicio en el consentimiento como error, fuerza
o dolo para el momento de la vinculacion al RAIS, mas aun, cuando no
todo error repercute en la eficacia de los actos juridicos, sino so6lo
aquellos que se convierten en movil para determinar la voluntad; por lo
que, al no probarse la presunta omision en el suministro de la
informacion, se presenta es un error en un punto derecho que no vicia
el consentimiento, al tenor del articulo 1509 del Codigo Civil. Alude que
la activa no hizo uso del beneficio al retracto dentro del tiempo legal,
conforme al articulo 1750 del Codigo Civil, asi como no realizé el menor
esfuerzo para demostrar alguna afectacion al negocio juridico que se
celebro. Aunado a que, conforme al articulo 2° de la Ley 797 de 2003
esta dentro de una prohibicion legal por faltarle menos de 10 anos para
la causacion del derecho pensional. Manifiesta que los actos posteriores
de la demandante vislumbran su deseo e interés de permanecer en el
régimen de ahorro individual, al tenor de la sentencia SL413 — 2018,
como correspondencia entre la voluntad y la accion y, en la medida que
permanecio por 20 anos sin atender los deberes como afiliada, al no
investigar las particularidades del sistema. Indica que la asesoria
verbal no pierde su calidad de asesoria por ser realizada de esa manera,
la cual pudo pasar inadvertida por el transcurso del tiempo. Manifiesta
que segun la evolucion del deber de informacion endilgado a las AFP,
la demandante fue enterada en la forma exigida para el momento de la
movilidad e, igualmente, alega la afectacion de la sostenibilidad del
sistema pensional por el traslado de afiliados que no estan dentro de
los pronosticos financieros del mismo; en tanto, respecto a la carga de
la prueba, la convocante no realizé el minimo esfuerzo bajo el art. 167

del CGP.
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A su turno, la AFP PORVENIR S.A. present6é disidencia a la
sentencia de primer grado, colocando de presente que lo pretendido
por la demandante no era la ineficacia del traslado sino la declaratoria
de nulidad, asi como no relacion6 el uso de facultades ultra y extra
petita, por lo que, en esos términos, la actora no logr6 acreditar vicio en
su consentimiento o en cuanto a causa, objeto o capacidad, pues
resultaron licitos al estar concretados en la Ley 100 de 1993, ser mayor
de edad, no estar afectada por alguna situacion meédica, ni ser
presionada como emana del interrogatorio de parte. Agregando la falta
de prueba en que los asesores le concedieran datos carentes de verdad
y, por el contrario, le mencionaron las caracteristicas propias e
importantes del régimen, y respecto a la crisis del ISS ella mas que
nadie podia conocer, por su cargo, la situacion especial. Senala que
bajo las sentencias SL 17768 de 2002 y SL33442 de 2008, la
accionante no es beneficiaria por no contar con aportes anteriores a la
Ley 100 de 1993. Indica que para la aplicacion del precedente
jurisprudencial, la norma vigente para el caso en concreto debe ser la
misma y los supuestos facticos similares, sin embargo, en el caso objeto
de litigio las circunstancias facticas no son semejantes a las estudiados
por la Corte Suprema de Justicia, no siendo de recibo una
consecuencia juridica igual. Alude que la AFP para el momento del
traslado indico las caracteristicas de cada régimen a la afiliada, la cual
permitiéo que la solicitante decidiera trasladarse de régimen de manera
voluntaria. Reclama que, frente a los gastos de administracion, no es
posible su traslado por haber sido debitados de la cuenta de la afiliada,
no por capricho sino conforme a lo establecido en la Ley para mantener
los rendimientos de la cuenta, como también ocurre con las primas de
seguros; sin que resulte de recibo que es para la equivalencia, pues de
ser asi, no podria retornar con mas capital, lo cual va en contra de las
restituciones mutuas; tesis que esta respaldada por la
Superintendencia Financiera. Concluye reclamando la revocatoria en

costas procesales.
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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 guardo silencio dentro del término

procesal concedido.

Parte demandada: La convocada PORVENIR S.A. reclamoé la
absolucion, indicando que el traslado de la activa se realiz6 de forma
libre, voluntaria y consciente como da cuenta el formulario afiliacion
suscrito, cuya forma pre impresa se encuentra autorizada por la ley.
Aunado, a qué se atendieron las normas vigentes para el momento del
traslado, las cuales no exigian una informaciéon en los términos
reclamados en la demanda y argumentados en el fallo de primera

instancia.

A su turno, la demandada COLPENSIONES solicité la revocatoria del
fallo de primera instancia, manifestando para el efecto que el traslado

de la activa al RAIS tiene plena validez; sumado a ser wiolatorio del principio

de igualdad, el que personas como la demandante pretendan, con la declaracién de la
nulidad del traslado de régimen (el cual en su momento consintieron) a que se reconozca
una pension en el RPMPD que ya estd causada dentro de su régimen en iguales o
mejores condiciones respecto de quien si lo hizo durante toda su vida por el hecho de

haber notado tardiamente que la condicién mds beneficiosa se encontraba en el RPMPD

y no en el RAIS». Reclamando finalmente que, de confirmarse, se autorice

el inicio de acciones legales contra la AFP privada.

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, se advierte la realizacion en debida forma a folios 27 y 28

de las diligencias.

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 las apelantes, junto con el grado jurisdiccional
de consulta a favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en
cumplimiento de sus atribuciones legales se permite establecer como
problema juridico a resolver en el sub lite, el determinar si se cumplen
o no los presupuestos para declarar la ineficacia de la afiliacion
realizada por MARITZA SILVANA MARGARITA CORREDOR VARGAS al
régimen de ahorro individual administrado por COLPATRIA S.A. hoy
PORVENIR S.A., junto con el reintegro a Colpensiones de los gastos de

administracion.

NULIDAD DEL TRASLADO

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite

analizar las pruebas a que se contrae el expediente3, de conformidad

3 Conforme al archivo No. 1 del expediente digital.
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con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia
de las reclamaciones administrativas y su respuesta (fls.27 a 28, 33 a
35), reporte de semanas cotizadas e historia de cuenta individual
(fls.31, 32, 43 a 69)), proyeccion pensional (fls.36 a 39), documento
titulado Bono Pensional (fls.40 y 41), formulario de afiliacion (fls.42),
certificado emitido por PORVENIR S.A. (fls.70), expediente
administrativo obrante en la pasiva (fls.148 a 211, archivo No. 2-exp.
digital), e interrogatorio de parte absuelto por la demandante (audio y

video No. 6-exp. digital).

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

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

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

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

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

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
proteccién de las contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley 100 de 1993) y
que la eleccién tanto del modelo de prima media con prestacion definida, como
el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para predicar la
aplicacién o no del régimen de transicién, es necesario entender, que las
entidades encargadas de su direccion y funcionamiento, garanticen que existié
una decision informada, y que esta fue verdaderamente auténoma y consciente;
ello es objetivamente verificable, en el entendido de que el afiliado debe conocer
los riesqgos 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 expresioén 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 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 acomparnada de la informacion precisa, en la que se delimiten los
alcances positivos y negativos en su adopcion.
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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 bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado
entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacién que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad; (iii) una informacién que se
ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se
trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite,
la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio mds activo al proporcionar la 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, 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
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del de prima media con prestacion definida, de manera que la eleccion pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias Yy riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacion de dar a conocer toda la
verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar
sobre lo malo y parcializar lo neutro».

Asi mismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en
providencia de 8 de mayo 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 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 proteccién pensional dual, en el
cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el
Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de
fondos de pensiones (AFP).

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

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestién fiduciaria de los ahorros de
los afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacion 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 decision de esta indole. De esta forma, la Corte
ha dicho que no puede alegarse «que existe una manifestacion libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente
a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una
simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar
ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).
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En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, prescribié en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia
en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

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 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 explotacién econémica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico.

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

Ahora bien, la informacion necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el dfiliado pueda conocer con exactitud la logica 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 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 das 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 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,).
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Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion e incorporacién al sistema de proteccién social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer
das diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,).

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

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

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

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

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance significativo
en la 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
redimensiond 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 «dransparencia e informacién cierta, suficiente y
oportuna, conforme al cual «Las entidades vigiladas deberan suministrar a los
consumidores financieros informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que
establecen con las entidades vigiladas».

La informacién cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de dfiliarse a él. La informacion suficiente incluye la
obligacion 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 decision reflexiva sobre su futuro. La informacion
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso,
en el momento de la afiliaciéon o aquel en el cual legalmente no puede hacer mds
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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, establecio 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
deberan emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o enla
prestaciéon 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 decision. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdan
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 deberdan 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 companias aseguradoras de vida que tienen autorizado
el ramo de rentas vitalicias deberdn velar porque siempre prevalezca el interés de
los consumidores financieros, las administradoras de fondos de pensiones del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad deberdn privilegiar los intereses de
los consumidores financieros frente a los de sus accionistas o aportantes de capital,
sus entidades vinculadas, y los de las companias aseguradoras con las que se
contrate la péliza previsional y la renta vitalicia.

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

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

Articulo 7°. Asesoria e informacién al Consumidor Financiero. Las administradoras
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar
a los consumidores financieros informaciéon 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
oportuna respecto de las condiciones de su dfiliacién, 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.

15



07201800630 02

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

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

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

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

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

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

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

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

Sistema General de Pensiones:

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

3. Proyeccion del valor de la 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 demas que la Superintendencia Financiera de Colombia

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

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdan poner a disposicién de sus afiliados herramientas financieras
que les permitan conocer las consecuencias de su traslado al Régimen de Prima
Media, asi mismo deben suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de: las condiciones de su dfiliacion al régimen, de manera tal
que el consumidor financiero pueda tomar la decisién informada de vincularse a
dicho régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo
de fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacion que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con 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 afiliados, la cual fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo
111, 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:

Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacién
pensiones a dar
- =
Deber de | Azts. 13 Gteral b), 271 y 272 | Hustracion de las caracteristicas,
informacién de la 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 y 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.°, Lteral o] de I= | lmplica =l analisis previo, calificado
informacién, Ley 1328 de 2009 ¥ global de los antecedentes del
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de los
consejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacién al afilindo acerca
de 1o que mas le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto com o anterior, leva
informacién, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asecoria de loz representantes de
consejo y doble | Circular Externa n.® 016 de | ambos regimenes pensionales
asesoria. 2016
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1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenian el
deber de brindar 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 cambio 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 informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacion deficitaria surgio 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 fundamentacién con
la que la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal de Medellin emitié su
sentencia, pues sin razoén 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 consignacion en el formulario de que la dfiliacion 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 voluntariaw, «se ha
efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion.
A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado.

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

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

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 cldusulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posicién dominante», es decir, no se trataba
tinicamente de completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio suficientes para
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advertir la trascendencia de la decisiéon adoptada, tanto en el cambio de
prima media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transiciéon, aspecto que soslayé el juzgador al definir la
controversia, pues hall6 suficiente una firma en un formulario |[...].

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

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

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

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

Segtin lo expuesto precedentemente, es la demostraciéon de un consentimiento
informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador
la 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 informacion debida cuando
se dfilié, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo invoca.

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

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

En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que da prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que
es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la 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 posicién 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 cumplio
esta obligacién; (ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar
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la obligacion de brindar informacién y, mds aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacién contractual, toda vez que, como se explicd, las entidades financieras por
su 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 seguin 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. 2011, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econémico inmediato.

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

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

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene
0 no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la
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 informacion; (ii) al referir que la simple afirmacion de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
validez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante;

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

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

por no accederse a la nulidad del traslado, ordend el respeto al
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precedente a fin de garantizar los derechos al debido proceso,

congruencia y la seguridad social.

TEORIA DEL CASO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se
encontro inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales desde
el 17 de abril de 1986 (folio 31), para luego trasladarse a la AFP
COLPATRIA S.A., hoy PORVENIR S.A. el 30 de septiembre de 1998 (folio
149), con efectividad al 1° de noviembre de 1998% para luego
trasladarse a PORVENIR S.A. el 25 de junio de 1999 (folio 148), fondo
éste ultimo, al cual se encuentra actualmente afiliada y elevando
cotizaciones al subsistema de seguridad social en pensiones (folios 43
a 69, 152 a 193); 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
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 y, en cumplimiento a la carga dinamica de
la prueba prescrita en el articulo 167 del CGP que, a su vez, libera de
tal deber a quien resena negaciones indefinidas como la no entrega de
datos en el acto genitor de traslado. Informacion que no se encuentra
acreditada en el plenario, ni aun deviene del formulario de afiliacion

militante a folio 149.

Referente al interrogatorio de parte rendido por la parte convocante a

juicio, se advierte la ausencia de asesoria por el representante de

4 Folio 150.
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PORVENIR S.A.; quien Unicamente le mencion6é que el Instituto de
Seguro Social se encontraba en una crisis financiera, con la posible
quiebra y, solo en ese fondo, lograria una pension en temprana edad y
con una cuantia superior (archivo N. 6), pero sin denotarse una
globalidad en las caracteristicas y riesgos del sistema de ahorro

individual.

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 PORVENIR
S.A. incurri6 en una falta a su deber de informacion, perjudicando asi
las condiciones pensionales de la demandante, sin que para ello resulte
relevante si era o no beneficiaria del régimen transicional reglado por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, o el cargo y profesion que
desempenaba; al ser su obligacion suministrar la generalidad de datos al
momento de la afiliacion, sin omitir ninguno (carga dinamica de la
prueba), tales como las formas de liquidacion 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 a la afiliada en error en el traslado,



07201800630 02 23

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

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. 201 1, asi como
en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018 y CSJ SL4689-2018, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos
procesos opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado
que la violacién del deber de 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 el reparo que elevo Porvenir S.A. respecto a la orden
de devolucion de los gastos de administracion, 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 «a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian

si no hubiese existido el acto o contrato nulo».
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Lo anterior, también ha sido objeto de pronunciamiento por la H. Corte
Suprema de Justicia, que en sentencia rad. 37989 del 9 de septiembre

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

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

La nulidad de la 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 estad 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 prestacién respectiva, que
logicamente debe ser aquella respecto de la cual se haya hecho la
vinculacion que es legalmente admisible y llamada a producir
consecuencias para el afiliado...

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

Motivo por el cual, se itera, se confirmara la determinacion en lo relativo
a la devolucion integra de todas las sumas percibidas por los periodos de
afiliacion, por encontrarse logica en la disposicion judicial, 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.

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

esa entidad cumpla la funcion para la cual se creo.
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COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo,
en tanto es la consecuencia directa de la oposicion de la pasiva y la
condena 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 mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Séptimo (7°) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en audiencia publica
virtual celebrada el 4 de septiembre de 2020 dentro del proceso
ordinario laboral seguido por MARITZA SILVANA MARGARITA
CORREDOR VARGAS contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR 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 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.
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS



07201800630 02

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LUIS AL o BAhéN CORREDOR
MAGISTRADO.

@ /m@ @M

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN

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-

26



S
r

&
<, oY
Qo O

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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
ACLARACION DE VOTO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARITZA SILVANA MARGARITA
CORREDOR VARGAS CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. (RAD. 07201800630 02)

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 traslado al RAIS y que en la ponencia que
acompane 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
informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad,
conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993 y 271 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 afiliacidon 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.

u Vi "
\Y Z UL AV Ql%h&
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MARIA YASMITH HERNANDEZ MONTOYA CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
Y EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIiAS PORVENIR S.A., Y
COLFONDOS S.A., PENSIONES Y CESANTIAS. (Decreto No. 806 de 4
de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (30) dias del mes de octubre 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 electréonico, se reconoce

personeria adjetiva a Alida Del Pilar Mates Cifuentes identificada con

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

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

2. Cuando se trate de apelacion 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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cedula de ciudadania No. 37.627.008 de Puente Nacional y tarjeta
profesional 221.228 del C.S. de la J., para que actue en representacion
de Colpensiones, por sustitucion concedida por la Dra. Johanna

Andrea Sandoval.

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

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora MARIA YASMITH HERNANDEZ MONTOYA a
través de apoderada judicial, pretende se declare la ineficacia del
traslado del Régimen de Prime Media con Prestacion Definida al de
Ahorro Individual con Solidaridad que realizé a la AFP Porvenir S.A., el
22 de julio de 1997 y los que se dieron con posterioridad a aquel; en
consecuencia, solicita se condene a la AFP Colfondos S.A., Pensiones y
Cesantias, 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, asi como a actualizar su historia laboral; condenar
a las demandas a lo que resulte probado ultra y extra petita y las costas

procesales. (fl. 3, 4 y 95 a 97).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 4 a 7y 97
a 100 de las diligencias, que en sintesis advierten, que nacio6 el 10 de
agosto de 1964; que se afilio al otrora Instituto de los Seguros Sociales
el 8 de octubre de 1984; que el 22 de julio de 1997, solicito afiliacion a
la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A; que el 25 de mayo de 2001 efectud
un traslado horizontal dentro del mismo régimen, esta vez a la AFP

Colfondos S.A; que al momento de efectuarse los respectivos traslados
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no se le informo las implicaciones que conlleva el cambio de régimen
pensional, tampoco se le comunico las ventajas o desventajas de dicho
traslado; que no se le mostroé los distintos escenarios pensionales; que
nunca recibi6 asesoria profesional personalizada por parte de las AFP;
que contratos servicios privados de asesoria, en los que advirtié que
habia sido enganada; que elevo solicitud ante Colfondos S.A.,
Colpensiones y Porvenir S.A., tendiente a la anulacion de la afiliacion;

peticiones que fueron resueltas negativamente.

CONTESTACION: la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, formulo su aposicion a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda, al considerar en esencia,
que no es procedente acceder a las suplicas de la demanda, por cuanto
la demandante se encuentra inmersa en la prohibicion de traslado
contenida en la Ley 797 de 2003; sumoé a ello, que la actora no es
beneficiaria del régimen de transicion por lo cual no puede trasladarse
entre regimenes pensionales en cualquier tiempo. Excepciones:
Formulé como medios exceptivos los que denomino prescripcion,
inexistencia del derecho y de la obligacion, buena fe y la innominada o

genérica. (fl. 136 a 145).

A su turno, la accionada COLFONDOS S.A., PENSIONES Y
CESANTIAS se opuso a la prosperidad de las pretensiones incoadas en
el escrito demandatorio y que imponen carga alguna para la sociedad,
al considerar, en esencia, que el acto juridico de traslado se desarrollo
de forma libre y voluntaria por parte de la demandante, sin que en ello
operara presiona alguna, en igual sentido afirmé que el error de hecho
no vicia el consentimiento de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1508 del C.C; sumo6 a lo anterior, que de existir algan tipo de
causal de nulidad, la misma encuentra cobijada por el fenomeno
extintivo de la prescripcion. Excepciones: Formuléo como medios

exceptivos los de validez de la afiliacion a Colfondos, buena fe,
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inexistencia de vicio en el consentimiento por error de hecho,

prescripcion y la innominada o genérica. (fl. 159 a 169).

Por 1ltimo, la sociedad ADMINISTRADORA DE 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
que el acto de afiliacion no contiene vicio alguno en el consentimiento,
por cuanto se dieron todos los presupuestos que imprimian las normas
que regulaban la materia al momento de celebrar el negocio juridico,
asi mismo senald, que el acto de afiliacion se dio en el marco de la
decision libre y voluntaria por parte de la afiliada; por ultimo adujo que
no se dan los presupuestos para que se declare la nulidad del negocio
juridico celebrado entre las partes. Excepciones: propuso como medios
exceptivos los de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion y

la genérica. (fl. 220 a 248).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Octavo (8°) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 27 de agosto
de 2020, resolvio declarar la ineficacia del traslado efectuado por la
demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por la AFP Horizonte S.A., hoy Porvenir S.A; condenar a
la Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones a admitir el
traslado de régimen pensional de la actora; ordenar a Colfondos S.A.,
Pensiones y Cesantias a devolver a Colpensiones todos los valores que
hubiere recibido por motivo de la afiliacion de la accionante tales como
cotizaciones, bonos pensionales, costos cobrados por administracion y
sumas adicionales con los respectivos intereses de conformidad con las
previsiones del articulo 1746 del C.C y condenar a Colpensiones a

aceptar todos los valores que le devuelva Colfondos S.A. (fl. Cd. 260)
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Lo anterior por considerar el a quo que el deber de informacién para
las AFP surge desde la expedicion del Decreto 663 de 1993 y la
evolucion normativa que el tema ha tenido sobre el particular, desde
dicha preceptiva normativa ya se conocia el concepto de deber de
informacion y buen concejo, mismo que no se acredito en el devenir
del proceso por parte de las AFP demandadas y que decanta en la
ineficacia del traslado y la afiliacion de la demandante al RAIS, sin
miramiento alguno si la afiliada es o no beneficiaria del régimen de

transicion.

RECURSO DE APELACION:

La parte demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES, elevo recurso de apelacion contra la
anterior determinacion, en el que afirma como motivos de disidencia,
que no comparte los argumentos expuestos por la sefiora juez para
sustentar su decision de declarar la ineficacia del traslado de régimen
pensional en tanto, la valoracion del material probatorio, contrario a lo
manifestado por la juez de primera instancia, si se aportaron medios
de conviccion que permitieran demostrar que efectivamente se cumplio
con el deber de informacion y buen consejo al momento del traslado de
régimen pensional de la actora, pues la Ginica exigencia normativa que
existia para la validez del traslado de régimen era la suscripcion del
respectivo formulario de afiliacion, no pudiendo las AFP aportar
documento distinto a aquel. De igual manera senala, que no se
comparte algunas apreciaciones de la senora juez en el entendido que
indica que del interrogatorio de parte no se obtuvo ninguna confesion
pero que si queda claro que no se le brind6é informacion alguna, por lo
que la misma parte no puede crear su propia prueba. Por ultimo,
senala, que la tnica inconformidad de la accionante se centra en el
monto de la prestacion que percibira, lo que a la luz de los salvamentos

de voto incorporados a las ultimas decisiones de la Corte Suprema de
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justicia, no es Obice para la declaratoria de la ineficacia del acto

juridico.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

Parte demandante: La parte demandante allego escrito de alegatos de
conclusion, en el que solicita la confirmacion de la sentencia apelada,
al considerar que en el presente asunto las demandadas AFP Porvenir
S.A., y Colfondos S.A., no lograron acreditar, por medio probatorio
alguno, el cumplimiento del deber de informacion que permita concluir
que la decision de la afiliada estuvo precedida de su voluntad y que la

misma se efectuo de forma libre y voluntaria.

Parte demandada: En la oportunidad procesal otorgada, la
Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones, descorrio
el traslado para alegar de conclusion, en el que solicité la revocatoria
de la sentencia apelada, al considerar, que no resulta procedente la
declaratoria de la nulidad alegada, en tanto al interior del proceso
obran pruebas documentales que dan fe que la decision de la
demandante de trasladarse de régimen pensional de tomo de forma
libre y voluntaria, sin presion alguna y con el cumplimiento de las
previsiones normativas que regulaban la materia en ese momento,
suma a lo anterior, que no se probé vicio alguno en el consentimiento
que decante en la nulidad del acto juridico. Por ultimo, senala que de
accederse a las pretensiones de la demanda se pone en riesgo el

principio de la sostenibilidad financiera del sistema.
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A su turno, el Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., al
alegar de conclusion solicité la revocatoria de la sentencia de primera
instancia, al considerar, en sintesis, que en el presente asunto no se
logré probar la existencia de vicio en el consentimiento alguno que
pueda decantar en la anulacion del acto juridico de traslado; afirma
que tampoco resulta viable la declaratoria de la ineficacia bajo los
lineamientos del articulo 271 de la Ley 1000 de 1993., por cuanto la
decision de traslado se dio de forma libre y voluntaria y con el
cumplimiento de las normas que regulaban la materia al momento de
la afiliacion, siendo juridicamente imposible imponer carga adicional a
las alli establecidas. Por ultimo, senala que en el remoto caso de
declararse la nulidad, no es procedente la devolucion de gastos de
administracion, en tanto los mismos se encuentran consagrados en la

Ley 100 de 1993 y cumplieron el fin para el que fueron creados.

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 58 a

66 del informativo.

PROBLEMA JURIDICO
Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la

contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
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Juzgadora de primera instancia, en estricta consonancia con los
reparos invocados por la demandada en el recurso de apelacion, y el
grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, esta Sala de
Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite
establecer como problema juridico a resolver en el sub lite, determinar
si se cumplen o no los presupuestos para declarar la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacién realizada por MARIA YASMITH HERNANDEZ
MONTOYA al régimen de ahorro individual administrado por el FONDO
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., junto con las

consecuencias propias que de ello se deriva.

NULIDAD DEL TRASLADO

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia
de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 28); registro civil de
nacimiento (fl. 29); analisis juridico y financiero (fl. 30 a 32); formulario
de afiliacion emitido por Horizonte (fl. 33 y 250); formulario de afiliacion
emitido por Colfondos S.A. (fl. 34 y 170); peticiones elevadas ante
Porvenir S.A. 8fl. 35 a 41); respuesta emitida por Porvenir S.A. (fl. 43 y
44); solicitudes elevadas ante Colfondos S.A., (fl. 45 a 52); respuesta
emitida por Colfondos S.A. (fl. 53 a 56); reclamacion administrativa (fl.
58 a 63); respuesta emitida por Colpensiones (fl. 64 a 66); historia
laboral emitida por Colpensiones (fl. 67 y 68); historia laboral emitida
por Colfondos (fl. 69 a 71y 171 a 175); formatos 1, 2 y 3B emitidos por
la Defensa Civil Colombiana (fl. 72 a 74); bono pensional emitido por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (fl. 75 a 77); certificacion
emitida por Colfondos S.A. (fl. 176); reporte de estado de cuenta emitido
por Colfondos S.A. (fl. 177 a 181); reporte de semanas cotizadas (fl. 182
a 184); reporte Siafp emitido por Asofondos (fl. 249); comunicado de
prensa (fl. 251 y 252); certificacion emitida por Porvenir S.A. (fl. 253).
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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 informacién necesaria para instruir al afiliado respecto de las
condiciones que rigen a uno y otro régimen, deber este, que es de
imperiosa aplicacion conforme a lo dispuso el inciso 1° del articulo 97
del Decreto 663 de 1993, norma que dispone que «Las entidades vigiladas

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

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

del mercado y poder tomar decisiones informadas»

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

de éstas entro a regularlas.

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

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

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

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

Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la doctrina
probable y la obligatoriedad del precedente ha ensenado, en lo que a la

obligacion de informacion que las AFP deben suministrar a sus



08201800473 01

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

afiliados, en sentencia del 22 de noviembre de 2011, RAD: 33083,
reiterada en providencia SL 12136 - 2014 Rad. 46292 del 3 de
septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del

Pilar Cuello Calderon, que:

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

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

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

Redalizar 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
estda acompanada de la informacidon precisa, en la que se delimiten los
alcances positivos y negativos en su adopcion.

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

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

Castillo Cadena, al ensenar que:
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«Asi, en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado
entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacion que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (i) el deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad; (iii) una informacién que se
ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se
trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite,
la eleccién del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y
como emanaciéon del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio mds activo al proporcionar la informacién, de ilustracién suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una 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 ptblicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.

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

Asi mismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en

providencia de 8 de mayo, también del 2019, bajo radicado 68838, con
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ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, a

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

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

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

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 proteccién pensional dual, en el
cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el
Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de
fondos de pensiones (AFP).

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

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestién fiduciaria de los ahorros de
los afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacion 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 manifestacioén libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente
a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una
simple expresién genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar
ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).

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

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una
dfiliacion 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
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tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos
incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotacién econémica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico.

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

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

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

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

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

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion 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
dfiliado 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 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
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complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que
las ubica en una posicién de preeminencia frente a los usuarios. Estos ultimos, no
solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples
variables actuariales, financieras y macroeconémicas, sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones 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 demds, 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 informacion
suministrada tenia como propésito no solo evaluar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

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

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

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

La informacién cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él. La informacién suficiente incluye la
obligacion de dar a conocer al usuario, de la manera mds amplia posible, todo lo
relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es
incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le
impidan al afiliado tomar una decision reflexiva sobre su futuro. La informacion
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso,
en el momento de la afiliaciéon 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 enla
prestacién de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos
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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 decision. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdn
poner de presente los tipos de fondos de pensiones obligatorias que pueden elegir
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 relacion
contractual o legal, segtin sea el caso.

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

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
General de Pensiones y las companias aseguradoras de vida que tienen autorizado
el ramo de rentas vitalicias deberdn velar porque siempre prevalezca el interés de
los consumidores financieros, las administradoras de fondos de pensiones del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad 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 péliza previsional y la renta vitalicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacion
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e informacion en la prestacién del servicio por parte de las
administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.°, reiteré el deber de las
administradoras de actuar con profesionalismo y «con la debida diligencia en la
promocién y prestacién del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
atencion, 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 deberan suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su afiliacién, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de
fondo dentro del esquema de "Multifondos” o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con las instrucciones que
imparta la Superintendencia Financiera de Colombia para el efecto.

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos y consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
dfiliado (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
Y subjetivo de su situacion individual, mds la opinién que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.
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De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo,
calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente.
Esta fase supone el acompariamiento e interaccién con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o
ilustracion 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 informacién brindada por representantes del
régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacién
definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo sobre las reales
caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de las condiciones y efectos juridicos del traslado.

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

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

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

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

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

En desarrollo de ese mandato legal, la Superintendencia Financiera expidié la
Circular Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen las
administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado
de sus afiliados, la cual fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo
1II, Parte II de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Basica Juridica), asi:

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

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

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

Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacién
pensiones a dar
informacién
Deber de | Arte. 13 literal b), 271 ¥ 272 | Ilustracidn de las caracteristicas,
informacidon de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos ¥
Art. 97, numeral 1.° del| riesgos de cada wuno de los
Decreto G663 de 1993, | regimenes pensionales, lo gue
modificado por el articulo 23 | incluye dar a conccer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicién y la
Dizposiciones eventual pérdida de beneficios

constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacidén, no

menoscabo de derechos
laborales ki autonomia
personal
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 el asesor o promotor pusda
emifir un COMsejo, sugerencia o
recomendacién al afiliado acerca
de lo gue mas le conwviene ¥, por
tanto, lo que podria perjudicarie
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junte con lo anterior, lleva
informacidn, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso 1 derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo ¥ doble | Circular Externa n.” 016 de | ambos regimenes pensicnales.
asesoria. 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible

Seguin 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 decisiéon 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
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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 informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacion deficitaria surgio 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 fundamentacién con
la que la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal de Medellin emitié su
sentencia, pues sin razoén alguna se limité a senialar que a partir del Decreto 019
de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento deficitario del
deber de informacion a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le daba
sustento a su dicho y sin la construccién de un argumento juridico que soportara
su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada investigacion
normativa y un discurso juridico debidamente fundamentado.

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

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

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del formulario,
al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace libre y 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 demas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante para
advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo estaba
contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado, sino ademds el
Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no
solo conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio
a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se diera informacion
relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a
través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

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 deberan abstenerse de
convertir clausulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posicién dominante», es decir, no se trataba
tinicamente 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 transiciéon, 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
ilustracion al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,

18



08201800473 01

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

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

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

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

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

En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que da prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que
es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la 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 posicién 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 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 obligacion de brindar informacién y, mds aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacién contractual, toda vez que, como se explicd, las entidades financieras por
su posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacién,
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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 segtin el cual el precedente de esta Corporacion solo
tiene cabida en aquellos casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional
a pesar de tener consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de
instancia consideré que el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econémico inmediato.

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

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

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene
0 no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de 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; (i) al referir que la simple afirmacién de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
validez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante;

y (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.
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TEORIA DEL CASO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se
encontro inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales desde
el 8 de octubre de 1984 tal como se advierte de la historia laboral que
obra a folios 67 y 68 del informativo, para luego trasladarse a la AFP
Horizonte S.A., hoy Porvenir S.A., el 22 de julio de 1997 (fl. 33), luego
de ello, el 25 de mayo de 2001, procedio a realizar un nuevo traslado
vertical entre AFP, esta vez para afiliarse a Colfondos S.A. aspectos que
se pueden confirmar con la informacion contenida en el reporte Siafp
emitido por Asofondos y que reposa a folio 249 del expediente, fondo
éste ultimo, al cual se encuentra actualmente afiliada la demandante
al subsistema de seguridad social en pensiones; supuestos facticos,

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

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

formulario de afiliacion (fl. 33).

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

« Bueno en esa charla lo primero fue que a cada uno nos entregaron un taco de papelitos
de escritorio, un esfero y un paquete de dulces que nos ofrecieron a todos, la charla
empez6 como les decia con una sefiora y un senor del fondo, donde vinieron a contarnos
que éramos aptos para estar en el fondo privado, que era la mejor decision, que el

Seguro Social se iba a acabar, que nos podiamos pensionar a la edad que quisiéramos
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y con el sueldo que quisiéramos pensionarnos, y pues nada, eso nos llamé machismo
la atencién. Y bdsicamente fue eso, ademds que el fondo privado al que se estaban
refiriendo era del sector financiero, o sea de los bancos, que era del BBVA y como todos

conocian era un banco muy grande y que iba a manejar nuestra plata, esa fue la charla

que nos dieron ahi». (Cd. F1. 260).

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 Horizonte hoy 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 Horizonte
hoy Porvenir 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 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 a la afiliada 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
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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, ninglin reproche merece para la Sala
la determinacion a la cual arrib6 la sentenciadora de primer grado, pues
se itera, al interior del proceso se acredito la existencia del vicio en el
consentimiento de la afiliada, el cual decanta en la anulacion del acto
juridico del traslado. Por ultimo, resulta pertinente aclarar, que la
decision aqui adoptada en manera alguna le causa perjuicio a
Colpensiones, pues la afiliada se traslada con todo su capital, para que

esa entidad cumpla la funcion para la cual se creo.

Por lo hasta aqui expuesto, se confirmara la sentencia apelada.

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

suma de $400.000.

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,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Octavo
(8°) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia publica celebrada
el 27 de agosto de 2020, dentro del proceso ordinario laboral

adelantado por MARIA YASMITH HERNANDEZ MONTOYA contra la
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ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
y el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIiAS PORVENIR S.A., y
COLFONDOS S.A., PENSIONES Y CESANTIAS, 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 la
Unica apelante Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, dado el resultado de la alzada, se senalan como agencias
en derecho la suma de $400.000.

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. ) .

/’! i :
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

[ [ } '

k /om/ti ch%q (]

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
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 YASMITH HERNANDEZ
MONTOYA CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES Y EL FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., Y COLFONDOS S.A., PENSIONES Y
CESANTIAS. (RAD. 08201800473 01)

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 traslado al RAIS y que en la ponencia que
acompane 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
informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad,
conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993 y 271 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 afiliacidon 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 vy
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.
[ [ |
ur

\ Z LAV l( ﬂg
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE DORA CRISTINA ACOSTA CORREDOR CONTRA LA
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 treinta (30) dias del mes de octubre 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 Luisa Fernanda Lasso Ospina identificada con

cedula de ciudadania No. 1.024.497.062 y tarjeta profesional 234.063

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

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

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

1
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del C.S. de la J., para que actiie en representacion de Colpensiones,
por sustitucion concedida por la Dra. Dannia Vanessa Yusseley

Navarro Rosas.

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

SENTENCIA

DEMANDA: La seiiora DORA CRISTINA ACOSTA CORREDOR 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 realiz6 a la AFP Colfondos S.A., el 15 de
diciembre del 2000; en consecuencia, solicita se condene a la AFP
Colfondos S.A., Pensiones y Cesantias, a devolver a la Administradora
Colombiana de Pensiones -Colpensiones la totalidad del capital
acumulado en su cuenta de ahorro individual junto con sus
rendimientos; condenar a las demandas a lo que resulte probado ultra

y extra petita y las costas y agencias en derecho. (fl. 33).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 34 a 41
de las diligencias, que en sintesis advierten, que naci6 el 28 de octubre
de 1960; que se afilio al otrora Instituto de los Seguros Sociales el 20
de mayo de 1986; que cotizo en el RPM un total de 237,71 semanas;
que el 15 de diciembre del 2000, sin ser advertida de consecuencia
alguna, se traslado de régimen pensional para de este modo afiliarse a
la AFP Colfondos S.A; que le fondo privado al momento del traslado no
le hizo proyecciones futuras de la prestacion pensional, tampoco se le
aviso de las consecuencias que acarreaba el dicho traslado; que la AFP
omitio el deber de buen consejo; que ha cotizado a pension un total de

1.498,43 semanas; que el 12 de diciembre de 2018, solicito de
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Colfondos una simulacion pensional, la cual arrojé una mesada de
$1°177.442; que en la prestacion que percibiria en el RPM asciende a
la suma de $4°534.871,21; que elevo solicitud de traslado ante

Colpensiones, la cual fue negada.

CONTESTACION: la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, formulo su aposicion a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda, al considerar en esencia,
que la afiliacion de la demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad estuvo precedida de la expresion libre y voluntaria de la
afiliada, sumé a ello, que la accionante se encuentra inmersa en la
prohibicion contenida en el numeral 2° de la Ley 797 de 2003 y tampoco
es beneficiaria del régimen de transicion que le permita trasladarse en
cualquier tiempo entre regimenes pensionales. Excepciones: Formulo
como medios exceptivos los que denominé cobro de lo no debido,
prescripcion, falta de causa para demandar, presuncion de legalidad
de los actos juridicos, buena fe en las actuaciones de Colpensiones,
inexistencia de la obligacion, inobservancia del principio constitucional
desarrollado en el articulo 48 constitucional adicionado por el Acto
Legislativo 1 de 2005, hecho de un tercero, calidades del demandante
para conocer las consecuencias de su traslado y la innominada o

genérica. (fl. 82 a 92).

A su turno, la accionada COLFONDOS S.A., PENSIONES Y
CESANTIAS se opuso a la prosperidad de las pretensiones incoadas en
el escrito demandatorio al considerar, en esencia, que jamas se
incumplio con el deber de informacion como tampoco en la indebida o
equivocada asesoria al momento de efectuarse el traslado de régimen
por parte de la afiliada, pues la decision emané del consentimiento libre
y voluntario por parte de la actora, sumo6 a lo anterior, que en la
demanda no se aporté6 ninguna prueba tendiente demostrar la

existencia de vicio alguno en el consentimiento o inducciéon al error.
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Excepciones: Formulé como medios exceptivos los de inexistencia de
la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe,
ausencia de vicios del consentimiento, ratificacion de la afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad, validez de la afiliacion de
la actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos
S.A; imposibilidad de imponer simultaneamente condena por
indexacion e intereses moratorios, prescripcion de la accion para
solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago, y la innominada

o genérica. (fl. 111 a 127).

DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Noveno
(9°) Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 4
de agosto de 2020, resolvio declarar la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por la Colfondos S.A, el 15 de diciembre del 2000;
condenar a Colfondos S.A., Pensiones y Cesantias a trasladar a
Colpensiones la totalidad de aportes junto con sus rendimientos, asi
como las demas sumas que se encuentren depositadas en la cuenta de
ahorro individual de la demandante, sin descuento alguno por gastos
de administracion y seguros de invalidez y sobrevivencia, y se
condenara a Colpensiones a reactivar su afiliacion y recibir los
conceptos que le fueren trasladados; declarar no probados los medios
exceptivos propuestos por las demandadas; condenar en costas a

Colfondos S.A., Pensiones y Cesantias. (fl. Cd. 224).

Lo anterior por considerar el a quo que el deber de informacion para
las AFP surge desde la expedicion del Decreto 663 de 1993 y que
conforme el decantado y pacifico criterio sentado por el Organo de
cierre en materia laboral, el deber de informacion y buen concejo
surgio desde el momento mismo de la creacion de las AFP, mismo
que no se acredito en el devenir del proceso ni aun asi del formulario

de afiliacion que fue allegado al informativo, aspectos que le
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impidieron a la afiliada efectuar una eleccion libre y voluntaria,
ineficacia que deviene indistintamente si la accionante era o no

beneficiaria del régimen de transicion.

RECURSO DE APELACION:

La parte demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES, elevo recurso de apelacion contra la
anterior determinacion, en el que afirma como motivos de disidencia,
que pese a que soOlo se le condené a recibir los dineros que le fueran
trasladas por la AFP, dicha condena va en contra via del principio de la
sostenibilidad financiera, por cuanto dicha condena conlleva una
descapitalizacion del sistema, suma a lo anterior, que si bien es cierto
se trajo a colacion jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en
el presente asunto no se acredito la existencia de vicio alguno en el
consentimiento de la afiliada. Por ultimo, senala que el deber de
informacion y buen consejo surgio con posterioridad a la celebracion
del negocio juridico del traslado, lo que impide imponer carga
probatoria adicional al formulario de afiliacion en cabeza del fondo

privado.

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 guardo silencio.

Parte demandada: En la oportunidad procesal, la Administradora

Colombiana de Pensiones —Colpensiones, solicito la revocatoria de la
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sentencia apelada, al considerar, en sintesis, que no es procedente
declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, en tanto dicha actuacién conté con
el consentimiento de la parte actora y estuvo ampara bajo las
previsiones normativas que regulaban la materia al momento de la
suscripcion del formulario de afiliacion, decision que se tomo6 de forma
libre y voluntaria libre de presion alguna, suma a ello, que la parte
demandante se encuentra inmersa en la prohibicion contenida en la
Ley 797 de 2003, lo que le impide trasladarse de régimen pensional a
la fecha, aspecto al que cobra mayor relevancia si se tiene en cuenta la

promotora del juicio no es beneficiaria del régimen de transicion.

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 29 y

30 del informativo.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia, en estricta consonancia con los

reparos invocados por la demandada en el recurso de apelacion, y el
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grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, esta Sala de
Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite
establecer como problema juridico a resolver en el sub lite, determinar
si se cumplen o no los presupuestos para declarar la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion realizada por DORA CRISTINA ACOSTA
CORREDOR al régimen de ahorro individual administrado por el
COLFONDOS S.A., PENSIONES Y CESANTIAS junto con las

consecuencias propias que de ello se deriva.

NULIDAD DEL TRASLADO

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia
de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 3); formulario de
afiliacion emitido por Colfondos S.A. (fl. 4 y 101); respuesta a derecho
de peticion por parte de Colfondos S.A. (fl. S y 6); historia laboral
emitida por Colfondos S.A. (fl. 7 a 17 y 102 a 110); bono pensional
emitido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (fl. 18 y 19);
historia laboral emitida por Colpensiones (fl. 20 a 23 y 76 a 79); derecho
de peticion elevado ante Colfondos S.A. (fl. 26 a 28); reclamacion
administrativa (fl. 29); respuesta emitida por Colpensiones (fl. 30);
expediente administrativo (fl. 75); comunicados de prensa (fl. 98)

reporte Siafp emitido por Asofondos (fl. 99).

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
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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
proteccion de las contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley 100 de 1993) y
que la eleccién tanto del modelo de prima media con prestacion definida, como
el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para predicar la
aplicacién o no del régimen de transicién, es necesario entender, que las
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entidades encargadas de su direccién y funcionamiento, garanticen que existié
una decision informada, y que esta fue verdaderamente auténoma y consciente;
ello es objetivamente verificable, en el entendido de que el afiliado debe conocer
los riesgos del traslado, pero a su vez los beneficios que aquel le reportaria, de
otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

A juicio de esta Sala no podria argiiirse que existe una manifestacion libre
Yy voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede
estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de
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 existio libertad y voluntariedad para que el mismo se efectuara.

Redadlizar 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 informacién precisa, en la que se delimiten los
alcances positivos y negativos en su adopcion.

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

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

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

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

Duenas Quevedo, momento en el que:

«.. la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la 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 y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacion de dar a conocer toda la
verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar
sobre lo malo y parcializar lo neutro».

Asi mismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en
providencia de 8 de mayo, también del 2019, bajo radicado 68838, con

ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, a

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

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

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

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

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

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

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

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

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, prescribié en el numeral 1.° del
articulo 97, la 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
dfiliacién libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por
tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos
incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotacién econémica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico.

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

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

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de
prima media con prestacién definida, de manera que la eleccion pueda realizarse
por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y
riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
transparencia impone la 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 informacion objetiva,
comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y objetivo»
de das mejores opciones del mercado».

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 anos, la jurisprudencia
del trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades de
servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de este
deber es mucho mds riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera,
pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la 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 ptblico» (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion e incorporaciéon al sistema de proteccién social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer
das 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 econdémicas, sociales,
educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto
se encuentran en un plano desigual, que la legislacion intenta reequilibrar mediante
la exigencia de un deber de informacién y probatorio a cargo de la primera.

Por lo demdas, esta 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 informacién a
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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 224 1 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
informacioén y, segundo, porque establecieron expresamente el deber de asesoria y
buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que
redimensioné el alcance de esta obligacion.

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

La informacion cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de dfiliarse a él. La informacion suficiente incluye la
obligacion de dar a conocer al usuario, de la manera mds amplia posible, todo lo
relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es
incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le
impidan al afiliado tomar una decision reflexiva sobre su futuro. La informacion
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso,
en el momento de la afiliaciéon 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
deberan 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 relaciéon con las
opciones de dfiliacion a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
General de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionales de
la decision. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdan
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 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,
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sus entidades vinculadas, y los de las comparnias aseguradoras con las que se
contrate la péliza previsional y la renta vitalicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacion
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e informacion en la prestacién del servicio por parte de las
administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.°, reiteré el deber de las
administradoras de actuar con profesionalismo y «con la debida diligencia en la
promocién y prestacién del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
atencion, 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 deberan 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 decision informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de
fondo dentro del esquema de "Multifondos"” o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con las instrucciones que
imparta la Superintendencia Financiera de Colombia para el efecto.

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos Yy consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
dfiliado (edad, semanas de cotizacién, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos
relevantes y expectativas pensionales, de modo que la decision del afiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
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 acomparniamiento e interaccién con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o
ilustracién de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversiéon 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 y
promotores de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite al afiliado nutrirse de la informacién brindada por representantes del
régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con 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.
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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 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:

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

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

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

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

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

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

6. Las demdas 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 informacién
que requiera para tomar decisiones informadas en relacién con su participacion en
cualquiera de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

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

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

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

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

informacidn

de la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1.7 del
Decreto S583 de 1993,
modificado por el articulo 23
de la Ley 797 de 2003
Dizposiciones
constittcionales relativas al
derecho a la informacidén, no

menoscabo de derechos
laborales ki autonomia
personal

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

pensiones a dar

informacién
Deber de | Arte. 13 literal b), 271 ¥ 272 | Ilustracidn de las caracteristicas,

condiciones, acceso, efectos ¥
riesgos de cada wuno de los
regimenes pensionales, lo gque
incluye dar a conoccer la existencia
de un régimen de transicién y la
eventual pérdida de beneficios
pensionales

Deber

asesoria

informacidn,

¥

de

buen

Articule 3.7, literal c) de Ia
Ley 1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el analisiz previo, calificado
v global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los

consejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pusda
emifir un COMsejo, sugerencia o
recomendacién al afiliado acerca
de lo gue mas le conwviene ¥, por
tanto, lo que podria perjudicarie
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junte con lo anterior, lleva
informacidn, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso 1 derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo ¥ doble | Circular Externa n.” 016 de | ambos regimenes pensicnales.
asesoria. 2016

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

Ast las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacion deficitaria surgio 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 fundamentacién con
la que la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal de Medellin emitié su
sentencia, pues sin razoén alguna se limité a sefialar que a partir del Decreto 019
de 2012 es imputable responsabilidad por omisiéon o cumplimiento deficitario del
deber de informacion a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le daba
sustento a su dicho y sin la construccién de un argumento juridico que soportara

16



09201900377 01

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

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

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 celebraciéon de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de
convertir clausulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posicién dominante», es decir, no se trataba
unicamente de completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio suficientes para
advertir la trascendencia de la 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
o un servicio, la comprension por el usuario de las condiciones, riesgos Yy
consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar
su consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometio 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
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Segtin lo expuesto precedentemente, es la demostraciéon de un consentimiento
informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador
la 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 dfiliado alega que no recibié la informacion debida cuando
se dfilié, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo invoca.

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

Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
l6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
Y efectos negativos de esa decision.

En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que da prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que
es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la 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 posicién 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 cumplio
esta obligacién; (ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estda obligada a observar
la obligacion de brindar informacién y, mas atn, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacién contractual, toda vez que, como se explicd, las entidades financieras por
su posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la 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 inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros.

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

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

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precision frente al
razonamiento del Tribunal segun el cual el precedente de esta Corporacién solo
tiene cabida en aquellos casos en que el dfiliado 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.
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2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econémico inmediato.

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

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

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

De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunal incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacion, (ii) al referir que la simple afirmacién de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
validez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante;

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

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

congruencia y la seguridad social.

TEORIA DEL CASO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se
encontro inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales desde
el 20 de mayo de 1986 tal como se advierte de la historia laboral que
obra a folios 76 a 79 del informativo, para luego trasladarse a la AFP
Colfondos S.A., el 15 de diciembre del 2000 (fl. 101). aspectos que se

pueden confirmar con la informacion contenida en el reporte Siafp
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emitido por Asofondos y que reposa a folio 99 del expediente, fondo éste
ultimo, al cual se encuentra actualmente afiliada la demandante al
subsistema de seguridad social en pensiones; supuestos facticos,

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

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

afiliacion (fl. 101).

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 esas asesorias en lo que mds enfatizaban era que el fondo privado iba a entregar

una rentabilidad con respecto al tema de la pension y que la pension, econémicamente,

tbha a ser muchisimo mejor que la que se tenia proyectado en el Seguro Social en ese

momentor. (Cd. Fl. 224).

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 Colfondos 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.).
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Por manera que, la sociedad Colfondos S.A., Pensiones y Cesantias.
incurrio en una falta al deber de informacion, el cual perjudica las
condiciones pensionales de la demandante, obligacion que era de
imperioso cumplimiento al momento de la afiliacion, sin omitir ningan
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 a la afiliada 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, ningtin reproche merece para la Sala
la determinacion a la cual arrib6 la sentenciadora de primer grado, pues
se itera, al interior del proceso se acredito la existencia del vicio en el
consentimiento de la afiliada, el cual decanta en la anulacion del acto
juridico del traslado. Por ultimo, resulta pertinente aclarar, que la
decision aqui adoptada en manera alguna le causa perjuicio a
Colpensiones, pues la afiliada se traslada con todo su capital, para que
esa entidad cumpla la funcion para la cual se creo.

Por lo hasta aqui expuesto, se confirmara la sentencia apelada.
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COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo.
En esta segunda instancia se impone costas a cargo de la unica
apelante Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones,
dado el resultado de la alzada, se senalan como agencias en derecho la

suma de $400.000.

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,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Noveno
(9°) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia publica celebrada
el 4 de agosto de 2020, dentro del proceso ordinario laboral adelantado
por DORA CRISTINA ACOSTA CORREDOR contra Ila
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
y COLFONDOS S.A., PENSIONES Y CESANTIAS, conforme Ilo
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 la
Unica apelante Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, dado el resultado de la alzada, se senalan como agencias

en derecho la suma de $400.000.

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. _

(/ﬁ//z\-— Sl

EDU{—]))E/CARVAJALINO CONTRERAS
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LUIS AL o BAh(‘)N CORREDOR
MAGISTRADO.

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-

23
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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 DORA CRISTINA ACOSTA
CORREDOR CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A., PENSIONES Y
CESANTIAS. (RAD. 09201900377 01)

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 traslado al RAIS y que en la ponencia que
acompane 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
informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad,
conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993 y 271 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 afiliacidon 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.

(i,

W\ l%& ﬂg
DIANA MARCELA CAM; CHO FE RN

Magistrada
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE SAMIRA AMELIA ALGECIRAS DiAZ DE GRANADOS
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, Y EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (30) dias del mes de octubre 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 Mates Cifuentes identificada con
cedula de ciudadania No. 37.627.008 de Puente Nacional y tarjeta

profesional 221.228 del C.S. de la J., para que actue en representacion

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

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

2. Cuando se trate de apelacion 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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de Colpensiones, por sustitucion concedida por la Dra. Johanna

Andrea Sandoval.

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

SENTENCIA

DEMANDA: La senora SAMIRA AMELIA ALGECIRAS DiAZ DE
GRANADOS 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 realiz6 a la AFP
Porvenir S.A; en consecuencia, solicita se condene al Fondo de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a devolver a la Administradora
Colombiana de Pensiones -Colpensiones la totalidad del capital
acumulado en su cuenta de ahorro individual, asi mismo, solicita se
condene a Colpensiones a activar la afiliacion en el Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida como si nunca hubiese existido el
aludido traslado; condenar a las AFP a lo que resulte probado ultra y

extra petita y las costas procesales. (fl. 72).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 72 a 74
de las diligencias, que en sintesis advierten, que laboré para el
empleador Escuela Superior de Administracion Publica ~-ESAP desde el
1° de junio de 1994 hasta el 15 de junio de 1997; que el durante el
tiempo que perduré la citada relacion laboral, efectu6 cotizaciones al
otrora Instituto de los Seguros Sociales; que en el mes de mayo de 1997,
los asesores comerciales de la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A.,
motivaron su traslado de régimen pensional, ofreciendo beneficios
superiores a los que podia obtener; que al momento del traslado nunca

se le informo de la posibilidad de perder los beneficios contenidos en el

2
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Régimen de Prima Media con Prestacion Definida; que el 16 julio de
1997, comenzo a laborar para el empleador Ministerio de Relaciones
Exteriores, efectuando cotizaciones a pension ante la AFP Porvenir S.A,;
que la AFP Porvenir S.A., realiz6 simulaciéon pensional en la le arrojo
como mesada pensional la suma de $1°241.800, suma inferior a la que
reconoceria la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones; que mediante escritos de 6 de agosto de 2018 y 11 de
abril de 2019, solicito de las encartadas el traslado de régimen

pensional, solicitudes que fueron despachadas negativamente.

CONTESTACION: la accionada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, se opuso a las pretensiones de la
demanda, al considerar, en sintesis, que de las pruebas allegadas al
informativo se logra colegir que la demandante, al momento del
traslado de régimen pensional, gozaba de plena autonomia tomando la
decision de forma libre y voluntaria, sumo6 a ello, que la actora se
encuentra inmersa en la causal de prohibicion contenida en la Ley 979
de 2003, al no ser beneficiaria del régimen de transicion, lo que le
impide retornar al RPM en cualquier tiempo. Excepciones: Formulo
como medios exceptivos los que denomino prescripcion y caducidad,
inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido, buena

fe y la declaratoria de otras excepciones. (fl. 95 a 102).

A su turno, la demandada ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIiAS PORVENIR S.A., formul6 su aposicion a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda, al considerar en
esencia, que no resulta procedente la declaratoria de la nulidad del
traslado, en tanto no se acredita que el acto juridico contenga vicios en
el consentimiento que afecten su validez, asi mismo senald, que la AFP
brind6 la informacion oportuna y suficiente que se requeria por la
legislacion que gobernaba la materia para el momento de la suscripcion

del formulario de afiliacion. Excepciones: Formul6o como medios
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exceptivos los que denominé 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. 119 a 127).

DECISION

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Doce (12) Laboral del
Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 10 de agosto de
2020, resolvio declarar la ineficacia de la relacion juridica de afiliacion,
cotizacion y/o beneficios de la demandante a la Administradora de
Fondo de Pensiones y Cesantias Colpatria, hoy Porvenir S.A., suscrita
el 29 de mayo de 1997; condenar a la sociedad Administradora de
Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a realizar el traslado del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad sl de Prima Media con
Prestacion Definida, tanto de la relacion juridica de afiliacion como del
valor de saldos, aportes y rendimientos que se hayan consignado en la
cuenta de ahorro individual de la demandante; condenar a la
Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones, a aceptar el
traslado de la actora y a recibir el monto de los aportes, saldos
pensionales y rendimientos, sin reconocimiento del régimen de
transicion al no tener derecho alguno sobre el particular y absolver a
las demandada de las demas suplicas de la demanda. (fl. Cd. 151 y

152).

Lo anterior por considerar el a quo, que de conformidad con lo
dispuesto en el salvamento de voto incorporado por los Magistrados
Echeverri Bueno y Quiroz Aleman, no resulta procedente la
declaratoria de la ineficacia del traslado en todos los casos, sino que
en cada caso particula se debe examinar la verdadera afectacion al
derecho pensional y la pérdida del régimen de transicion; asi del
elenco probatorio incorporado al informativo, no se verifico la
existencia de los elementos que dan via a la declaracion de la nulidad
del traslado, sin embargo, si se constaté la ausencia del deber legal
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de informar a la demandante, por parte de la AFP Porvenir S.A., 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 ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES, peticiono la revocatoria de la sentencia
apelada, por considerar que, en estos asuntos se debe analizar las
circunstancias propias de modo, tiempo y lugar para asi determinar si
resulta procedente o no declara la ineficacia de la afiliacion. En el
asunto bajo estudio, se tiene que para la fecha en que la demandante
efectuo traslado de régimen pensional a la AFP Colpatria hoy Porvenir
S.A., no existia ninguna regulacion sobre las condiciones del cambio de
régimen, lo Ginico que se existia para la época era la suscripcion del
respectivo formulario de vinculacion; suma a ello, que a pesar que de
las pruebas incorporadas no se puede extraer el suministro de
informacion en torno a las caracteristicas propias del RAIS, no puede
desconocerse que del interrogatorio de parte si se advierte el
conocimiento de la actora de los aspectos basicos del régimen pensional

al cual se encuentra afiliada.

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: En la etapa procesal correspondiente la parte
demandante arrimoé escrito de alegaciones de conclusion, en el que
solicita la confirmacion de la sentencia apelada, al considerar, que en
el caso bajo estudio se presenta una clara vulneracion por parte de los
fondos en torno al deber de informacién, en tanto no se demostro por
parte de la AFP que haya suministrado la informacion pertinente al
afiliado al momento del traslado, suma a ello, que no es de recibo el
argumento que plantea la encartada, con el cual pretende convalidar la
afiliacion en atencion al tiempo de permanencia en el RAIS, ello por

cuanto el derecho es imprescriptible.

Parte demandada: A su turno, la Administradora Colombiana de
Pensiones -Colpensiones, descorrio el traslado para alegar de
conclusion, oportunidad en el que solicito la revocatoria de la sentencia
apelada, al considerar, que no resulta procedente la declaratoria de la
nulidad alegada, en tanto al interior del proceso obran pruebas
documentales que dan fe que la decision de la demandante de
trasladarse de régimen pensional de tom6 de forma libre y voluntaria,
sin presion alguna y con el cumplimiento de las previsiones normativas
que regulaban la materia en ese momento, suma a lo anterior, que no
se probo vicio alguno en el consentimiento que decante en la nulidad
del acto juridico. Por ultimo, senala que de accederse a las pretensiones
de la demanda se pone en riesgo el principio de la sostenibilidad

financiera del sistema.

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 folio 32 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 demandada en el recurso de apelacion, y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, esta Sala de
Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite
establecer como problema juridico a resolver en el sub lite, determinar
si se cumplen o no los presupuestos para declarar la ineficacia o
nulidad de la afiliacion realizada por SAMIRA AMELIA ALGECIRAS
DIAZ GRANADOS al régimen de ahorro individual administrado por el
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

NULIDAD DEL TRASLADO

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, cédula

de ciudadania de la demandante (fl. 4); formulario de afiliacion emitido

7
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por la AFP Colpatria (fl. 13 y 148); formatos 1 y 3b emitidos por la
Escuela Superior de Administracion Publica Esap (fl. 19 y 20);
certificacion electronica de tiempos laborados (fl. 16 a 18); historia
laboral emitida por Colpensiones (fl. 19 y 20); historia laboral emitida
por Porvenir S.A. (fl. 21 a 31); respuesta emitida por Colpensiones (fl.
32); derecho de peticion radicado ante Porvenir S.A. (fl. 33 y 34);
respuesta emitida por Porvenir S.A. (fl. 35 y 36); simulacion pensional
(fl. 37 a 41); declaraciones extra proceso (fl. 42 y 43); expediente
administrativo (fl. 108); reporte Siafp emitido por Asofondos (fl. 128);
certificacion emitida por Porvenir S.A. (fl. 129); bono pensional emitido
por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (fl. 130 y 131); relacion
de aporte emitidos por Porvenir S.A. (fl. 132 a 147); comunicados de

prensa (fl. 149 y 150).

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

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

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

del mercado y poder tomar decisiones informadas»

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

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

«Las entidades vigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros

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

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

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

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

Pilar Cuello Calderon, que:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para
obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la
proteccién de las contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley 100 de 1993) y
que la eleccién tanto del modelo de prima media con prestacién definida, como
el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para predicar la
aplicacién o no del régimen de transicién, es necesario entender, que las
entidades encargadas de su direccién y funcionamiento, garanticen que 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
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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.

Redalizar 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 decisiéon no estuvo precedida de la comprension
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarlar(Acentia la Sala).

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

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

Posturas estas, iteradas por el Organo de cierre en materia laboral, en
un pronunciamiento mas reciente, esto es, en la sentencia SL1452 de
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
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afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas ptblicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.

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

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

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

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

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

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

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

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen
la opcion de elegir dibre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por
el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el
articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten
en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su 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 incursion 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 prestacion de un servicio publico esencial,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza
de sus actividades implicaba.
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En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresiéon libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decisiéon de esta indole. De esta forma, la Corte
ha dicho que no puede alegarse «que existe una manifestacion libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente
a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una
simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar
ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).

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

Por tanto, la incursién en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia
un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios da
informaciéon 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 parangoén entre las caracteristicas,
ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de
prima media con prestacion definida, de manera que la eleccion pueda realizarse
por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y
riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
transparencia impone la 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
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regimenes pensionales, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y objetivo»
de das mejores opciones del mercado».

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 anos, la jurisprudencia
del trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades de
servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de este
deber es mucho mds riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera,
pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la 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 incorporaciéon al sistema de proteccién social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer
das diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,).

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

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

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

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

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
informacion 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 «¢ransparencia e informacién cierta, suficiente y
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oportuna», conforme al cual «Las entidades vigiladas deberan suministrar a los
consumidores financieros informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que
establecen con las entidades vigiladas».

La informacion cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de dfiliarse a él. La informacion suficiente incluye la
obligacion 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 decision reflexiva sobre su futuro. La informacion
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso,
en el momento de la afiliacién o aquel en el cual legalmente no puede hacer mds
traslados entre regimenes; la idea es que el usuario pueda tomar decisiones a
tiempo.

En concordancia con lo anterior, el Decreto 2241 de 2010, incorporado al Decreto
2555 del mismo arno en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, establecio 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 enla
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 decision. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberan
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 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 companias aseguradoras de vida que tienen autorizado
el ramo de rentas vitalicias deberdn velar porque siempre prevalezca el interés de
los consumidores financieros, las administradoras de fondos de pensiones del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad deberdn privilegiar los intereses de
los consumidores financieros frente a los de sus accionistas o aportantes de capital,
sus entidades vinculadas, y los de las comparias aseguradoras con las que se
contrate la péliza previsional y la renta vitalicia.

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

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

Articulo 7°. Asesoria e informacién al Consumidor Financiero. Las administradoras
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar
a los consumidores financieros informacion completa sobre las alternativas de su
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dfiliacion 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 dfiliacién, 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 Yy consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
dfiliado (edad, semanas de cotizacion, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos
relevantes y expectativas pensionales, de modo que la decision del afiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
y subjetivo de su situacién individual, mds la opinién que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.

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

En tal sentido, el 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 condicion previa para que proceda el traslado entre
regimenes. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto
imparta la Superintendencia Financiera de 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:

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

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

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

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

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

6. Las demadas que la Superintendencia Financiera de Colombia

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

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

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

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

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 1328 de 2009, adicionado
por el 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 asti:
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Etapa
acumulativa
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asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo ¥ doble | Circular Externa n.” 016 de | ambos regimenes pensicnales.
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 informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin
de que estos pudiesen adoptar una decisiéon consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambio 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 informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacion deficitaria surgio 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 fundamentacién con
la que la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal de Medellin emitié su
sentencia, pues sin razén alguna se limité a senalar que a partir del Decreto 019
de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento deficitario del
deber de informacién a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le daba
sustento a su dicho y sin la construccion de un argumento juridico que soportara
su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada investigacion
normativa y un discurso juridico debidamente fundamentado.

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

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

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del formulario,
al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
fondos de pensiones, tales como da afiliacién se hace libre y voluntarian, «<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:
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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
mercadon.

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 deberdan abstenerse de
convertir clausulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posicién dominante», es decir, no se trataba
unicamente de completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio suficientes para
advertir la trascendencia de la 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
ilustracion al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.

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

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

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

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

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacion
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez
del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado que es quien estd
en posicion de hacerlo.
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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
l6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
Y efectos negativos de esa decision.

En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que da prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que
es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la 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 posicién 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 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 obligacion de brindar informacién y, mdas 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 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 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 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
0 no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto.

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

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

congruencia y la seguridad social.

TEORIA DEL CASO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se
encontro inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales desde
el 21 de noviembre de 1985 (fl. 19), para luego trasladarse a la AFP
Colpatria S.A., hoy Porvenir S.A., el 30 mayo de 1997 (fl. 148), aspectos
que se pueden confirmar con la informacion contenida en el reporte
SIAFP emitido por Asofondos y que reposa a folios 128 del expediente,
fondo éste ultimo, al cual se encuentra actualmente afiliada la
demandante al subsistema de seguridad social en pensiones;
supuestos facticos, respecto de los cuales no se presenta debate en esta

segunda instancia.

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

AFP Colpatria S.A., hoy Porvenir S.A., tenia la carga probatoria en
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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. 148).

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

« La verdad no recibimos una gran informacién, solamente en la feria de servicio que

se hizo en las entidades de los fondos, solamente nos informaron que nos podiamos
pensionar a cualquier edad y que era beneficioso porque el Seguro Social se iba a
acabar, yo estaba con el Seguro Social y pues en las noticias y todo se escuchaba que
ya no iba a figurar el Seguro Social, realmente la informacion fue muy poca y solamente

fue informdndonos que el Seguro se iba a terminar y por tanto que la ley 100

determinaba que era mejor estar en el fondo...». (Cd. F1. 151 y 152).

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 atestigiie la explicacion
de las consecuencias de dicho traslado, se advierte la configuracion de
una conducta omisiva por parte de la AFP Colpatria hoy 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 Colpatria
hoy Porvenir S.A. incurrié en una falta al deber de informacioén, 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
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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 reliquidacién 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 a la afiliada 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, ningtin reproche merece para la Sala
la determinacion a la cual arrib6 el sentenciador de primer grado, pues
se itera, al interior del proceso se acredito la existencia del vicio en el
consentimiento del afiliado, el cual decanta en la anulacion 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
por la demandante, no se condend 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:
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«De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746
del Cédigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un
acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminaciéon de los efectos del acto configurado contrario a derecho y
permitir, cuando las circunstancias ast lo posibiliten, retrotraer las cosas
al estado en que estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucién de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos serdan utilizados para la financiacion de
la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida. Ello, incluye el 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 afiliaciéon inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacién a tal
régimen; en otros términos, es la inscripcion en ese esquema pensional la
que se cuestiona como una sola, lo que involucra a las demds AFP, asi
ellas no hayan intervenido, se reitera, en la primera admisién. Por ello,
es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacion 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
Cwil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que

recibieron a titulo de cuotas de administracién 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 condenar a la AFP PORVENIR S.A., a trasladar a
COLPENSIONES todos los aportes pensionales, cotizaciones o bonos

pensionales, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna
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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 decisién adoptada en primera instancia,

debido a que se encuentra ajustada a derecho.

COSTAS

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

de $400.000.

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,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el NUMERAL SEGUNDO de la sentencia
proferida por el Juzgado Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota
D.C, en audiencia publica celebrada el 10 de agosto de 2020, dentro
del proceso ordinario laboral adelantado por SAMIRA AMELIA
ALGECIRAS DIAZ DE GRANADOS contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES, y ¢l FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.., en el entendido de
ordenar a la AFP PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES
todos los aportes pensionales, cotizaciones o bonos pensionales
redimidos, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna

por concepto de gastos de administracion obrantes en la cuenta de
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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 decisién que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia se impone costas a cargo de la
Unica apelante, la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, dado el resultado de la alzada, se senalan como agencias
en derecho la suma de $400.000.

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. /

Tt i :
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

DIANA MARCELA C;&QXC;{UO F %%( Sﬂ%&@ﬁ

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 SAMIRA AMELIA ALGECIRAS
DIAZ DE GRANADOS CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES —COLPENSIONES, Y EL FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. (RAD. 12201900350 01)

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 traslado al RAIS y que en la ponencia que
acompane 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
informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad,
conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993 y 271 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 afiliacidon 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.

(i,

W\ l%& ﬂg
DIANA MARCELA CAM; CHO FE RN

Magistrada
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE LUIS ALFONSO CASTANEDA SILVA CONTRA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. Y JEIMMY JOHANNA CASTANEDA LOPEZ COMO
LITIS CONSORTE NECESARIO (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (30) dias del mes de octubre 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,

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

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

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

1
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SENTENCIA

DEMANDA: El sefior LUIS ALFONSO CASTANEDA SILVA a través de
apoderado judicial, persigue el reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes con ocasion al fallecimiento de su conyuge, seniora Maria
Daysi Lopez Beltran, a partir del 21 de agosto de 2014; junto con las
mesadas adicionales, incrementos de ley, intereses moratorios,
indexacion, costas y agencias en derecho (folio 4 del archivo “2017-287

FL162.pdf” — Exp. Digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 4 y 5 de
las diligencias?, que en sintesis advierten que el 17 de febrero de 1990
contrajo matrimonio catélico con MARIA DAYSI LOPEZ BELTRAN, con
quien convivio compartiendo lecho, techo y mesa por espacio de 6 anos
(7 de noviembre de 1996), momento en el cual se «hace separaciéon de
cuerpos y disolucién de la sociedad conyugal. Aduce que LOPEZ BELTRAN
fallecio el 21 de agosto de 2014, lo que condujo a reclamar la concesion
de la pension de sobreviviente, misma que fue negada mediante las
comunicaciones del 13 de octubre de 2015, 20 de enero, 11 de abril y
10 de junio de 2016, ultima que igualmente informo la devolucion de
saldos a favor de JEIMMY JOHANNNA CASTANEDA LOPEZ, como hija
de la causante. Por ultimo, alega que pese a no convivir con la afiliada

a la data de deceso, el vinculo matrimonial si continuaba vigente.

CONTESTACION: La convocada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. adujo su rechazo al
petitum demandatorio, al anunciar que el 12 de marzo del 2015 se
reconociéo a favor de JEIMMY JOHANNA CASTANEDA LOPEZ la

devolucion de saldos, quedando la cuenta de ahorro individual de la

2 Conforme archivo “2017-287 FL162.pdf” — Exp. Digital.
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causante en cero. Precisé que de la investigacion adelantada se logro
establecer la convivencia del reclamante con LOPEZ BELTRAN por 6
anos, hasta el ano 1994, sin que desde tal periodo se presentara mas
convivencia. Excepciones: propuso como medios exceptivos los
denominados cobro de lo no debido e inexistencia de la obligacion; falta
de causa para pedir; compensacion; buena fe de Porvenir S.A.;
prescripcion y las que se prueben en el curso de las diligencias; folios

52 a 64, 74.

A su turno, JEIMMY JOHANNA CASTANEDA LOPEZ vinculada como
LITIS CONSORTE NECESARIO y, a través de curador ad litem, se
opuso a los reclamos demandatorios por considerar que el demandante
no cumple con los requisitos legales exigidos. Excepciones: propuso
como medios exceptivos los denominados prescripcion y caducidad,;
inexistencia del derecho y de la obligacion; cobro de lo no debido, no
configuracion del derecho al pago de intereses moratorios ni
indemnizacion moratoria; buena fe y declaratoria de otras excepciones;

folios 128 a 133.

DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veinte
(20) Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual
celebrada el 7 de septiembre de 2020, resolvio absolver a la demandada
PORVENIR S.A. de las pretensiones incoadas en su contra y, condenar
en costas al accionante (archivo de audio y video “Art. 80 CPT” —

expediente digital).

Lo anterior por considerar el A quo, que conforme al articulo 47 de la
ley 100 de 1993 modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003
y, €l nuevo analisis de la Corte Suprema de Justicia plasmado en la
sentencia SL 1730 del 2020, al estar en presencia del fallecimiento
de un afiliado del que no se reclama un tiempo minimo de
convivencia, lo cierto es que si debia presentar convivencia para la

fecha de fallecimiento, mismo que no se acredito, pues a tal momento
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no se deduce la conformacion del nucleo familiar con vocacion de

permanencia.

RECURSO DE APELACION:

El accionante LUIS ALFONSO CASTANEDA SILVA interpuso recurso
de alzada contra la anterior determinacion, aduciendo en sintesis
como motivos de disidencia que si bien no convivia con la de cujus para
su deceso, si se logré corroborar la convivencia por un lapso de 6 anos
entre el 17 de febrero de 1990 a noviembre de 1996, cumpliendo asi,
con Senala que, la sentencia SL 1730 del 13 de junio de 2020,
referenciada como «nueva posicion» de la Honorable Corte Suprema de
Justicia «no es modificacion en peor para la interpretacion de la 797 el aro
2003, sino que es ampliar el foco de esta norma en el sentido de generar mds
garantias», pero en manera alguna, es una teoria para «tumbanr la que le
precedia que, en lo concerniente, avalaba la concesion cuando no se
presentara disolucion del vinculo matrimonial y generara una
convivencia por mas de 5 anos, sin importar si fueron anteriores o no
a la muerte; siendo la postura del 6rgano de cierre «mas extensa y no
restrictiva» en cuanto a los requisitos exigidos. Alude que es violatorio

del principio de igualdad proponer un trato diferenciador «para el afiliado

y el pensionado en este caso para su conyuguen.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:
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Parte demandante: Este extremo guardo silencio dentro del término

procesal concedido para el efecto.

Parte demandada: La convocada PORVENIR S.A. reclam6 confirmar
la absolucién impuesta por el A quo, «on fundamentos de indole legal al
incumplirse, tal como quedé demostrado, los requisitos determinados en la Ley,
ademadas de haberse definido de fondo la situacion pensional ocasionada por el
deceso de la afiliada, en donde a su tunica beneficiaria acreditada en su calidad
de hija de la causante, ya se le reconocié, en un 100%, la prestacion subsidiaria

de devolucién de saldos en marzo del 2015».

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

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

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, las
excepciones del contestatario, las manifestaciones esbozadas por el
Juez de Conocimiento y el recurso de alzada elevado por la parte
demandante, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales, se permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite, el determinar si el accionante es beneficiario de
la pension de sobrevivientes con ocasion a la muerte de MARIA DEISY
LOPEZ BELTRAN (qg.e.p.d.) y, de corroborarse lo precedente, concretar

el monto mesada pensional.
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PENSION DE SOBREVIVIENTES

Con miras a resolver la Litis planteada, la Sala de Decision analiza el
acervo probatorio legalmente recaudado en el plenario de conformidad
con el articulo 60 y 61 del C.P.L. y de la S.S., en especial, copia del
documento de identificacion del accionante (fls.10), registro civil de
matrimonio (fls.11 y 12), registro civil de defuncion del Deisy Maria
Lopez (fls.13), Solicitud de reconocimiento pensional y su respuesta
(fls.14, 15 a 21), acta de conciliacion de separacion de cuerpos y
soluciones sociedad conyugal (fls.23 a 27), expediente administrativo
obrante en la pasiva (fls.76 a 96), interrogatorio de parte absuelto por
el demandante, y testimonios rendidos por Teresa Castaneda Silva,
Gloria Stella Castaneda Silva, Humberto Lopez, Yolinda Lopez Beltran
y Armando pintor Castillo (archivo audio y video CP_013 - expediente
digital); probanzas de las cuales se colige, que MARIA DEISY LOPEZ
BELTRAN fallecio el 21 de agosto de 2014, folio 13; quien se encontraba

vinculado al subsistema de seguridad social en pensiones a cargo de
Porvenir S.A., como da cuenta el reporte adosado a folios 84 a 87.
Supuestos facticos respecto de los cuales no existe discusion entre las

partes procesales, en esta segunda instancia.

Asi las cosas, esta Sala procede a desarrollar el sub judice planteado en
lineas anteriores, no sin antes precisar que respecto a la prestacion
pensional deprecada en el libelo, diferente a las pensiones de vejez e
invalidez, el causante y el posible beneficiario de la prestacion deben
cumplir separadamente dos clases de requisitos, a saber, al de cujus le
correspondia dejar reconocido el derecho a la pension bien de vejez o
invalidez, o una densidad de semanas de cotizacion, y por su parte, los
beneficiarios deben acreditar su cualificacion legal, ello es, demostrar
mediante prueba idonea su calidad respecto del causante junto con el

tiempo de convivencia exigido por la norma regente en tratandose de la
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conyuge y/o companera permanente de pensionado (sentencia SL 1730-
2020), o la dependencia econémica cuando se refiere a progenitores e
hijos discapacitados; aclarando que ambos pedimentos deben concurrir

para la causacion de la pension de sobrevivientes.

Es menester precisar que la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de
Justicia ha determinado que es la fecha de fallecimiento del pensionado
o afiliado la que fija la norma aplicable al caso bajo estudio, siendo ésta
el 21 de agosto de 2014 como da cuenta el registro civil de defuncion
obrante a folio 13, motivo por el cual, le es aplicable el régimen previsto

en el articulo 12 y 13 de la Ley 797 de 2003, norma que estipula:

ARTICULO 12. El articulo 46 de la ley 100 de 1993 quedard asi:

Articulo 46. Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes. Tendrdn

derecho a la pensién de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por
riesgo comun que fallezca y,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y
cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres tltimos anos
inmediatamente anteriores al fallecimiento {...)

ARTICULO 13. Los articulos 47 y 74 quedardn asi:

Articulo 47. Beneficiarios de la Pensién de Sobrevivientes. Son beneficiarios de
la pension de sobrevivientes:

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

(...) (Resalta fuera de texto)

De cara a lo anterior, del diligenciamiento se evidencia la consumacion
del presupuesto inicial por MARIA DEISY LOPEZ BELTRAN (q.e.p.d.),

para la calenda de su deceso, al contar con 487.77 semanas cotizadas


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr001.html#46
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr001.html#47
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr001.html#74
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al Sistema General de Pensiones, de las cuales 154.44 fueron

aportadas los ultimos 3 anos de vida (folios 86 a 90).

Ahora, en lo que respecta a la cualificacion legal del posible beneficiario
y ahora reclamante jurisdiccional, sefior LUIS ALFONSO CASTANEDA
SILVA, como segundo requisito para adquirir la prestacion pensional
de sobrevivientes, necesario es informar que, como lo detallé en el
escrito introductorio celebré union matrimonial con la causante el 17
de febrero de 1990 y sin que se presentara divorcio entre los
contrayentes, como da cuenta en el registro civil de matrimonio que
carece de nota marginal de divorcio, solo relatando la separacion de

cuerpos y la disolucion de la sociedad conyugal (fl. 11 y 12).

De esta manera, torna indispensable recordar que las Altas Cortes han
senalado que la idea fundamental del constituyente y del legislador, al
estatuir la figura de la prestacion pensional por muerte, fue amparar a
aquellas personas que compartiendo lazos de carino, respeto y apego
con el causante derivados de una convivencia y, que en razon a su
deceso, se vieran afectadas econdmica, emocional y espiritualmente,
pudieran sobrellevar la carga material y espiritual con apoyo del auxilio
o rubro constituido por el causante, bien como pensionado o afiliado,
velando de dicha manera por el bienestar de las personas
desamparadas a causa de un hecho ajeno a su voluntad, como lo es la

muerte.

En tanto, en los asuntos del trabajo y de la seguridad social cuando se
prevé la proteccion de la familia en su mas amplia concepcion, ha de
verificarse aquellos tratos de afecto, apego y carino que en el trascurrir

del tiempo demuestren la creacion de nuevos lazos, tal como lo definio

8
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la Corte de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral en sentencia SL

1618 de 20183.

Por manera que, con el proposito identificado en momentos anteriores,
se desciende a analizar las probanzas recaudadas en las diligencias,
constatandose inicialmente que aquella documental integrada bajo el
titulo de ACTA DE CONCILIACION, folios 23 a 27, se encuentra
completamente ilegible e indescifrable en su contenido, lo que impide
dilucidar alguin aspecto relacional de aquella, ni aun bajo lo reglado en
el art. 252 del CGP, pues unicamente obra detalle de la caratula (f1.23)
que relaciona nombres, asunto, ciudad y fecha, pero lo anunciado o

decidido en el mismo, resulta imposible de descifrar.

Respecto a las declaraciones rendidas por Teresa y Gloria Stella
Castaneda Silva, como hermanas del demandante, se vislumbra el
conocimiento de Deisy Lopez Beltran como esposa LUIS CASTANEDA,
aduciendo que ese vinculo perduré aproximadamente 6 anos, desde
1990 y hasta 1995 o 1996 por alusion que realizara el actor en la casa
familiar pues «en esa época yo trabajaba y estaba muy poco tiempo en mi casa, pero
pues en las tardes como familia haciamos comentarios», asi como refirieron que
LOPEZ BELTRAN y CASTANEDA SILVA no volvieran a encontrarse
después de la separacion. También anunciéo Teresa Castaneda que

logr6 saber que la pareja se divorcio.

En lo que concierne a las declaraciones de Humberto Lopez y Yolinda
Lopez Beltran -hermanos de la de cujus-, relatan que la union
matrimonial de Daisy Lopez Beltran con Luis Alfonso Castaneda
perdur6é aproximadamente 3 o 4 anos, ello es, para los anos 1993 y
1994; narrando Humberto Lopez que obtuvo tal nivel de detalle, en la

medida que convivio con la pareja durante la relacion, lo que le permitio

3 «... la condicién de compariero (a) permanente; pues esto ultimo se configura con la
vida comun de dos personas y su decision consciente de unirse para conformar
una familia» (acentia la Sala).
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vislumbrar el momento del cese y la razon de la separacion, que lo fue
la falta de ayuda monetaria por el hoy reclamante jurisdiccional,
derivado de la persistencia de aquel en los casinos o juegos de azar; al
punto de lograr conocer que, para los tltimos momentos del nexo, pese
a que convivian bajo el mismo techo, no tenian una vida de pareja.
Igualmente afirman que después de la separacion de cuerpos, nunca
volvieron a estar juntos, manifestando Humberto Lopez que su
hermana busco al actor para adelantar el divorcio, pero le habian

manifestado que por un accidente de transito habia fallecido.

En lo concerniente al deponente Armando pintor Castillo, necesario es
indicar que éste no da razon ni aun del nombre de la afiliada causante
que, segun su dicho, fungié como esposa del convocante a juicio,
demostrando asi la ausencia de discernimiento diafano y claro del

punto centro de debate.

Finalmente, en lo tocante al interrogatorio de parte absuelto por Luis
Castaneda Silva, preciso que conocio a Maria Daisy Lopez el 1° de mayo
de 1989 en el barrio Kennedy, que una vez iniciado el noviazgo, a los 9
meses resolvieron casarse, lo cual se gesto el 17 de febrero de 1990.
Adujo que los primeros 4 o 5 anos de la relacion, se sostuvo de manera
normal y solo en el ultimo se presentaron conflictos derivados de la
ausencia constante de la conyuge, lo cual dio paso al fenecimiento del
nexo cuando encontré a Deisy Lopez Beltran en un parque con el
progenitor de la hija de aquella y, solo hasta la noche, la dejo ingresar
para retirar sus enseres y sin que posterioridad volvieran a tener

contacto.

Asi las cosas, respecto al punto dilucidado y de un analisis en conjunto
del material probatorio recaudado, preliminarmente habra de referirse
que contrario a lo detallado por el Juez de Conocimiento, en el examine,

no se define que el matrimonio que uni6 a la afiliada causante con LUIS

10
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ALFONSO CASTANEDA tuviera la durabilidad anotada, no solo porque
el dicho de Teresa y Gloria Castaneda Silva emano principalmente de
las menciones que le hiciera el mismo demandante, lo que pone en
duda la certeza y conocimiento exacto de los hechos relatados, sumado
a la orfandad de presupuestos para declarar confesion del convocante,
bajo las previsiones del art. 191 del CGP. Sino que, a ello se agrega,
que Humberto Lopez como persona que presencio de manera directa el
enlace, por cohabitar en el mismo inmueble, fuera exacto en precisar

la cesacion para la anualidad 1994.

De simil manera se halla cuestionable que, alegando LUIS CASTANEDA
SILVA que la relacion se desarrollo hasta el 26 de noviembre de 1996,
en el escrito genitor resaltara que lo fue el 7 de noviembre de esa
anualidad, divergencia que hace cuestionar la certeza en sus
precisiones; sumado a que declarara que el vinculo termino el mismo
dia en que encontro a la de cujus con otra persona, dejandola ingresar
al apartamento de la pareja a las 9 pm; cuando aquella fecha se
vislumbra a folio 23 como calenda de asistencia al Centro de
Conciliacion del Consultorio Juridico de la Universidad Javeriana, a fin
de ejecutar una separacion de cuerpos. Lo que cubre con un manto de
duda las alusiones del petente jurisdiccional, respecto a la calenda

final.

Se adiciona mayormente a lo anterior, que iniciando la convivencia en
el ano 1990 y hasta, aproximadamente, 1994, tampoco se cumplirian
los presupuestos para acceder a la prestacion pensional, en tanto, a
voces de la H. Corte Suprema de Justicia en relacion con la naturaleza
y la esencia misma de esta prestacion, adoctrin6é que quien pretenda el
derecho con ocasion de la muerte del otro consorte, debid participar en
la construccion del derecho pensional durante la vida productiva del

éste.

11
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Postura que ha sido ampliamente analizada por el Organo de cierre en
materia laboral, entre muchas, en sentencia SL 12442 de 15 de
septiembre de 2015, con ponencia del H. Magistrado Dr. Jorge Mauricio

Burgos Ruiz, al indicar:

«...Sl quien pretende el derecho con ocasién de la muerte del otro
cényuge, participé en la construccion de la pensién, entendiendo por
esto, que lo acompané durante su vida productiva, le prestd socorro y
ayuda, y fue solidario con sus necesidades, todo dentro del marco de
las obligaciones que por ley le corresponden a los esposos -articulo 176
del Cédigo Civil-, pues de lo contrario si lo abandond, o ha transgredido
esas pautas de comportamiento impuestas por el mismo legislador, o
simplemente estuvo ausente durante el periodo de maduracion
del derecho pensional, careceria de interés legitimo para
recibirla» (acentua la Sala)

Siguiendo dicha postulado, considera la Sala que no basta con
acreditar la convivencia antes del fallecimiento, sino que la misma debe
estar acompanada de aquellos criterios de apoyo, socorro y solidaridad
mutua en el interregno de construccion del derecho pensional, es decir,
que dicha convivencia se haya dado en el periodo de maduracion, para

asi hacerse verdadero acreedor de la prestacion deprecada.

Situaciones que en manera alguna se evidencian cumplidas en el
asunto, pues DEISY LOPEZ BELTRAN inici6 cotizaciones al sistema de
seguridad social en pensiones hasta el ciclo de junio de 2005 por el
patronal TECSER LABORATORIOS S.A., es indiscutible que Luis
Alfonso Castaneda Silva no estuvo presente para los momentos de

aportes pensionales y de labores que dieron lugar a ello.

Finalmente, necesario es precisar que no solo basta con la continuidad
en el nexo matrimonial por la carencia de divorcio o cese de efectos
civiles del matrimonio catélico, sino que resulta incuestionable que,
para el estadio temporal de fallecimiento, los lazos afectivos,
sentimentales, de apoyo mutuo, solidaridad, acompanamiento

espiritual, entre muchos, permanezcan gestandose como lo ha

12
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adoctrinado iteradamente la H. Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, como en la sentencia SL 6519-2017.

Presupuesto que, como fue confesado por el mismo accionante, no se
materializo al cesar todo contacto y comunicacion desde la separacion
de cuerpos. Lo que fue ratificado por los demas deponentes (archivo

audio y video CP_013 - expediente digital).

Por lo que, atendiendo las alusiones antepuestas, es claro que el actor
no cumple el presupuesto del articulo 47 de la Ley 100 de 1993,
modificado por la Ley 797 de 2003, para acceder a la prestacion

pensional por el riesgo de muerte.

Motivo por el cual, habra de confirmar la sentencia impartida en
primera instancia, a mas que no demostré convivencia al momento del

deceso.

COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartié el A-quo.
En esta segunda instancia las costas estaran a cargo de la recurrente,
ante la ausencia de prosperidad en la alzada, fijando como agencias en

derecho la suma de $600.000, liquidense en primera instancia.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL, Administrando
Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por Autoridad de la

Ley,

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veinte
(20) Laboral del Circuito de Bogota D.C. en audiencia publica virtual

celebrada el 7 de septiembre de 2020, dentro del proceso ordinario

13
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laboral seguido por LUIS ALFONSO CASTANEDA SILVA contra
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., de acuerdo con lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO. - COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas
impartio el A-quo. En esta segunda instancia las costas estaran a cargo
de la recurrente, ante la ausencia de prosperidad en la alzada, fijando
como agencias en derecho la suma de $600.000, liquidense en primera
instancia.

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

806 de 2020. . yd

/’! i :
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

k *@/U QA DQ@Q

DIANA MARCELA CAMKCHO FERNAN

-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-

14
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE CAMILO ROA SANTOS CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES (Decreto No. 806 de
4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (30) dias del mes de octubre 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 Laura Elizabeth Gutiérrez Ortiz identificada con

cedula de ciudadania No. 31.486.436 de Yumbo y tarjeta profesional

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

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

2. Cuando se trate de apelacion 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»



38201800521 01 2

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

303.924 del C.S. de la J., para que actie en representacion de
Colpensiones, por sustitucion concedida por la Dra. Maria Juliana

Mejia Giraldo.

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

SENTENCIA

DEMANDA: El senor CAMILO ROA SANTOS a través de apoderado
judicial, persigue se condene al reconocimiento y pago de la
indemnizacion sustitutiva por vejez, contemplada en el articulo 37 de
la Ley 100 de 1993; como consecuencia de lo anterior, se condene a
Colpensiones al pago $23905.543,35, junto con la indexacion,
intereses moratorios, costas y agencias en derecho (folios 2 y 3 del

archivo 01 — Exp. Digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 3 y 4 de
las diligencias?, que en sintesis advierten que nacio el 2 de enero de
1941 y cotizé al Instituto de Seguros Sociales un total de 556.74
semanas. Que al no desear realizando cotizaciones al régimen de prima
media, el 13 de marzo de 2018 elevo solicitud de reconocimiento de la
indemnizacion sustitutiva, misma que fue negada por esa entidad
argumentando que actualmente devenga pension de invalidez por
Cajanal, es decir, goza de una prestacion econémica a cargo del Tesoro
Puablico; determinacion confirmada en Resolucion DIR 8114 del 27 de

abril de 2018, quedando asi agotada la via gubernativa.

2 Conforme archivo 01 del Expediente Digital.
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CONTESTACION: La convocada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, adujo su rechazo al petitum
demandatorio, por evidenciarse que el demandante actualmente
disfruta de una pension de invalidez reconocida por Cajanal,
resultando improcedente el reconocimiento por incompatibilidad.
Excepciones: propuso como medios exceptivos los denominados
prescripcion; Inexistencia del derecho y de la obligacion; Cobro de lo no
debido; no configuracion del derecho al pago del IPC ni de indexacion
o reajuste alguno; no configuracion del derecho al pago de intereses
moratorios ni indemnizacion moratoria; buena fe; no procedencia al
pago de costas en instituciones administradoras de Seguridad Social
del orden publico; solicitud de condena en costas al demandante y las

que se prueben, folios 50 a 63.

DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado 38
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada
el 11 de septiembre de 2020, resolvio Absolver a Colpensiones de todas
y cada una de las pretensiones formuladas por el demandante;
relevarse el estudio de las excepciones propuestas y condenar en
costas al demandante (archivo de audio y video No. 7 — expediente

digital).

Lo anterior por considerar el A quo que, al gozar el accionante de una
pension de vejez reconocida por la UGPP, no tiene derecho a la
indemnizacion sustitutiva por resultar incompatibles al cubrir el
mismo riesgo. Sin que resulte valedera la acotacion de ser financiados
por dineros del sector privado, pues la posibilidad de acceder a la
misma conforme lo indicado por la Corte Suprema de Justicia, es
para aquellos trabajadores del régimen exceptuando como los

docentes o las fuerzas militares, lo que no cubre al demandante.

RECURSO DE APELACION: La parte DEMANDANTE interpuso

recurso de alzada contra la anterior determinacion, aduciendo en
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sintesis como motivos de disidencia, que la prestacién reconocida por
CAJANAL lo fue en virtud del régimen del empleado publico, que exige
otro tipo de cotizaciones, como lo es 20 anos exclusivos en esa calidad
y 55 anos de edad, siendo entonces, el cumplimiento de los mismos, lo
que dio razon al reconocimiento y bajo la norma que rige
exclusivamente a los servidores publicos; por lo que, no resulta viable
equipararlos pues Colpensiones no concurre con el pago de esa
prestacion a través de cuota parte siendo, financiado Ginicamente por
el Estado. Relata que las cotizaciones gestadas con posterioridad no
fueron simultaneas y buscaban la cobertura a través del Acuerdo 049
de 1990 como empleado privado. Agrega que los riesgos y contingencias
son distintos, pues uno comporta la pension de vejez y el otro la
indemnizacion sustitutiva dirigida para los que no logran la totalidad
de semanas para la prestacion, por lo que no puede confundirse las
cotizaciones del sector privado con la calidad de pensionado del sector
publico; aunado a que la Corte ha resaltado la compatibilidad cuando
provienen de fondos distintos, como en la sentencia SL 4538 de 2018

y, al provenir de relaciones distintas.

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 se revoque el fallo de
primera instancia, resaltando en sintesis que no existe la

incompatibilidad declarada en la medida que «a cotizaciones hechas y

efectuadas por el demandante al Instituto de Seguro Social hoy Administradora

Colombiana de Pensiones COLPENSIONES y a la extinta Caja Nacional de Prevision
Social CAJANAL, ELC.E., proviene de fondo distintoss, mas aun, cuando la
pension de jubilacion «se encuentra completamente financiada con los aportes

hechos como servidor publico y de la ninguna manera la Administradora Colombiana
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de Pensiones COLPENSIONES concurre en cuota parte para el pago de la mesada

pensional y alli se demuestra cabalmente que esta proviene de un fondo distinto».

Parte demandada: La convocada a juicio, COLPENSIONES, reclamo la
absolucion indicando que la prestacion reclamada emana incompatible
con una pension de jubilacion reconocida por la Caja Nacional de
Prevision Social - Cajanal, conforme al articulo 53 del Decreto 1295 de
1994, art. 2° del Decreto 2257 de 2000 y articulo 128 de la Constitucion

Politica.

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

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

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

La parte actora cumplié con el requisito de procedibilidad contemplado
en el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de
la Ley 712 de 2001, conforme se desprende de la Resolucion SUB 76111
del 22 de marzo de 2018, mediante la cual se anuncia la solicitud
adiada 13 de marzo de 2018 (archivo expediente administrativo — exp.

Digital).

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los pedimentos impetrados en la demanda, la contestacion
y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la Juez de
Conocimiento y el recurso de alzada, esta Sala de Decision se permite

establecer como problema juridico a dilucidar en el sub lite, el
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determinar si Camilo Roa Santos resulta ser beneficiario de la
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, aun cuando disfruta

de una prestacion pensional por jubilacion concedida por CAJANAL.

INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE LA PENSION DE VEJEZ

Con el propésito de zanjar la instancia, este Juez Colegiado de segundo
grado se permite analizar las pruebas obrantes en el expedientes, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 60 y 61 CPL, en especial,
copia del documento identificacion del accionante (fls.15), reclamacion
administrativa (fls.16 a 20), reporte de semanas cotizadas en pensiones
(fls.22 a 24, 64 a 68), Resoluciones SUB 7611 del 22 de marzo de 2018,
DIR 8114 del 27 de abril de 2018 y No. 015811 de 4 de septiembre de
1997 (fls.25 a 30, 38 a 41, 247 a 249), misiva contentiva de recurso de
apelacion (fls.32 a 37), reporte SIAFP (fls.98 y 99), expediente
administrativo obrante en Colpensiones (exp. digital) y expediente

laboral de CAJANAL (fls.104 a 213); probanzas de las cuales se colige,

que ROA SANTOS cotizo al sistema de seguridad social en pensiones,
administrado por el otrora ISS, por el interregno del 15 de junio de 1984
al 1° de octubre de 2008 un total de 516.57 semanas (fl.87), asi como
se encuentra plenamente demostrado que en la actualidad cuenta con
79 anos, como quiera que nacio el 2 de enero de 1941 segun el
documento de identificacion a folio 15. En igual sentido se halla que en
Resolucion 015811 de 4 de septiembre de 1997, la Caja Nacional de
Prevision Social le reconocié una pension de vejez al tenor de la Ley 33
de 1985 (fls. 247 a 249); supuestos facticos respecto de los cuales no

existe discusion entre las partes procesales, en esta segunda instancia.

Esta Sala de Decision procede a resolver el sub judice puesto en su

conocimiento, para lo cual juzga conveniente recordar la

3 Conforme al archivo No. 1 del expediente digital.
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conceptualizacion estatuida respecto de la pretensiéon pensional, la

cual fue reglada en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, al senalar:

«ARTICULO 37. INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE LA PENSION DE VEJEZ.
Las personas gue habiendo cumplido la edad para obtener la pensién de
vejez no hayan cotizado el minimo de semanas exigidas, y declaren su
imposibilidad de continuar cotizando, tendrdn derecho a recibir, en
sustituciéon, una indemnizacién equivalente a un salario base de liquidacion
promedio semanal multiplicado por el numero de semanas cotizadas; al
resultado asi obtenido se le aplica el promedio ponderado de los porcentajes
sobre los cuales haya cotizado el afiliado» (Resalta de la Sala)

Norma reglamentada por el Decreto 1730 de 2001, que en su articulo

primero y cuarto estipulo:

«ARTICULO 1o. CAUSACION DEL DERECHO. Habrd lugar al reconocimiento
de la indemnizacion sustitutiva prevista en la Ley 100 de 1993, por parte de
las Administradoras del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida,
cuando con posterioridad a la vigencia del Sistema General de Pensiones se
presente una de las siguientes situaciones:

a) Que el afiliado se retire del servicio habiendo cumplido con la edad, pero
sin el numero minimo de semanas de cotizacion exigido para tener derecho
a la pension de vejez y declare su imposibilidad de seguir cotizando;

(...)

ARTICULO 40. REQUISITOS. Para acceder a la indemnizacién sustitutiva de
la pensién de vejez, el afiliado debe demostrar que ha cumplido con la edad
y declarar bajo la gravedad del juramento que le es imposible continuar
cotizando.

(...) (se subraya)

Indemnizacion sustitutiva que, tal como su nombre lo indica, busca
suplir el frustrado reconocimiento de la pension de vejez, devolviendo
las sumas pagadas parcial y anticipadamente a titulo de aportes
pensionales, dada la falta de cumplimiento de los requisitos legales,
para el caso de autos, la densidad de semanas cotizadas. Parafraseando
al Dr. Eduardo Lopez Villegas en su libro «Seguridad Social Teoria
Criticav, la cobertura del régimen contributivo al riesgo de vejez se ofrece
a quien contribuye de manera suficiente, segun periodos de carencia
estipulados para cada forma de proteccion, y quienes no alcanzan la
cuota de aportes minimos quedan por fuera del amparo que les

proporciona el acceder de manera vitalicia a una mesada pensional,
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que es la forma ordinaria de proteccion, tiene derecho a percibir por
una sola vez una suma que se llama en el régimen de prima media con
prestacion definida indemnizacion sustitutiva, y en el ahorro individual

«devolucion de saldos.

Asi las cosas, como el art. 37 de la Ley 100 de 1993 establece que si el
afiliado habiendo cumplido la edad de pension, no ha cotizado el
minimo de semanas exigidas por la Ley y senala su imposibilidad de
seguir cotizando, tendra derecho a percibir una indemnizacion
sustitutiva, es que esta Sala de Decision encuentra acreditados los
presupuestos facticos antes relatados, pues CAMILO ROA SANTOS
supera con creces los topes de edad impuestos por las normas
pensionales, al contar a la data con 78 anos por nacer el 2 de enero de
1941 (fl1.15) y, quien manifesto bajo la gravedad de juramento su
imposibilidad de seguir cotizando conforme el folio 17; es que se
encuentran cumplidos los presupuestos para ser beneficiario de la

prestacion pretendida.

Ahora, arguyo el A quo que el fundamento de la negativa correspondio
a la existencia de una prestacion pensional otorgada por CAJANAL que,
en suma, ya se encontraba cubriendo el riesgo de la vejez, sumado a

no hacer parte de un régimen exceptuado como el del Magisterio.

Bajo tal perspectiva, sea lo primero senalar que esta Sala de Decision
encuentra reparo en las manifestaciones esbozadas por el Juez de
Conocimiento, en la medida que la pension de jubilacion por prestacion
de servicios en el sector publico y la pension de vejez por aportes en el
sector privado o, como en este caso, la indemnizacion sustitutiva por
pension de vejez, logran ser concurrentes y por lo tanto, ambas pueden
reconocerse dado que las mismas leyes de seguridad social permiten

su acumulacion.
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Lo precedente, en la medida que el origen o fuente de la pension de
jubilacion estatuida por la Ley 33 de 1985, obedece a los servicios
prestados por el demandante al estado en el Ministerio de Obras
Publicas, como fruto de una prestacion de servicios oficiales, lo que
claramente evidencia que esta prestacion pensional surge para proteger
la vejez del trabajador, pero bajo requisitos y causas totalmente
diferentes. Al ser disimil adquirir el derecho a la jubilacién por tiempo
servido, y otra, la cobertura del riesgo de vejez por afiliacion y aportes

o cotizaciones.

Determinaciones que han sido acogidas por el H. Consejo de Estado,
entre otras, desde la sentencia 17001-23-31-000-2009-00102-
01(0375-11) del 1 de marzo de 2012, con ponencia de la H. Consejera

Ponente Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez, al ensenar:

«El articulo 49 del Decreto 758 de 1990 establecia de manera expresa
que "Las pensiones e indemnizaciones sustitutivas que cubre el LS.S.”
eran incompatibles entre si y con otras pensiones y asignaciones del
sector publico. La norma anterior fue declarada nula por el Consejo de
Estado en sentencia de 3 de abril de 1995 en la parte que textualmente
decia: "a) Entre si; b) con las demds pensiones y asignaciones del
sector publico” remitiéndose para el efecto a la Jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia que citéo de la siguiente manera:'(...)
estamos en presencia de dos pensiones completamente diferentes, la
qgue recibe el demandante de la Caja Nacional de Prevision Social y la
qgue reclama ahora del Sequro Social, las que igualmente tienen un
origen o concepto distinto, pues la una obedece a servicios prestados
al Estado Colombiano y la qgue reclama del 1L.S.S. es por haber prestado
servicios laborales a otra entidad, cotizando a dicho ente para el riesgo

de vejez y los fondos con los que se pagan esas pensiones, Son

igualmente opuestos, todo lo cual hace que las dos pensiones sean
compatibles (...).”De _lo anterior se concluye que es viable percibir
una pension de jubilacidn por servicios prestados en el sector
publico y a la vez recibir una pension de vejez por parte del ISS
siempre que ésta se reconozca por servicios prestados a
patronos particulares. No sucede lo mismo cuando la pensién que

reconoce el ISS incluye tiempos laborados en el sector publico porque
en ese caso se involucran dineros que provienen del “tesoro publico, o
de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el
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Estado” y en tal sentido seria incompatible con la pensién de jubilacién
reconocida por servicios prestados en el sector publico» (Resalta fuera
de texto)

A su turno, la H. Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia determiné la compatibilidad, resenando en sentencia SL 452-

2013, Rad. 36936 del 17 de julio de 2013 que:

«(...) la Sala no encuentra algun otro fundamento juridico valido que ampare
la incompatibilidad de las pensiones, que encontré demostrada el Tribunal.
Contrario a ello, en situaciones similares a la que se analiza, ha concluido
que no existen razones suficientes para negar la coexistencia de derechos
pensionales, como la que se reclama en este proceso.

En efecto, aunque esta Sala de la Corte ha sido especialmente enfdtica en
sostener que, en principio, dentro de la estructura y principios del Sistema
Integral de Seguridad Social no resulta posible que una persona perciba mds
de una pensiéon, por cuanto existe una tendencia a lograr unidad y
universalidad en el aseguramiento de los riesgos, lo cierto es que tal regla
ha sido aplicada en situaciones en las que la incompatibilidad estd prevista
expresamente en la Ley o en aquellas en las cuales resulta razonable
definirlo, porque, por ejemplo, las dos prestaciones se fundamentan en
un mismo tiempo de servicio. (Ver en tal sentido la sentencia del 23 de
junio de 2006, Rad. 27489).

En ese orden de ideas, en hipétesis como la que aqui se analiza, en donde
la pension de vejez es reconocida con base en los reglamentos del Instituto
de Seguros Sociales, como el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 de 1990, y por tiempos de servicio privado, a la vez que la
pension de jubilacion se fundamenta en la Ley 33 de 1985, por
tiempos de servicio al Estado, diferentes a los de la pension de vejez,
la Sala ha concluido que las dos prestaciones resultan compatibles ...

(...)

Tras lo anterior, se debe concluir que la pensién de vejez reconocida por el
Instituto de Sequros Sociales, que encuentra su fuente en los reglamentos de
dicha institucién y se causa por las cotizaciones alli efectuadas, es
compatible con la pension de jubilacion que se funda en la Ley 33 de
1985 y se deriva de tiempos de servicio al Estado, diferentes a los
tenidos en cuenta para reconocer la pension de vejez. Y ello es asi por virtud
de que las dos prestaciones, como lo reclama la censura, encuentra
reglamentaciones, causas y fuentes de financiacion diferentes.” (Resalta de
la Sala de Decision)

Conclusion, vista desde el proveido rad. 7109 de 27 de enero de 1995,

al fijar:
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«Con base en todas las reflexiones que se han dejado expuestas, se tiene que en el
sub-examine, estamos en presencia de dos pensiones completamente diferentes, la
que recibe el demandante de la Caja Nacional de Previsiéon Social y la que reclama
ahora del Seguro Social, las que igualmente tienen un origen o concepto
distinto, pues la una obedece a servicios prestados al Estado Colombiano y
la que reclama del 1.S.S. es por haber prestado servicios laborales a otra
entidad, cotizando a dicho ente para el riesgo de vejez y los fondos con los
que se pagan esas pensiones, son igualmente opuestos, todo lo cual hace que
las dos pensiones sean compatibles» (Resalta fuera de texto)

Manifestaciones jurisprudenciales que si bien se encuentran dirigidas
a la adquisicion del derecho pensional por riesgo de vejez, lo cierto es
que estas precisiones jurisprudenciales no escapan ni son ajenas al
derecho aqui pretendido por CAMILO ROA, quien disfrutando de la
pension de jubilacion acorde a la Ley 33 de 1985, puede verse
beneficiado de la indemnizacion en sustitucion, que en palabras de la
Corte «no existia incompatibilidad ...ni se estd prohijando una mezcla

inadecuada entre dos regimenes, como lo denuncia de manera confusa la

censurar.

Motivo por el cual, no son de recibo las argumentaciones del A quo al
senalar que el demandante ya tiene cubierto el riesgo de vejez, pues
desdicen de las ensenanzas jurisprudenciales relatadas en
precedencia. Sumado a que, si bien las cotizaciones realizadas a una y
a otra entidad, buscaban asegurar la vejez, téngase en cuenta que de
CAJANAL se imploré una prestacion diferente, siendo esta la pension
de jubilacion y, ahora, de COLPENSIONES, se solicita el pago de una
indemnizacion que la ley prevé al no alcanzar los requisitos
contemplados para la pension de vejez, ello significa, que las
prestaciones solicitadas no guarden plena identidad de forma y de

fines.

Denédtese como, en lo que al sentido finalista se trata, la H. Corte
Constitucional determiné en proveido T 398 de 2013 que la pension de

vejez tiene como objetivo «asegurar entonces un descanso “remunerado” y

“digno”, fruto del esfuerzo prolongado durante arios de trabajo, cuando en la
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productividad laboral se ha generado una notable disminucién»., contrario sensu,
la indemnizacion sustitutiva no garantiza un descanso remunerado a
futuro, pues se entiende que quien la reclama no cumplié con los
presupuestos legales que avalen una mesada periodica, siendo
entonces su proposito, el reivindicar al cotizante los aportes realizados
al sistema, como consecuencia de la falta de acreditacion de los

minimos para la prestacion principal.

Razones precedentes, que llevan a concluir la prosperidad en el reclamo
elevado por el accionante y, de contera, a revocar el fallo de primer

grado.

En claro lo anterior, esta Colegiatura con apoyo del Grupo Liquidador
de la Rama Judicial creado mediante Acuerdo PSAA1S5 - 10402 de
2015, procedio a liquidar la indemnizacion sustitutiva atendiendo los
lineamientos de las normas que gobiernan el examine, dimanando
como cuantia Unica por concepto de indemnizacion sustitutiva de la

pension de vejez, actualizada al anno 2020, la suma de $21°169.387.

INTERESES MORATORIOS

El accionante persigue la concesion de los intereses moratorios de que

trata el art. 141 de la Ley 100 de 1993, norma que a la letra prescribe:

Articulo 141: A partir del 1°de enero de 1994, en caso de mora en el pago
de las mesadas pensionales de que trata esta ley, la entidad
correspondiente reconocerd y pagard al pensionado, ademds de la
obligacién a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa mdxima de interés
moratorio vigente en el momento en que se efectiie el pago.

Pues bien, la norma de seguridad social integral es clara en manifestar
que los intereses moratorios se causaran siempre que la entidad
administradora de pensiones entre en mora en el pago de las mesadas

pensionales, supuesto factico que no se presenta en el caso de autos,
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pues lo solicitado por el actor es el reconocimiento de la indemnizacion

sustitutiva de la pension de vejez.

Concepto de mesada pensional, que no puede equipararse o extenderse
al monto recibido a titulo de indemnizacion sustitutiva, pues dicha
mesada se causa, Unicamente, con el reconocimiento de la pension de
vejez, hecho que a todas luces no ha sido reclamado ni fue condenado

por esta Jurisdiccion Ordinaria Laboral.

Motivo por el cual, se absuelve de esta prestacion.

Sin embargo, al peticionar desde el libelo genitor la indexacion de las
sumas fulminadas, institucion que busca garantizar al acreedor que
los frutos de su crédito no pierdan el poder adquisitivo, debera entonces
COLPENSIONES indexar la suma adeudada al CAMILO ROA SANTOS

por concepto de indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Se declara no probada la excepcion de prescripcion propuesta por la
parte demandada, en consideracion a que el derecho demandado goza
de los mismos atributos que el derecho pensional, en cuanto a su

irrenunciabilidad se refiere.

De suerte que, la prescripcion solo afecta a la indemnizacion sustitutiva
cuando, una vez solicitado ante la autoridad administrativa y
debidamente reconocido por esta, no se reclama por la parte interesada
en el término de prescripcion, el reajuste o reliquidacion Como lo ha
entendido la Corte Constitucional en sentencia T — 144 de 2013 M.P.

Maria Victoria Calle Correa, al adoctrinar:

«La Corte Constitucional ha reiterado que las prestaciones reconocidas en
la Ley 100 de 1993, entre las cuales se encuentra la indemnizacién

13
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sustitutiva de la pensién de sobrevivientes, no admiten una prescripcion
extintiva para el reconocimiento del derecho, ya que a través de estas
prestaciones se busca garantizar el derecho a la seguridad social, el cual ha
sido reconocido por la Constitucion Politica como un derecho irrenunciable.
Esta Corporacion ha sostenido sobre el derecho a la indemnizacion sustitutiva
de la pensién de sobrevivientes que la solicitud de reconocimiento del derecho,
puede hacerse en cualquier tiempo, y una vez reconocido el derecho por la
autoridad correspondiente, se empezard a contar el término de prescripcion
de la prestacién»

COSTAS. Se revoca la decision que sobre costas impartio el A quo, para
que en su lugar lo estén a cargo de COLPENSIONES, liquidense en
primera instancia. En esta segunda instancia, sin costas dado el

resultado de la alzada.

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada proferida por el Juzgado
Treinta y Ocho (38) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en audiencia
publica virtual celebrada el 11 de septiembre de 2020 dentro del
proceso ordinario laboral de la referencia, para en su lugar,
CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES a reconocer y pagar a CAMILO ROA SANTOS la
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez en cuantia de
$21°169.387, suma que debera ser indexada al momento de su pago,

conforme a la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO: ABSOLVER a COLPENSIONES de las demas pretensiones

incoadas en su contra.

TERCERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las

demandadas.
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CUARTO: COSTAS. Se revoca la condena en costas impuesta por el A-
quo, para que en su lugar lo estén a cargo de COLPENSIONES, tasense
en primera instancia. Sin costas en esta instancia dado el resultado de
la alzada.

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

806 de 2020.

,,/;zx -

P et
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

B
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

m /g w uﬁi ch d&.@‘z}g

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAND

-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 DE BOGOTA - SALA LABORAL -
MAGISTRADO: DR. EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
RADICADO: 110013105038201552101
DEMANDANTE : CAMILO ROA
DEMANDADO: COLPENSIONES
FECHA SENTENCIA 1a. INSTANCIA 2a. INSTANCIA CASACION
OBJETO DE LIQUIDACION: Calcular el Ingreso base de liquidacion (IBL) del demandante tomando en cuenta el promedio
ponderado de los aportes realizados durante toda la vida laboral actualizado a 2020, aplicando el 7,776% para obtener el
valor de la indemnizacion sustitutiva.
Indemnizacién sustitutiva Ley 100 de 1993 Colpensiones X
Otros
Promedio Salarial Anual
Afo 1984
.. Fecha Namero Salario Salario . Salano. Salarlo.
Fecha Inicial . , .. Salario anual promedio promedio
Final dias mensual diario .
diario mensual
15/06/84 30/06/84 16 30.150,00 1.005,00 $ 16.080,00
01/07/84 30/07/84 30 30.150,00 1.005,00 $ 30.150,00
01/08/84 31/08/84 31 30.150,00 1.005,00 $31.155,00
01/09/84 30/09/84 30 30.150,00 1.005,00 $ 30.150,00
01/10/84 31/10/84 31 30.150,00 1.005,00 $31.155,00
01/11/84 30/11/84 30 30.150,00 1.005,00 $ 30.150,00
01/12/84 31/12/84 31 30.150,00 1.005,00 $31.155,00
Total dias 199 $ 199.995,00 $ 1.005,00 $ 30.150,00
Afo 1985
.. Fecha Namero Salario Salario . Salano. Salarlo.
Fecha Inicial . , .. Salario anual promedio promedio
Final dias mensual diario .
diario mensual
01/01/85 31/01/85 31 30.150,00 1.005,00 $31.155,00
01/02/85 28/02/85 28 30.150,00 1.005,00 $ 28.140,00
01/03/85 31/03/85 31 30.150,00 1.005,00 $31.155,00
01/04/85 30/04/85 30 30.150,00 1.005,00 $ 30.150,00
01/05/85 31/05/85 31 30.150,00 1.005,00 $31.155,00
01/06/85 30/06/85 30 30.150,00 1.005,00 $ 30.150,00
01/07/85 31/07/85 31 30.150,00 1.005,00 $31.155,00
01/08/85 31/08/85 31 30.150,00 1.005,00 $ 31.155,00
01/09/85 30/09/85 30 30.150,00 1.005,00 $30.150,00
01/10/85 06/10/85 6 30.150,00 1.005,00 $ 6.030,00
Total dias 279 $ 280.395,00 $ 1.005,00 $ 30.150,00
Afio 1986
.. Fecha Namero Salario Salario , Salano‘ Salano‘
Fecha Inicial ., p . Salario anual promedio promedio
Final dias mensual diario .
diario mensual
31/01/86 31/01/86 1 79.290,00 2.643,00 $2.643,00
01/02/86 28/02/86 28 79.290,00 2.643,00 $74.004,00
01/03/86 31/03/86 31 79.290,00 2.643,00 $81.933,00
01/04/86 30/04/86 30 79.290,00 2.643,00 $79.290,00
01/05/86 31/05/86 31 79.290,00 2.643,00 $81.933,00
01/06/86 30/06/86 30 79.290,00 2.643,00 $79.290,00
01/07/86 31/07/86 31 79.290,00 2.643,00 $81.933,00
01/08/86 31/08/86 31 79.290,00 2.643,00 $81.933,00
01/09/86 30/09/86 30 79.290,00 2.643,00 $79.290,00
01/10/86 31/10/86 31 79.290,00 2.643,00 $81.933,00
01/11/86 30/11/86 30 79.290,00 2.643,00 $79.290,00
01/12/86 30/12/86 30 79.290,00 2.643,00 $79.290,00
Total dias 334 $ 882.762,00 $2.643,00 $79.290,00
Afio 1989
.. Fecha Namero Salario Salario . Salano. Salarlo.
Fecha Inicial . , .. Salario anual promedio promedio
Final dias mensual diario .
diario mensual
18/09/89 30/09/89 13 54.630,00 1.821,00 $23.673,00
01/10/89 31/10/89 31 54.630,00 1.821,00 $ 56.451,00
01/11/89 30/11/89 30 54.630,00 1.821,00 $54.630,00
01/12/89 31/12/89 31 54.630,00 1.821,00 $ 56.451,00

Grupo liquidador Acuerdo PSAA 15-10420 de 2015.
Elaborado por: JOHN SAMANIEGO

28/10/2020 - 12:18 p. m.
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Total dias | 105 | $ 191.205,00| $ 1.821,00| $54.630,00
Afo 1990
.. Fecha Namero Salario Salario , Salano‘ Salano‘
Fecha Inicial ., p . Salario anual promedio promedio
Final dias mensual diario L,
diario mensual
01/01/90 31/01/90 31 54.630,00 1.821,00 $56.451,00
01/02/90 28/02/90 28 54.630,00 1.821,00 $50.988,00
01/03/90 31/03/90 31 54.630,00 1.821,00 $56.451,00
01/04/90 30/04/90 30 54.630,00 1.821,00 $54.630,00
01/05/90 31/05/90 31 54.630,00 1.821,00 $ 56.451,00
01/06/90 30/06/90 30 54.630,00 1.821,00 $ 54.630,00
01/07/90 31/07/90 31 54.630,00 1.821,00 $56.451,00
01/08/90 31/08/90 31 54.630,00 1.821,00 $56.451,00
01/09/90 30/09/90 30 54.630,00 1.821,00 $ 54.630,00
01/10/90 31/10/90 31 54.630,00 1.821,00 $56.451,00
01/11/90 30/11/90 30 54.630,00 1.821,00 $ 54.630,00
01/12/90 31/12/90 31 179.973,00 5.999,10 $185.972,10
Total dias 365 $794.186,10 $2.175,85 $ 65.275,57
Ano 1991
.. Fecha Namero Salario Salario . Salano. Salarlo.
Fecha Inicial . , .. Salario anual promedio promedio
Final dias mensual diario ..
diario mensual
01/01/91 31/01/91 31 252.540,00 8.418,00 $ 260.958,00
01/02/91 28/02/91 28 252.540,00 8.418,00 $ 235.704,00
01/03/91 31/03/91 31 252.540,00 8.418,00 $ 260.958,00
01/04/91 30/04/91 30 252.540,00 8.418,00 $ 252.540,00
01/05/91 31/05/91 31 252.540,00 8.418,00 $ 260.958,00
01/06/91 30/06/91 30 252.540,00 8.418,00 $ 252.540,00
01/07/91 31/07/91 31 252.540,00 8.418,00 $ 260.958,00
01/08/91 31/08/91 31 252.540,00 8.418,00 $ 260.958,00
01/09/91 30/09/91 30 252.540,00 8.418,00 $ 252.540,00
01/10/91 31/10/91 31 252.540,00 8.418,00 $ 260.958,00
01/11/91 30/11/91 30 223.404,00 7.446,80 $ 223.404,00
01/12/91 31/12/91 31 197.910,00 6.597,00 $ 204.507,00
Total dias 365 $2.986.983,00 $8.183,52 $ 245.505,45
Aho 1992
.. Fecha Namero Salario Salario , Salano‘ Salano‘
Fecha Inicial ., p . Salario anual promedio promedio
Final dias mensual diario L,
diario mensual
08/01/92 31/01/92 24 197.910,00 6.597,00 $ 158.328,00
01/02/92 29/02/92 29 197.910,00 6.597,00 $191.313,00
01/03/92 31/03/92 31 197.910,00 6.597,00 $ 204.507,00
01/04/92 03/04/92 3 197.910,00 6.597,00 $19.791,00
13/04/92 30/04/92 18 197.910,00 6.597,00 $118.746,00
01/05/92 31/05/92 31 197.910,00 6.597,00 $ 204.507,00
01/06/92 30/06/92 30 197.910,00 6.597,00 $197.910,00
01/07/92 31/07/92 31 197.910,00 6.597,00 $ 204.507,00
01/08/92 31/08/92 31 197.910,00 6.597,00 $ 204.507,00
01/09/92 30/09/92 30 197.910,00 6.597,00 $197.910,00
01/10/92 31/10/92 31 197.910,00 6.597,00 $ 204.507,00
01/11/92 30/11/92 30 197.910,00 6.597,00 $197.910,00
01/12/92 31/12/92 31 197.910,00 6.597,00 $ 204.507,00
Total dias 350 $2.308.950,00 $6.597,00 $197.910,00
Afho 1993
.. Fecha Namero Salario Salario , Salano‘ Salano‘
Fecha Inicial ., p . Salario anual promedio promedio
Final dias mensual diario L,
diario mensual
01/01/93 31/01/93 31 197.910,00 6.597,00 $ 204.507,00
01/02/93 28/02/93 28 197.910,00 6.597,00 $184.716,00
01/03/93 31/03/93 31 197.910,00 6.597,00 $ 204.507,00
01/04/93 30/04/93 30 197.910,00 6.597,00 $197.910,00
01/05/93 31/05/93 31 197.910,00 6.597,00 $ 204.507,00
01/06/93 30/06/93 30 197.910,00 6.597,00 $197.910,00
01/07/93 31/07/93 31 260.420,00 8.680,67 $ 269.100,67
01/08/93 31/08/93 31 260.420,00 8.680,67 $ 269.100,67
01/09/93 30/09/93 30 260.420,00 8.680,67 $ 260.420,00
01/10/93 31/10/93 31 260.420,00 8.680,67 $ 269.100,67

Grupo liquidador Acuerdo PSAA 15-10420 de 2015.
Elaborado por: JOHN SAMANIEGO
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01/11/93 30/11/93 30 260.420,00 8.680,67 $ 260.420,00
01/12/93 31/12/93 31 260.420,00 8.680,67 $ 269.100,67
Total dias 365 $2.791.299,67 $7.647,40 $229.421,89
Aho 1994
.. Fecha Namero Salario Salario 3 Salano‘ Salano‘
Fecha Inicial ., p . Salario anual promedio promedio
Final dias mensual diario L,
diario mensual
01/01/94 31/01/94 30 296.610,00 9.887,00 296610
01/02/94 28/02/94 30 296.610,00 9.887,00 296610
01/03/94 31/03/94 30 296.610,00 9.887,00 296610
01/04/94 30/04/94 30 296.610,00 9.887,00 296610
01/05/94 31/05/94 30 296.610,00 9.887,00 296610
01/06/94 30/06/94 30 296.610,00 9.887,00 296610
01/07/94 31/07/94 30 296.610,00 9.887,00 296610
01/08/94 31/08/94 30 296.610,00 9.887,00 296610
01/09/94 30/09/94 30 296.610,00 9.887,00 296610
01/10/94 31/10/94 30 296.610,00 9.887,00 296610
01/11/94 30/11/94 30 296.610,00 9.887,00 296610
01/12/94 31/12/94 30 296.610,00 9.887,00 296610
Total dias 360 $ 3.559.320,00 $9.887,00 $ 296.610,00
Ano 1995
.. Fecha Namero Salario Salario . Salano. Salarlo.
Fecha Inicial . , .. Salario anual promedio promedio
Final dias mensual diario ..
diario mensual
01/01/95 31/01/95 30 235.073,50 7.835,78 235073,5
01/02/95 28/02/95 30 119.000,00 3.966,67 119000
01/03/95 31/03/95 30 119.219,90 3.974,00 119219,9
01/04/95 30/04/95 30 119.000,00 3.966,67 119000
01/05/95 31/05/95 30 118.933,00 3.964,43 118933
01/06/95 30/06/95 30 118.933,00 3.964,43 118933
01/07/95 31/07/95 30 119.000,00 3.966,67 119000
01/08/95 31/08/95 30 119.000,00 3.966,67 119000
01/09/95 30/09/95 30 118.933,00 3.964,43 118933
01/10/95 31/10/95 30 120.000,00 4.000,00 120000
01/11/95 30/11/95 30 120.000,00 4.000,00 120000
01/12/95 31/12/95 30 120.000,00 4.000,00 120000
Total dias 360 $1.547.092,40 $4.297,48 $128.924,37
Aho 1996
.. Fecha Namero Salario Salario , Salano‘ Salano‘
Fecha Inicial ., p .. Salario anual promedio promedio
Final dias mensual diario L,
diario mensual
01/01/96 31/01/96 30 142.125,00 4.737,50 142125
01/02/96 29/02/96 29 142.125,00 4.900,86 147025,8621
01/03/96 31/03/96 30 142.125,00 4.737,50 142125
01/04/96 30/04/96 23 142.125,00 6.179,35 185380,4348
01/09/96 30/09/96 30 1.000.000,00 33.333,33 1000000
01/10/96 31/10/96 30 1.000.000,00 33.333,33 1000000
01/12/96 31/12/96 30 1.000.000,00 33.333,33 1000000
Total dias 202 $3.616.656,30 $17.904,24 $537.127,17
Aho 1997
.. Fecha Namero Salario Salario , Salano‘ Salano‘
Fecha Inicial ., p . Salario anual promedio promedio
Final dias mensual diario L,
diario mensual
01/09/97 30/09/97 6 383.953,00 63.992,17 1919765
01/10/97 31/10/97 30 1.919.767,00 63.992,23 1919767
01/11/97 30/11/97 30 1.919.767,00 63.992,23 1919767
Total dias 66 $5.759.299,00 $87.262,11 $2.617.863,18
Afho 2008
.. Fecha Namero Salario Salario , Salano‘ Salano‘
Fecha Inicial ., p . Salario anual promedio promedio
Final dias mensual diario L,
diario mensual
01/04/08 30/04/08 30 5.000.000,00 | 166.666,67 5000000
01/10/08 31/10/08 30 2.000.000,00 66.666,67 2000000
01/11/08 30/11/08 30 2.000.000,00 66.666,67 2000000
01/12/08 31/12/08 30 2.000.000,00 66.666,67 2000000
Total dias 120 $ 11.000.000,00 $91.666,67 $ 2.750.000,00
Afo 2009
Grupo liquidador Acuerdo PSAA 15-10420 de 2015. 28/10/2020 - 12:18 p. m.
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. . , Salario Salario
.. Fecha Nuamero Salario Salario i i .
Fecha Inicial ., p . Salario anual promedio promedio
Final dias mensual diario L,
diario mensual

01/01/09 31/01/09 30 2.000.000,00 66.666,67 2000000

01/02/09 28/02/09 30 2.000.000,00 66.666,67 2000000

01/03/09 31/03/09 30 2.000.000,00 66.666,67 2000000
Total dias 90 $6.000.000,00 $ 66.666,67 $2.000.000,00

Calculo Toda La Vida Laboral
Sueldo .
ANO N°. Dias . IPC IPC final _Factor de promedio Sala.r ‘o Salario anual
inicial indexacion mensual actualizado
1984 199| 1,660 103,840 62,554 $30.150,00| % 1.886.010,00| $ 12.510.533,00
1985 279| 1,960 103,840 52,980 $30.150,00| % 1.597.335,00| $ 14.855.216,00
1986 334| 2,400 103,840 43,267 $79.290,00| % 3.430.614,00| $ 38.194.169,00
1989 105| 4,610 103,840 22,525 $54.630,00|$% 1.230.538,00 $4.306.883,00
1990 365| 5,810 103,840 17,873 $65.275,57|$ 1.166.646,00| $ 14.194.193,00
1991 365| 7,690 103,840 13,503 $245.505,45|% 3.315.122,00| $ 40.333.984,00
1992 350| 9,740 103,840 10,661 $197.910,00 1% 2.109.956,00| $ 24.616.153,00
1993 365| 12,190 103,840 8,518 $229.421,89 | % 1.954.321,00| $ 23.777.572,00
1994 360| 14,930 103,840 6,955 $296.610,00|% 2.062.959,00| $ 24.755.508,00
1995 360| 18,290 103,840 5,677 $128.924,37| $731.958,00 $8.783.496,00
1996 202| 21,840 103,840 4,755 $5637.127,17 1% 2.553.813,00| $ 17.195.674,00
1997 66| 26,550 103,840 3,911 $2.617.863,18|% 10.238.754,0| $ 22.525.259,00
2008 120| 64,820 103,840 1,602 $2.750.000,00 | $ 4.405.430,00| $ 17.621.720,00
2009 90| 69,800 103,840 1,488 $2.000.000,00|% 2.975.358,00 $8.926.074,00
Total dias 3560 Total devengado actualizado a 2020 $ 272.596.434,00
copomanas 508,57 Salario Base de La Liquidacién Promedio Semanal - SBLP.S. | §536.004,22
Promedio Ponderado De Los Porcentajes de Cotizacién P.P.C. 7,766%
VALOR INDEMNIZACION SUSTITUTIVA a 2020 $ 21.169.387,00
Tabla Liquidacién

Indemnizacién sustitutiva $ 21.169.387,0

Total $ 21.169.387,0

Fuente Tabla del IPC - DANE.,

Observaciones

Fecha liquidacion miércoles, 28 de octubre de 2020 Recibe:

Grupo liquidador Acuerdo PSAA 15-10420 de 2015.
Elaborado por: JOHN SAMANIEGO

28/10/2020 - 12:18 p. m.
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