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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MYRIAM FORERO CAMACHO  «contra Ila
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., Y LA AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA
JURIDICA DEL ESTADO. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los quince (15) dias del mes de octubre del anno dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaré abierta en asocio
de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en atencion
a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el Decreto No.
806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H. Consejo
Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de 25 de abril,
PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de mayo y
PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corri6 traslado a las partes en
segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal de

pronunciarse.

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados en
materia laboral se tramitar asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacion o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara traslado
a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con la apelante.
Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se 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 apelacién.

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

Se reconoce personeria para actuar en calidad de apoderada sustituta a
ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada con C.C. No.
37.627.008 de Puente Nacional — Santander y portadora de la T. P. No.
221.228 del C. S. de la Judicatura, conforme a la sustitucion allegada via

correo electronico.

Asi las cosas, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: La senora MYRIAM FORERO CAMACHDO solicita se declare la

ineficacia del traslado efectuado a Porvenir.

Como consecuencia de lo anterior, se condene a Porvenir a realizar el
traslado a Colpensiones de la totalidad de los aportes efectuados y que
tenga la afiliada en la cuenta de ahorro individual; que se ordene a
Colpensiones recibir los aportes provenientes del RAIS; que se actualice
la historia laboral de la demandante; se reconozcan derechos conforme a
las facultades ultra y extra petita; se condene al pago de costas y agencias

en derecho.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles de folio 5 a 7 de las
diligencias, que en sintesis advierten, que nacio el 3 de febrero de 1963;
que empezo a cotizar al extinto Instituto de Seguros Sociales en el ano de
1982; que el 25 de julio de 1996 suscribio formulario de traslado a
Porvenir; que el traslado fue realizado por el acuerdo comercial celebrado

entre la empresa donde laboraba; que su decision no fue libre y
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voluntaria; que el fondo de pensiones ofrecié beneficios para efectuar el
traslado; que una vez se retir6 de la empresa buscoé su regreso a
Colpensiones; que suscribio formulario de afiliacion al ISS en el ano de
1998; que al no ser devuelto el formulario de afiliacion, la empresa en la
que trabajaba hizo los aportes al extinto ISS; que después de mucho
tiempo se dio cuenta que sus aportes estaban en Porvenir S.A.; que el 6
de abril de 2016, solicito su traslado al RPM sin embargo, tal pedimento
fue negado al faltarle menos de 10 anos para pensionarse; que en el ano

2018 Colpensiones nego su solicitud de retorno al RPM.

CONTESTACION: La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, al considerar que no se encontraba acreditado en el tramite
que la afiliacion efectuada a Porvenir es nula o ineficaz. Como medios
exceptivos, propuso las de, prescripcion, cobro de lo no debido, buena
fe, presuncion de legalidad de los actos administrativos (Archivo 006

Contestacion).

Con auto del 19 de abril de 2021, el juzgado de conocimiento dio por no
contestada la demanda por parte de Porvenir S.A. (Archivo 009. 2019-495
TIENE POR CONTESTADA).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado veintiséis (26°) Laboral
del Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada el 25 de junio de
2021, resolvio; absolver a las demandadas de todas y cada una de las
pretensiones incoadas por la demandante; condend en costas a la

demandante; ordend la consulta de la sentencia.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;
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“...En consecuencia y como quiera que la actora se encuentra bajo el estatus
de pensionada de una situacion juridica consolidada como lo ha senialado la
Corte Suprema de Justicia en la sentencia anteriormente citada, el despacho
debera absolver las demandadas de las pretensiones incoadas en su contra,
toda vez que, ocurre que si bien no se acredito que la demandada Porvenir
haya cumplido con el deber de informacién necesaria, también es cierto de
que ya se consolidé la situacion de la demandante razén por la cual las cosas
no pueden volver a su estado inicial tal y como lo sostuvo la Corte Suprema
de Justicia en la sentencia senalada anterior mente radicada bajo el numero
84475 o SL 373 de 2021, especificamente del 10 de febrero de la presente
anualidad, por lo anteriormente expuesto el despacho absolverd a las
demandas de las pretensiones incoadas en su contra, sin que se haga
necesario analizar las excepciones propuestas y respecto a las costas,
condenara en costas en esta instancia a la parte demandante. ....”

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:

La apoderada de COLPENSIONES solicita se confirme la sentencia al
considerar que, el traslado fue efectuado en forma libre y voluntaria, sin
mediar vicios del consentimiento; que se encuentra con un impedimento

legal para retornar al RPM debido a la edad que ostenta la demandante.

CONSULTA

Surtidos los términos procesales, sin que la parte demandante
interpusiera recurso de apelacion, la decision fue enviada a fin de que se
surta el grado jurisdiccional de Consulta, de conformidad con el articulo

69 del CPL.
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Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

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

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, valga precisar que la ineficacia del traslado perseguida en
esta jurisdiccion no fue objeto de reclamacion ante la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones, previo a la radiacion de la

demanda.

No obstante, lo anterior no tiene vocacion suficiente para invalidar las
actuaciones hasta ahora surtidas pues, la falta de reclamacion
administrativa es un factor de competencia susceptible de ser saneado,
ante la omision de la pasiva de formular la excepcion previa

correspondiente.

Al respecto, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha ensenado:

«Ahora, si la entidad demandada no utiliza en tiempo procesal oportuno
las excepciones atrds indicadas para corregir o enmendar el vicio de
procedimiento de la falta de competencia del Juez Laboral, surgido
como consecuencia de haberse admitido por este funcionario judicial la
demanda sin avistar el incumplimiento del requerimiento consagrado
en el art. 6° del Estatuto Procesal Laboral, lo que, como ya se vio,
constituye no soélo una carga procesal para aquélla sino un deber y una
obligacién en virtud del principio de lealtad procesal, la anomalia
procedimental proveniente de tal falta de competencia quedard
saneada a la luz de lo preceptuado en el numeral 5., del articulo 144
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del C. de P.C., modificado por el D.E. 2282 de 1989, art. 1°, num. 84,
norma que dispone que “La nulidad se considerara saneada... Cuando
la falta de competencia distinta de la funcional no se haya alegado
como excepcion previa. Saneada esta nulidad, el Juez seguird
conociendo del proceso.» sentencia del 13 de octubre de 1999,
radicacion 12221.

Asi las cosas, y ante tal inadvertencia de la demandada Colpensiones, se
entiende prorrogada la competencia en esta juzgadora, para decidir el
conflicto avocado, como en efecto se hara, maxime que la solicitud de
traslado presentado en octubre de 2018 (fl. 44 expediente digital, archivo
001 2019-00495), no es suficiente para tener como agotado dicho

requisito.

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 parte 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 de la afiliacion realizada por
Myriam Forero Camacho al régimen de ahorro individual administrado
por Porvenir S.A., junto con las consecuencias propias que de ello se
deriva o si el hecho de habérsele reconocido pension de vejez impide que

se declare la reclamada ineficacia de traslado.

INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala
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que el estudio del cambio de régimen pensional fundado en Ila
transgresion del deber de informacion debe abordarse desde su ineficacia,
conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993 y 271 ejusdem, pues resulta equivocado exigirle al afiliado la
acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando
el legislador consagro expresamente que el acto de afiliacion se afecta
cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha
expuesto la Corte Suprema de Justicia de manera reiterada y desde la
sentencia 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que se mantiene
actualmente entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del

20109.

CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, formulario de
afiliacion a Porvenir (fl. 23); formulario de afiliacion diligenciado ante el
Instituto de Seguros Sociales (fl. 24); historia laboral consolidada emitida
por Porvenir (fl. 25); solicitud presentada ante Porvenir en 2015 (fl. 37);
respuesta a solicitud emitida por Porvenir (fl. 39); respuesta de
Colpensiones a solicitud presentada por la demandante (fl. 44); reporte
de semanas cotizadas a Colpensiones (fl. 47); registro civil de nacimiento
de la actora (fl. 55), comunicacion emitida por Porvenir informando a la
demandante del reconocimiento de la pension de garantia temporal de
pension minima de vejez (archivo 007. Parte demandante allega
documentos 03-12-2020); respuesta a requerimiento - expediente
administrativo emitido por Porvenir (Archivo 013. MEMORIAL APORTA
PRUEBAS).
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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 informaciéon
necesaria para instruir al afiliado respecto de las condiciones que rigen a
uno y otro régimen, deber este, que es de imperiosa aplicacion conforme
a lo dispuso el inciso 1° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993, norma

que dispone que «Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los

servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros

Yy 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 entré a

regularlas.

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

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

conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que

establecen con las entidades vigiladas».

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

obligacion de informacion que las AFP deben suministrar a sus afiliados,
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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 prestaciéon definida, como el de ahorro individual con
solidaridad, es determinante para predicar la aplicaciéon o no del
régimen de transicion, es necesario entender, que las entidades
encargadas de su direccion y funcionamiento, garanticen que existio
una decision informada, y que esta fue verdaderamente auténoma y
consciente; ello es objetivamente verificable, en el entendido de que el

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

A juicio de esta Sala no podria argiiirse que existe una
manifestacion

libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la
incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos
prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con
una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya
correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar
cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que
acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese
transito.(...)

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

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la
libertad en la toma de una decision de esa indole, solo puede
justificarse cuando esta acompanada de la informacion precisa,
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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 gue la decision no estuvo precedida de la
comprension suficiente, y menos del real consentimiento para
adoptarlar(Acentiia la Sala).

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

Cadena, al ensenar que:

«Asi, en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de
traslado entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacién
que comprende todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional; (ii) el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que
se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en
materias de alta complejidad; (iii) una informaciéon 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 informacioén, y como emanacién del mismo reglamento
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese
fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que
claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de sep. 2008, rad.
31989).

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

Quevedo, momento en el que:

10
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«.. 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
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 eleccién pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacion de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro».

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 informacién
necesaria y transparente

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

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la
opcion de elegir 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
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el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccién de organismos e instituciones del
sistema de seguridad social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia
de la afiliacién.

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

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y voluntaria
del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente presupone
conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a plenitud las
consecuencias de una 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 expresién
genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de
Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los
efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito»
(CSJ SL12136-2014).

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

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

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

12



026 2019 00495 01

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

oferentes de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de dar
a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo
bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro.

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

En concordancia con lo expuesto, desde hace 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 proteccién de la vejez, de la
invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades, en funcién de sus fines y
compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar confianza a los
ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe, con transparencia y
«formadas en la ética del servicio publico» (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion e incorporacion al sistema de proteccion social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego,
en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer «as diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser la existencia de un
régimen de 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 posicion de preeminencia frente a los usuarios. Estos tiltimos, no solo se enfrentan
a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a miltiples variables actuariales,
financieras y macroecondémicas, sino que también se enfrentan a barreras derivadas
de sus condiciones econdmicas, sociales, educativas y culturales que profundizan las
dificultades en la toma de sus decisiones. Por consiguiente, la administradora
profesional y el dfiliado inexperto se encuentran en un plano desigual, que la
legislacién intenta reequilibrar mediante la exigencia de un deber de informacién y
probatorio a cargo de la primera.

Por lo demadas, esta obligacién de los fondos de pensiones de operar en el mercado de
capitales y previsional, con altos estdndares de compromiso social, transparencia y
pulcritud en su 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 propésito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino también la de
«poder tomar decisiones informadas».

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

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

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

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 informacién oportuna busca que esta se
transmita en el momento que debe ser, en este caso, en el momento de la afiliacién o
aquel en el cual legalmente no puede hacer mads traslados entre regimenes; la idea es
que el usuario pueda tomar decisiones a tiempo.

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

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones deberdn
emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en la prestacion
de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos reciban la
informacién y/o la atencién debida y respetuosa en relacion con las opciones de
afiliacion a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema General de
Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionales de la 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, segun
sea el caso.

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

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

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

14



026 2019 00495 01

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

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

Articulo 7°. Asesoria e informacién al Consumidor Financiero. Las administradoras
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a
los consumidores financieros informacién completa sobre las alternativas de su
afiliacion al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes y efectos
de la toma de decisiones en relaciéon 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 afiliacion, 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 las instrucciones que imparta la Superintendencia
Financiera de Colombia para el efecto.

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

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

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

El derecho a la informacién ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener informacion de asesores y promotores
de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria. Esto le permite al
afiliado nutrirse de la informacion brindada por representantes del régimen de ahorro
individual con solidaridad y del de prima media con prestacion definida a fin de formar
un juicio imparcial y objetivo sobre las reales caracteristicas, fortalezas y debilidades
de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de las condiciones y efectos
juridicos del traslado.

En tal sentido, el pardgrafo 1.° del articulo 2.° de la Ley 1748 de 2014, adicioné al
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensionales, de recibir «asesoria de representantes de
ambos regimenes, como condicién previa para que proceda el traslado entre
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,
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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 participaciéon en cualquiera de los dos regimenes del
Sistema General de Pensiones.

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones, deberdn
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. 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 pensiéon minima en cada régimen.

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

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podrd solicitar en cualquier momento durante
la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacién que requiera
para tomar decisiones informadas en relacién con su 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 dfiliacién al régimen, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de fondo
dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de pensién 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
Il de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdsica Juridica), asi:

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

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 1328 de 2009, adicionado
por el paragrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art. 2.6.10.2.3 del
Decreto 2555 de 2010, las Administradoras del Sistema General de Pensiones deben
garantizar que los afiliados que deseen trasladarse entre regimenes pensionales,
reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como condicién previa para
que proceda el traslado.
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El anterior recuento sobre la evoluciéon 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 aleance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidn
pensiones n dar
informacién
“Deber de | Arta. 13 {iteral b), 271 y 272 | llustracidn de las caracteriaticas,
mformacidn de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y
Art, 97, numeral 1.° del | riesgos de cada wuno de loa
Deoreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo gque
modificado por el articulo 23 | mncluye dar a conocer la exiatencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transiciéon y Ia
Dispousiciones aventual pérdida de beneficios

constitucionales relativas al [ pensionales
dereche o la informacidn, no

menoscabo de derechon
laborales y autonomia
peraanal
“Deber de | Articulo 3.7 Titeral ¢) de la | Implica el andliaia previo, calificado
informacidn, Lay 1328 da 2009 y pglobal de lox antecedentes del
asesoria  y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de loa
conaaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAgs le conviene y, por
tanto, 1o que podria perjudicarle
Debar de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
mnformaoion, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a  obtener
nansorinmg, buen | de 2015 muasorisn de low representantes de
consejo vy doble [ Circular Externa n." 016 de [ ambos regimenes pensionales,
naesoria, 2016

1.4 Conclusién: La constatacion del deber de informacion es ineludible

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

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacién deficitaria surgié con el Decreto 019 de
2012, en la medida que este exista desde la expediciéon 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, segtn se explic6 ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacién con la
que la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal de Medellin emitié su sentencia,
pues sin razon alguna se limité a serialar que a partir del Decreto 019 de 2012 es
imputable responsabilidad por omision 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 investigaciéon normativa y un
discurso juridico debidamente fundamentado.

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

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

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del formulario, al
igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de
pensiones, tales como «a afiliacién se hace libre y voluntaria, «se ha efectuado libre,
espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no
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son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan
un consentimiento, pero no informado.
Sobre el particular, en la sentencia CSJ SL19447-2017 la Sala explico:

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la 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 ademdas el Estatuto
Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que
las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no solo conforme a la
ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales»
en las que se sancionaba que no se diera informacién relevante, e incluso se indicaba
que «Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio
claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre otras las
AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico, deben emplear la
debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que «en la celebracién de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de convertir
clausulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o
dar lugar a un abuso de 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 Yy desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.

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

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error juridico al
sostener que el acto juridico de traslado es vdlido con la simple 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 conviccion de que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibié la informacién debida cuando se afilid,
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 incumplio
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

18



026 2019 00495 01

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

trabajador no puede acreditar que no recibid informacién, corresponde a Ssu
contraparte demostrar que st la brindd, dado que es quien estd en posicion de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una 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 «a prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es al
fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado
de régimen pensional.

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

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

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

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

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en las
proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del
cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos opera una inversion
de la carga de la prueba en favor del afiliado.
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Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o
no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacién
del deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las particularidades
de cada asunto.

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

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

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

no accederse a la nulidad del traslado, ordené el respeto al precedente a

fin de garantizar los derechos al debido proceso, congruencia v la

seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se
encontro inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales desde el

5 de agosto de 1982 hasta el 31 de julio de 1996, tal como se advierte de

la historia laboral emitida por Colpensiones que milita a folio 47 del
expediente digital, para luego trasladarse a la AFP Porvenir S.A., el 25 de
julio de 1996 (fl. 42 archivo 013. MEMORIAL APORTA RUEBAS) y se
corrobora con el certificado SIAFP acopiado a folio 43 de la documental
requerida a Porvenir S.A., al cual se encuentra actualmente afiliada la
demandante al subsistema de seguridad social en pensiones; supuestos
facticos, respecto de los cuales no se presenta debate en esta segunda

instancia.
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TEORIA DEL CASO

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 cumplié 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.

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 su
traslado del extinto ISS a Porvenir obedecié a que «yo me encontraba
trabajando en la compania inversora el Condor alli nos indicaron que debiamos
colaborarles a ellos con pasarnos a Porvenir porque ellos habian hecho una
negociacion y que pues ellos se habian comprometido a que sus empleados se
fueran para Porvenir, so pena que no nos renovaria el contrato que era a un ano
a término fijo...»; que el asesor de la entidad, le informé que, «... mis hijos en
caso de mi muerte, mis hijos iban a recibir la pensién mia, pues a mi me parecié
que eso era bueno porque Yo en ese entonces tenia un nifno y yo decia si acaso
yo llego a morir y si él ya es mayor de edad pues él va a solicitar la pension para
continuar con sus estudios, también me parecia chévere que si yo cotizaba las
semanas pues ya me podia pensionar, entonces eso me parecia muy bien y
ademds también me decian que a cualquier momento me podia pasar a

Colpensiones nuevamente y pues Si eso me parecié atractivo...».

El asesor no le informo6 que iba a tener una cuenta de ahorro individual a
su nombre; pero si sobre los rendimientos que tendrian sus aportes,
también sobre la posibilidad de pensionarse en forma anticipadamente y la

posibilidad de realizar aportes voluntarios y del bono pensional que seria
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cobrado por Porvenir al momento de cumplirse las semanas de cotizacion

necesarias para acceder a la pension.

Al indagarsele a la demandante sobre la solicitud presentada ante Porvenir
con el fin de que le fuera reconocida la pension de vejez, esta senalo haberla
presentado “porque pues nos encontrdbamos en pandemia, estadbamos en el mes
de mayo entonces por motivos econémicos pensé esperar a ver qué pasa con la

demanda y si la solicité por motivos econémicos”.

El material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que no es
suficiente para probar el consentimiento informado de la accionante, pues
pese a que de su declaracion de parte se puede constatar que le informaron
algunas de las caracteristicas del RAIS, de dicho medio de conviccion no es
posible concluir una asesoria que diera cuenta de las ventajas y desventajas
de los regimenes pensionales, y como quiera que no media otro elemento de
conviccion que atestiglie la explicacion de las consecuencias de dicho
traslado, se advierte la configuracion de una conducta omisiva por parte de
la AFP Porvenir S.A., que se traduce en una falta a su deber de informacion,
perjudicando asi las condiciones pensionales de la demandante, sin que
para ello resulte relevante si era o no beneficiario del régimen transicional
reglado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 o no tuviere una expectativa
legitima, 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 v los varios sistemas para acceder a la

mesada, las implicaciones que comportan sobre las sumas que integran la

cuenta individual, la posible reliquidacion anual v la firma de contrato con

una aseguradora, entre muchas.
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DE LA PENSION DE VEJEZ RECONOCIDA A LA DEMANDANTE.

No pasa inadvertido esta Sala de Decision que, la demandante a través de
su apoderado judicial, informaron a la sede judicial respecto al
reconocimiento de la pension de vejez por parte de Porvenir S.A y
consecuencia de ello, de oficio, fue solicitado el expediente administrativo
de la demandante y de esta manera dilucidar cualquier duda frente al tema

objeto de litigio.

Colofon de lo anterior y al ser interrogada la demandante, en lo atinente a
la solicitud de reconocimiento de pension de vejez realizada ante Porvenir,

senal6 que, esto era cierto.

A su turno, Porvenir S.A., allego el expediente administrativo de la actora,
en el cual obra copia del formulario de solicitud de pension de garantia

minima el 27 de agosto de 2020 (fl. 57 archivo 013 del expediente digital).

En el oficio de fecha 23 de septiembre de 2020, Porvenir le informo6 a la aqui
demandante, que “ha sido APROBADA, teniendo EN CUENTA EL
RECONOCIMIENTO DE LA Garantia Temporal de Pension Minima de
Vejez, por parte de la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico — OBP, por haber cumplido la edad de pensién y

haber acreditado el numero de semanas minimas requeridas’.

Indicandose por parte del fondo de pensiones que, “Un primer pago que
correspondera al valor reconocido desde 03 de Febrero de 2020, mes de inicio de la
garantia de pension minima, hasta el primer mes de aprobacion de su solicitud, con
un descuento por concepto pago de salud con destino al Fondo de Solidaridad y
Garantia (FOSYGA) como lo establece la norma. Este giro se efectuard al medio de

pago reportado en la solicitud de beneficio pensional...”.
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Aunado a lo anterior, Porvenir también allego certificado, en el que informan
que “MYRIAM FORERO CAMACHO, identificado (a) con Cédula de Ciudadania
39.529.398 se le aprobé la SOLICITUD POR PENSION DE GARANTIA MINIMA a
partir del 17 de Septiembre de 2020 y actualmente se encuentra bajo la modalidad

de Retiro Programado”.

De acuerdo al caudal probatorio analizado, se puede colegir sin dubitacion
alguna que a la demandante, le fue reconocida la pension de vejez a partir
de febrero de 2020, y que tal prestacion fue reconocida por la Sociedad

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.

Para resolver, si es procedente o no la declaratoria de ineficacia del
traslado, cuando al afiliado ya le fue reconocida la pension de vejez, se
debe traer a colacién lo ensefiado por el Organo de cierre en materia
laboral en la sentencia SL 373 del 10 de febrero de 2021, con ponencia

de la Doctora, Clara Cecilia Duenas Quevedo;

“Para la Corte la respuesta es negativa, puesto que si bien esta Sala ha
sostenido que por regla general cuando se declara la ineficacia de la
afiliaciéon es posible volver al mismo estado en que las cosas se hallarian de
no haber existido el acto de traslado (vuelta al statu quo ante) 1, lo cierto es
que la calidad de pensionado es una situacion juridica consolidada, un
hecho consumado, un estatus juridico, que no es razonable revertir o
retrotraer, como ocurre en este caso. No se puede borrar la calidad de
pensionado sin mds, porque ello daria lugar a disfuncionalidades que
afectaria a multiples personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por
tanto derechos, obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su
conjunto

Por lo tanto, no se trata solo de reversar el acto de traslado y el
reconocimiento de la pension, sino todas las operaciones, actos y contratos
con el afiliado, aseguradoras, AFP, entidades oficiales e inversionistas,
segun sea la modalidad pensional elegida. Si se trata de una garantia de
pension minima, volver las cosas a su estado anterior, implicaria dejar sin
piso los actos administrativos que mediaron en el reconocimiento de la
garantia. Como La Nacion asume el pago de dicha prerrogativa, se requeria
la intervencion de la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de
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Hacienda y Crédito Publico para que defienda los intereses del Estado que
se verian afectados por la ineficacia del traslado de una persona que ya
tiene el status de pensionado. Esto a su vez se encuentra ligado a lo dicho
acerca de los bonos pensionales, pues la garantia se concede una vez esté
definido el valor de la cuenta de ahorro individual mas el bono...”

Asi las cosas, de acuerdo al criterio jurisprudencial, no es posible
declarar la ineficacia del traslado cuando se esta en presencia de un
hecho consolidado, como lo es, el reconocimiento de la pension de vejez

por parte del fondo de pensiones.

Luego entonces, al haberse reclamado y posteriormente reconocido y
pagada la mesada pensional a favor de la demandante, a cargo de
Porvenir, previa autorizacion de la Oficina de Bonos Pensionales del
Ministerio de Hacienda, no es posible declarar la ineficacia del traslado,
se itera, al haberse reconocido el derecho pensional y estarse ante un

hecho consolidado y consumado, que ya no es posible revertir.

Consecuencia de lo anterior, y a pesar de encontrarse acreditado que la
AFP no cumpli6é con su deber de informacion, respecto a los beneficios,
ventajas y desventajas del sistema, asi como caracteristicas entre uno y
otro régimen, no es posible declarar la ineficacia del traslado realizado en
el ano de 1996 por la demandante, ya que, esta se encuentra pensionada
por parte de Porvenir, desde febrero de 2020 y en tal sentido, se itera,
nos encontramos ante un hecho consumado y consolidado, asi las cosas,
no le queda otro camino a esta Sala de Decision que confirmar la

absolucion impartida por la juez de conocimiento.

DE LA IMPOSICION DE CONDENA EN COSTAS

Juzga conveniente recordar esta Colegiatura, que las costas son la carga

econoémica que dentro de un proceso debe afrontar quien obtuvo una
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decision desfavorable y comprende ademas de las expensas erogadas por
la otra parte, las agencias en derecho, sin que para ello sea menester que

la parte contraria actie o no en la respectiva instancia.

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

pronunciar condena parcial.

De acuerdo a lo anterior, encuentra la Sala que en la sentencia objeto de
alzada, el Juez de primer grado dispuso en la resolutiva condenar a la
demandante, bajo lo reglado por los arts. 361 a 366 del CGP que ordena
que la parte vencida debe ser condenada en costas; de tal forma que
ejerciendo las facultades otorgadas decidi6 de manera justificada emitir

condena.

Motivo por el cual, se confirma la decision en costas impuesta por el A

quo.

En esta segunda instancia no se impondra condena en costas al
conocerse del tramite en el grado jurisdiccional de consulta.

En meérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.,, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis
(26°) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia publica celebrada
el dia 26 de junio de 2021, dentro del proceso ordinario laboral

adelantado por MYRIAM FORERO CAMACHO  contra LA
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ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —-COLPENSIONES y
PORVENIR S.A.

SEGUNDO. COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia sin costas al conocerse en el grado

jurisdiccional de consulta.

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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-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

Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE NORHY ESTHER TORREGROSA JIMENEZ contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, Y LA AGENCIA
NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO. (Decreto No. 806 de
4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los quince (15) dias del mes de octubre del ano dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaré abierta en asocio
de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en atencion
a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el Decreto No.
806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H. Consejo
Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de 25 de abril,
PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de mayo y
PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las partes en
segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal de

pronunciarse.

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados en
materia laboral se tramitar asi:

1.  Ejecutoriado el auto que admite la apelacion o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara traslado
a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con la apelante.
Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se 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 apelacién.

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

1
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AUTO

Se reconoce personeria para actuar en calidad de apoderada sustituta a
ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada con C.C. No.
37.627.008 de Puente Nacional — Santander y portadora de la T. P. No.
221.228 del C. S. de la Judicatura, conforme a la sustitucion allegada via

correo electronico.

Asi las cosas, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora NORHY ESTHER TORREGROSA JIMENEZ solicita
se declare la nulidad del contrato celebrado con Colfondos, por
incumplimiento en la entrega de la informacion oportuna y completa; que
se retorne a la demandante al RPM administrado por Colpensiones; que
se traslade la totalidad de los aportes, rendimientos y demas sumas de
dinero que se encuentren en la cuenta de ahorro individual; se condene
a Colfondos a pagar las diferencias econémicas que surjan para asegurar
la financiacion de la pension; se declare que Colfondos debe pagar las
costas y agencias en derecho y se reconozcan los derechos que tenga la

demandante.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles de folio 5 a 7 de las
diligencias, que en sintesis advierten, que nacio el 15 de septiembre de
1960; que se afilio al ISS hoy Colpensiones en junio de 1981; que se
traslado6 a Colfondos en enero del ano 2000; que no recibié la informacion

idonea para tomar la decision de trasladarse; que solicito a Colfondos
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proyeccion de su mesada pensional; que la entidad emitié respuesta a su

solicitud.

CONTESTACION: La sociedad COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CE -

SANTIAS, al contestar el escrito demandatorio se allané a las
pretensiones de la demanda, al considerar que las asesorias eran
realizadas en forma verbal y la entidad no cuenta con soportes fisicos de
la asesoria brindada a la demandante. No propuso medio exceptivo alguno

(Archivo 003 contestacion de la demanda - colfondos).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las pretensiones, al
considerar que la entidad no tiene conocimiento de las circunstancias,
tiempo, modo y lugar en que se realizo el traslado. Como medios
exceptivos, propuso los de, prescripcion, cobro de lo no debido, buena

fe, presuncion de legalidad de los actos administrativos (Archivo

010.CONTESTACION DEMANDA COLPENSIONES).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintiséis (26°) Laboral
del Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada el 27 de agosto de
2021, resolvio; declarar la ineficacia del traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad efectuado por la demandante; condend a
Colfondos a trasladar a Colpensiones los aportes que reposan en la
cuenta individual de la afiliada; condené a Colpensiones a aceptar el
traslado y contabilizar las semanas de la actora; declardé no probadas las
excepciones propuestas; se abstuvo de imponer condena en costas;

ordeno la consulta de la providencia.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;
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“..Ahora, analizando las pruebas obrantes se tiene que efectivamente la
demandante se traslado del fondo de pensiones Instituto de los Seguros Sociales al
fondo de pensiones Colfondos, la demandante en su interrogatorio de parte
manifiesta que se traté de una reunién familiar, no una reunién de trabajo, que su
esposo trabajaba en Citibank, a la reunién acudieron los asesores de Colfondos que
simplemente pues les manifestaron que el Seguro Social se iba a acabar, que la
mejor opcion era trasladarse al fondo de pensiones Colfondos, que pues hacia parte
como del mismo grupo del Citibank y que en virtud de lo anterior ella se traslado, al
igual que muchas de las personas que se encontraban en dicha reunién, indica pues
que no se le manifesté que necesitaba un capital minimo para pensionarse, tampoco
se le indicaban las modalidades de pension existentes, tampoco hace un relato de
que se le haya indicado como se liquidaria su mesada pensional, ni ninguna otra
caracteristica propia del régimen de ahorro individual, ni las diferencias propias que
existen con el régimen de prima media, es decir, no se acredito que efectivamente se
le brindo una informacién suficiente, clara y oportuna y que el consentimiento
plasmado en el formulario de afiliacion se encontrara debidamente informado...”.

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:

La apoderada de COLPENSIONES, reclama se absuelva a la entidad de
las pretensiones en su contra al estimar que, no es viable declarar la
nulidad del contrato de afiliacion suscrito entre la demandante y la AFP
dado que, el traslado fue realizado en forma libre y voluntaria sin
avizorarse vicio del consentimiento alguno y recibio la informacion idonea
para trasladarse de régimen; que la actora se encuentra inmersa en una

prohibicion legal para retornar al RPM.

CONSULTA

Surtidos los términos procesales, sin que la parte demandante
interpusiera recurso de apelacion, la decision fue enviada a fin de que se
surta el grado jurisdiccional de Consulta, de conformidad con el articulo

69 del CPL.
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Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

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

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, valga precisar que la ineficacia del traslado perseguida en
esta jurisdiccion no fue objeto de reclamacion ante la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones, previo a la radiacion de la

demanda.

No obstante, lo anterior no tiene vocacion suficiente para invalidar las
actuaciones hasta ahora surtidas pues, la falta de reclamacion
administrativa es un factor de competencia susceptible de ser saneado,
ante la omision de la pasiva de formular la excepcion previa

correspondiente.

Al respecto, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha ensenado:

«Ahora, si la entidad demandada no utiliza en tiempo procesal oportuno las
excepciones atrds indicadas para corregir o enmendar el vicio de procedimiento de
la falta de competencia del Juez Laboral, surgido como consecuencia de haberse
admitido por este funcionario judicial la demanda sin avistar el incumplimiento del
requerimiento consagrado en el art. 6° del Estatuto Procesal Laboral, lo que, como
ya se vio, constituye no sélo una carga procesal para aquélla sino un deber y una
obligacion en virtud del principio de lealtad procesal, la anomalia procedimental
proveniente de tal falta de competencia guedard saneada a la luz de lo preceptuado
en el numeral 5., del articulo 144 del C. de P.C., modificado por el D.E. 2282 de
1989, art. 1°, num. 84, norma gque dispone gque “La nulidad se considerara
saneada... Cuando la falta de competencia distinta de la funcional no se haya




026 2019 00695 01 6

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

alegado como excepcién previa. Saneada esta nulidad, el Juez seguird conociendo
del proceso.» sentencia del 13 de octubre de 1999, radicacion 12221.

Asi las cosas, y ante tal inadvertencia de la demandada Colpensiones, se
entiende prorrogada la competencia, en esta Sala de Decision para decidir
el conflicto avocado, como en efecto se hara, maxime que fue radicada
ante Colpensiones una solicitud de traslado de régimen en enero del
2020, es decir, con posterioridad a la radicacion de la demanda, que lo

fue el 12 de agosto de 2019 (fl. 84).

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, y asumiendo el conocimiento del tramite
en 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 afiliacion realizada por Norhy Esther Torregrosa Jiménez al régimen
de ahorro individual administrado por Colfondos S.A., junto con las

consecuencias propias que de ello se deriva.

INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - NO NULIDAD DEL
TRASLADO

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala que
el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion
del deber de informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde
la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13
de la Ley 100 de 1993 y 271 ejusdem, pues resulta equivocado exigirle al

afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o



026 2019 00695 01 7

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

dolo, cuando el legislador consagro expresamente que el acto de afiliacion
se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme
lo ha expuesto la Corte Suprema de Justicia de manera reiterada y desde
la sentencia 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que se
mantiene actualmente entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de

noviembre del 2019.

CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia de
cédula de la demandante (fl. 34); derecho de peticion incoado ante
Colfondos (fl. 35); respuesta de Colfondos a derecho de peticion
presentado (fl. 37); formulario de afiliacion a Colfondos (fl. 43); historia
laboral emitida por Colfondos (fl. 45); certificado de afiliacion emitido por
Colfondos (fl. 76); reclamacion administrativa presentada ante

Colpensiones (fl. 91).

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 informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros

Yy objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y poder tomar decisiones

informadas».
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Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el articulo
23 de la Ley 795 de 2003, por tanto, incluso antes 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 deberdan suministrar a los consumidores financieros informacién cierta,
suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los consumidores financieros

conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que

establecen con las entidades vigiladas».

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 gue existi6 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.
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A juicio de esta Sala no podria argiiirse que existe una manifestacion
libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede
estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de alli
que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que
acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.(...)

Surge obvio que el alcance del transito del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de personas la pérdida
de la 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 decision de esa indole, solo puede justificarse cuando estd
acompanada de la informacién precisa, en la que se delimiten los alcances
positivos y negativos en su adopcién.

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

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

Cadena, al ensenar que:

«Asi, en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y obligaciones que
la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado entre regimenes, entre los
cuales se destaca: (i) la informacién que comprende todas las etapas del proceso, desde
la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute
pensional; (ii) el deber de proporcionar a sus interesados una informaciéon completa y
comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador
experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad; (iii) una informacién que se
ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de
orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién 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 informacion, de ilustracion
suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar
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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 informacion necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcién de las caracteristicas, condiciones,
acceso Yy 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 dfiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias Yy riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la
verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar
sobre lo malo y parcializar lo neutro».

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

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la
opcion de elegir 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 afiliacion y seleccién de organismos e instituciones del
sistema de seguridad social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia
de la afiliacion.

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

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y voluntaria
del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente presupone
conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a plenitud las
consecuencias de una 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 expresién
genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de
Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los
efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito»
(CSJ SL12136-2014).

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

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, 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 ptblico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque
la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de
servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les
asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «a 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 informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso
y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda
conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por



026 2019 00695 01

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y desventajas
objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las consecuencias
Jjuridicas del traslado.

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

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

En concordancia con lo expuesto, desde hace 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 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 ptiblico» (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

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

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

Por lo demds, esta obligacién de los fondos de pensiones de operar en el mercado de
capitales y previsional, con altos estdndares de compromiso social, transparencia y
pulcritud en su 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»
recalc6 en su articulo 21 este deber preexistente de informacién a cargo de las
administradoras de pensiones, en el sentido que la informaciéon suministrada tenia

12
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como propdsito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino también la de
«poder tomar decisiones informadas.

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

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance significativo
en la proteccién de los usuarios financieros del sistema de seguridad social en
pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los derechos de los
consumidores, con precision de los principios y el contenido bdsico de la 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 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 «ransparencia e informacioén 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
vigiladasb.

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 informacion suficiente incluye la obligacién
de dar a conocer al usuario, de la manera mds amplia posible, todo lo relacionado
sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es incompatible con
informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le impidan al afiliado tomar
una decision reflexiva sobre su futuro. La informacién oportuna busca que esta se
transmita en el momento que debe ser, en este caso, en el momento de la afiliacién o
aquel en el cual legalmente no puede hacer mds traslados entre regimenes; la idea es
que el usuario pueda tomar decisiones a tiempo.

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

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

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

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
General de Pensiones y las 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
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entidades vinculadas, y los de las companias aseguradoras con las que se contrate la
poliza previsional y la renta vitalicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacion
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida diligencia,
asesoria e informacion en la prestacién del servicio por parte de las administradoras»
(art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.°, reiteré el deber de las administradoras de actuar
con profesionalismo y «con la debida diligencia en la promocién y prestacion 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 relacion 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 afiliacion, 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 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 tltimo comporta el estudio de los antecedentes del
afiliado (edad, semanas de cotizacién, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos relevantes
Yy expectativas pensionales, de modo que la decisiéon del afiliado conjugue un
conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales y subjetivo de su
situacion individual, mds la opinién que sobre el asunto tenga el representante de la
administradora.

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

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

El derecho a la informaciéon 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 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.
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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 Colombiay.

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

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

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones, deberdn
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. 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 pensién minima en cada régimen.

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

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podrd solicitar en cualquier momento durante
la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacién 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
deberdn poner a disposicion de sus afiliados herramientas financieras que les
permitan conocer las consecuencias de su traslado al Régimen de Prima Media, asi
mismo deben suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y oportuna
respecto de: las condiciones de su afiliacion 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 pensién 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
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administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado de
sus dfiliados, la cual fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo III, Parte
Il 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 evolucion 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 aleance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidon
pensiones n dar
informacién
“Deber de | Arta. 13 {iteral b), 271 y 272 | llustracidn de las caracteriaticas,
mformacidn de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y
Art, 97, numeral 1.° del | riesgos de cada wuno de loa
Deoreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo gque
modificado por el articulo 23 | mncluye dar a conocer la exiatencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transiciéon y Ia
Dispousiciones aventual pérdida de beneficios

constitucionales relativas al [ pensionales
derecho a la informacidn, no

menoscabo de derechon
laborales y autonomia
peraanal
Deber de | Articulo 3.7 Titeral ¢) de la | Implica el andliaia previo, calificado
informacidn, Lay 1328 da 2009 y pglobal de lox antecedentes del
asesoria  y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de loa
conaaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAga le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle
Debar de | Ley 1748 de 2014 Junto  con 1o anterior, lleva
mnformaoion, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a  obtener
nansorinmg, buen | de 2015 muasorisn de low representantes de
consejo vy doble [ Circular Externa n." 016 de [ ambos regimenes pensionales,
naesoria, 2016

1.4 Conclusién: La constatacion del deber de informacion es ineludible

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

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

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacién con la
que la Sala Primera de Decisién Laboral del Tribunal de Medellin emitié su sentencia,
pues sin razon alguna se limité a senalar que a partir del Decreto 019 de 2012 es
imputable responsabilidad por omision 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 investigaciéon normativa y un
discurso juridico debidamente fundamentado.
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2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

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

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

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

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

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre otras las
AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico, deben emplear la
debida diligencia en la prestaciéon de los servicios, y que «en la celebracién de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de convertir
clausulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o
dar lugar a un abuso de posicién dominantes, 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
decisiéon adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro individual
con solidaridad, encontrandose o no la persona en transicién, aspecto que
soslayo 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
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 y consecuencias de su afiliacién
al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error juridico al
sostener que el acto juridico de traslado es vdlido con la simple 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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Segun lo expuesto precedentemente, es la demostracién de un consentimiento
informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador
la conviccién de que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, 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 suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
trabajador no puede acreditar que no recibié informacién, 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 légica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos
negativos de esa decision.

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

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba
en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable
exigir a quien estd en una posicién probatoria complicada —cuando no imposible- o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posicién de
ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito,
en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; (ii) la documentacion
soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacién de brindar informacion 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 explic, 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
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 precisién frente al razonamiento
del Tribunal segun el cual el precedente de esta Corporacién solo tiene cabida en
aquellos casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional a pesar de tener
consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de instancia considerd que
el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep.
2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, exige una suerte de perjuicio o menoscabo
econdémico inmediato.
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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 Yy consecuencias del
cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos opera una inversion
de la carga de la prueba en favor del afiliado.

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

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

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

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casaciéon 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 vy la

seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se
encontro inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales desde el

8 de junio de 1981 hasta enero de 2000, tal como se advierte de la historia

laboral emitida por Colfondos que milita a folio 73 del expediente digital,
para luego trasladarse a la AFP Colfondos S.A., el 28 de enero del 2000

(fl. 43 archivo 001 del expediente digital) fondo, al cual se encuentra
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actualmente afiliada la demandante al subsistema de seguridad social en
pensiones; supuestos facticos, respecto de los cuales no se presenta

debate en esta segunda instancia.

TEORIA DEL CASO

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la AFP
Colfondos S.A., tenia la carga probatoria en demostrar que cumplié 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.

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 su
traslado del extinto ISS a Colfondos obedecié a que «...A nosotros nos
reunieron, yo estuve casada con una persona que trabajada en el Citibank,
hicieron una reunién con sus esposas, con varios de sus familiares y en esta
reunién ya nos venian diciendo, ya nos venian informando, especificamente a mi
de pronto mi esposo me dijo mira el seguro pues prdcticamente esta acabado, no
vamos a tener pension, la idea seria que nos trasladamos a un fondo de estos
privados y nos van a explicar o nos van hablar de este fondo, asistimos a la
reunion ya esto hace muchos anos y después yo firme un documento que es el
formulario y listo ya quede afiliada en ese momento, en ningtiin momento estaban
ni las personas de Colfondos...»; que la reunion no fue realizada por un asesor.
Que en la enunciada reunion no le informaron que se constituiria una
cuenta de ahorro a su nombre, tampoco le hablaron sobre los rendimientos
que podria generar dicha cuenta; ni de la posibilidad de pensionarse en

forma anticipada y con menos edad, ni que para poder pensionarse debian



026 2019 00695 01 21

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

contar con un capital minimo y equivalente al 110% de los aportes; ni como

se liquidaria la pension; ni las modalidades de pension que tiene el RAIS.

Si le informaron que tenia un bono por el tiempo que estuvo afiliada al ISS
y que este seria trasladado a Colfondos y que en caso de que falleciera los

aportes le serian heredados a su hijo.

El material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que no es
suficiente para probar el consentimiento informado de la accionante, pues
pese a que de su declaracion de parte se puede constatar que le informaron
algunas de las caracteristicas del RAIS, de dicho medio de conviccion no es
posible concluir una asesoria que diera cuenta de las ventajas y desventajas
de los regimenes pensionales, y como quiera que no media otro elemento de
conviccion que atestiglie la explicacion de las consecuencias de dicho
traslado, se advierte la configuracion de una conducta omisiva por parte de
la AFP Colfondos S.A., que se traduce en una falta a su deber de
informacion, perjudicando asi las condiciones pensionales de la
demandante, sin que para ello resulte relevante si era o no beneficiario del
régimen transicional reglado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 o no
tuviere una expectativa legitima, 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 v los varios

sistemas para acceder a la mesada, las implicaciones que comportan sobre

las sumas que integran la cuenta individual, la posible reliquidacién anual

vy la firma de contrato con una aseguradora, entre muchas.

Puestas en ese escenario las cosas, ningun reproche merece para la Sala la
determinacion a la cual arribo la sentenciadora de primer grado, pues se
itera, al interior del proceso no se acreditd que se suministro a la
demandante los datos e informacion suficiente clara y oportuna de las
consecuencias de su traslado de régimen pensional, circunstancia que

decanta en la ineficacia de tal acto juridico.
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Ahora bien, sea pertinente advertir, que en primera instancia se declar6
la ineficacia del traslado del régimen y la consecuencia logica de tal
determinacion es ordenar la devolucion de los rendimientos financieros y
los descuentos atinentes a los gastos de administracion, de acuerdo a lo
ensefiado por el Organo de cierre en materia laboral en la sentencia SL
2877 de 29 de julio de 2020, con ponencia de la Magistrada Clara Cecilia
Duenas Quevedo, constituye una de las consecuencias logicas de la
declaratoria de la ineficacia perseguida, asi lo sent6 el Alto Tribunal al

modular que:

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

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la cuenta
de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos,
porque los mismos seran utilizados para la financiaciéon de la pensién 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 pensién 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 dfiliacion 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 demas AFP, asi ellas no
hayan intervenido, se reitera, en la primera admisién. Por ello, es que todas
las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema general
de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestaciéon definida administrado por Colpensiones, tal
como asenté el Tribunal.

(..)

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

En tal virtud, en este punto, tampoco err6 la juez de conocimiento al
adoptar la decision de primera instancia, maxime que dicha condena
surge como una consecuencia logica de la declaratoria de la ineficacia del
negocio juridico pactado, por lo que emana el deber, para la AFP, de

reintegrar tales valores a favor de Colpensiones.

Se aclara que en lo demas, esta sentencia no 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.

DE LAS COSTAS. Al no haberse impartido condena en costas en primera
instancia contra Colpensiones, no habra lugar a modificar tal
determinacion, al ser favorable a la entidad a favor de la cual se surte la

consulta.

Sin costas en esta instancia, al conocerse del litigio en el grado

jurisdiccional de consulta.

En meérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis
(26°) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia publica celebrada
el dia 27 de agosto de 2021, dentro del proceso ordinario laboral

adelantado por NORHY ESTHER TORREGEROXSA contra LA
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ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —-COLPENSIONES y
COLFONDOS S.A..

SEGUNDO. COSTAS. Sin costas en esta instancia al conocerse del litigio

en el grado jurisdiccional de consulta.

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.

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

i
O (\( \U

DIANA MARCELA CAMACHO 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-

il y -
e
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MARTHA CECILIA MARTINEZ VARGAS contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y LA AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA
DEL ESTADO. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los quince (15) dias del mes de octubre del ano dos
mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaro abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

AUTO

Se reconoce personeria para actuar en calidad de apoderado sustituto

a Winderson José Moncada Ramirez, identificado con C.C. No.

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

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

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

1
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1.232.398.851 de Cucuta y portador de la T. P. No. 334.200 del C. S.
de la Judicatura, conforme a la sustitucion allegada via correo

electroénico.

Asi las cosas, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora MARTHA CECILIA MARTINEZ VARGAS solicita
se declare que tiene derecho al reconocimiento y pago de la

indemnizacion sustitutiva.

Consecuencia de lo anterior, solicita se ordene a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones a ordenar el pago de la
indemnizacion sustitutiva; se condene a pagar debidamente indexada

la suma adeudada; se condene al pago de costas y agencias en derecho.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folio 3 de las
diligencias, que en sintesis advierten, que laboré en empresas privadas
y cotizo a Colpensiones un total de 932,14 semanas; que cotizo con el
magisterio oficial colombiano; que el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio le reconocio pension de jubilacion en el ano 2012; que el 28
de mayo de 2019 solicito el reconocimiento y pago de la indemnizacion
sustitutiva a Colpensiones y mediante Resolucion SUB 185217 del 15
de julio de 2019 fue resuelto en forma desfavorable dicho pedimento;
que fueron impetrados los recursos de reposicion y en subsidio de
apelacion contra el acto administrativo, pero estos fueron resueltos en

forma negativa.
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CONTESTACION: La demandada, ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, al contestar el escrito
demandatorio sento su oposicion a todas las pretensiones incoadas en
la demanda, trayendo a colacion lo dispuesto en el articulo 128 de la
Constitucion Nacional. Como Excepciones, propuso las de inexistencia
del derecho y cobro de lo no debido; pago de lo no debido; prescripcion
y caducidad parcial y/o total sobre mesadas pensionales y tros;
innominada o genérica buena fe (fl. 49 medio magnetofonico, Archivo

Contestacion demanda).

DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta
(30) Laboral del Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada el
9 de junio de 2021, resolvio; condenar a Colpensiones a reconocer y
pagar indemnizacion sustitutiva a la demandante en cuantia de
$29.179.694; declaré6 no probada las excepciones propuestas;
absolviéo a la demandada de las demas pretensiones; condené en

costas a la demandada; ordené la consulta en favor de Colpensiones.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“..hay un régimen especial para los docentes, que se ha mantenido y entonces
se mira la fuente de financiacion y se puede cotizar tiempos puiblicos con tiempos
privados en vigencia de la ley 100 del ano 1993, pero no es el caso de la seriora
demandante, toda vez que las obligaciones de cardcter prestacional, en este caso
el de la pension lo asumié el Fondo de Prestaciones del Magisterio, precisamente
por tener esa obligacion y asi permitirlo la legislacion colombiana y las 932.14
semanas pues fueron cotizadas al régimen de prima media que también es
vdlidamente admisible reconocer un derecho pensional y también una
indemnizaciéon sustitutiva cuando no se cumple con el tiempo o las semanas de

»

cotizacion que exige el régimen ....”.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:
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Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:

El apoderado de COLPENSIONES, solicita se revoque la sentencia de
primera instancia al considerar que, a la actora le fue reconocida
pension de jubilacion por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio en el ano 2012 y en tal sentido es incompatible esta
prestacion con la indemnizacion sustitutiva reconocida al encontrarse
cubiertas todas las contingencias y por el ello el FOMAG debe solicitar
el traslado de los aportes a dicha entidad para el respectivo computo
de semanas cotizadas; que tampoco se debe imponer condena en costas

a la entidad por haber actuado conforme al ordenamiento legal.

CONSULTA

Surtidos los términos procesales, sin que la parte demandada
interpusiera recurso de apelacion, la decision fue enviada a fin de que
se surta el grado jurisdiccional de Consulta, de conformidad con el

articulo 69 del CPL.

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

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

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley

712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
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cumplimiento conforme se desprende la documental vista a folios 12,
en el que, Colpensiones en la Resolucion SUB 185217 del 15 de julio
de 2019, indica que la solicitud fue incoada el 28 de mayo de 2019.

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 le asiste derecho al demandante al reconocimiento y pago de la
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, y en caso afirmativo,
determinar si resulta procedente la condena por concepto de costas

procesales en cabeza de la demandada.

INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE LA PENSION DE VEJEZ

Esta Sala de Decision procede a resolver el sub judice puesto en su
conocimiento, para lo cual juzga conveniente recordar la
conceptualizacion estatuida respecto de la pretension pensional, para
entendimiento de las partes procesales, la cual fue reglada por el

legislador en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, al senalar:

«ARTICULO 37. INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE LA PENSION DE
VEJEZ. Las personas que habiendo cumplido la edad para obtener la
pensioén de vejez no hayan cotizado el minimo de semanas exigidas, y
declaren su imposibilidad de continuar cotizando, tendran derecho a
recibir, en sustitucién, una indemnizacién equivalente a un salario base
de liquidacién promedio semanal multiplicado por el niimero de semanas
cotizadas; al resultado asi obtenido se le aplica el promedio ponderado

de los porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado».
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Norma reglamentada por el Decreto 1730 de 2001, que en su articulo

1° y 4° estipulo:

«ARTICULO 1o0. 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 4o0. REQUISITOS. Para acceder a la indemnizacion
sustitutiva de la pension 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...».
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 Doctor Eduardo Lopez Villegas en su libro «Seguridad
Social Teoria Critica», la cobertura del régimen contributivo al riesgo de
vejez se ofrece a quien contribuye de manera suficiente, segiin 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,
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».
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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.

En claro lo anterior, esta Sala de Decision procede a analizar las
pruebas obrantes en el expediente, de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 60 y 61 CPL, esto es; copia de la Resolucion SUB 185217
del 15 de julio de 2019 (fl. 12); copia de solicitud de prestaciones
economicas (fl. 17); copia de recurso de reposicion y subsidio de
apelacion contra acto administrativo (fl. 10); copia de notificacion por
aviso de la Resolucion DPE 9629 (fl. 21); copia de la Resolucion SUB
218403 del 14 de agosto de 2019 (fl. 22); Resolucion DPE 9629 del 12
de septiembre de 2019 (fl. 26); historia laboral emitida por
Colpensiones (FL. 29); copia de la Resolucion No. 2708 del 29 de mayo
de 2012 emitida por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (fl. 32); copia de la cédula de ciudadania de la demandante
(fl. 35); expediente administrativo emitido por Colpensiones (fl. 49,

medio magnetofonico).

Establecido lo precedente, advierte la Sala que se encuentran
acreditados los presupuestos facticos para que la demandante se haga
beneficiaria de la indemnizacion sustitutiva pretendida, pues la senora
MARTHA CECILIA MARTINEZ VARGAS cumpli6 los 57 anos de edad el
23 de julio de 2013, por haber nacido el mismo dia y mes del anno 1956
(fl. 35), ademas de manifestar bajo la gravedad de juramento su
imposibilidad de seguir cotizando, segun se desprende de la
reclamacion administrativa que elevo ante la encartada el 21 de mayo
de 2018 (fl Archivo GRP-FSI-AF-2019_7007837-20190528023251 del

expediente administrativo), con lo cual se evidencia que cumple con los
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presupuesto juridicos requeridos para ser beneficiaria de la

indemnizacion prevista en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993.

Por otro lado, no se pasa inadvertido que, a la senora, Martha Cecilia
Martinez Vargas, a la fecha disfruta de una prestacion pensional que le
fue reconocida mediante Resolucion 2708 del 29 de mayo de 2012, tal
como se advierte de la documental que reposa a folios 32 del plenario,
sin embargo, dicha prestacion le fue reconocida en condicion de
docente, por haber prestado sus servicios en Bogota D.C., como
empleada publica, luego entonces, el financiamiento y reconocimiento
de la misma, se encuentra a cargo del FOMAG, y no de Colpensiones,
luego entonces, bajo tal derrotero, la prestacion reclamada es

compatible con la indemnizacion sustitutiva.

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral en la sentencia SL 3342 de 2020, con ponencia de la
Magistrada Clara Cecilia Duenias Quevedo, al estudiar la figura de la

compatibilidad pensional, modulé que:

«... los derroteros de la Sala para definir la compatibilidad o
incompatibilidad de dos pensiones son los siguientes: (i) el origen de la
contingencia o riesgo que amparan —criterio principal-, ello siempre que
no exista una normativa especial que prohiba la compatibilidad; (i) la
existencia de una reglamentacion propia, y (iii) la autonomia de la fuente

de su financiacién»

Bajo esa orientacion, se tiene que surge incompatibilidad en el
reconocimiento de prestaciones derivadas del subsistema de seguridad
social en pension, siempre que aquellas tengan su génesis en el mismo

evento y que la fuente de financiacion sea la misma.

De otro lado, no puede perderse de vista el aspecto intrinseco de la

financiacion de las prestaciones economicas, lo cual para el caso de
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autos adquiere gran relevancia, pues la pension de jubilacion que
disfruta el demandante se financio con recursos provenientes del
estado, por servicios prestados en calidad de docente oficial, y por tanto
reconocida por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio - FOMAG, entre tanto, la indemnizacion sustitutiva
pretendida, se capitalizo con los aportes realizados por la senora
Martinez Vargas por los servicios prestados a entidades o empresas de
indole privado, durante su vida laboral, supuesto de facto este, que le
permite superar el estudio de compatibilidad frente a la pretension
economica aqui ventilada. De lo expuesto en lineas precedentes,
emerge incuestionablemente que la decision del togado se ajusta a
derecho y por tal motivo confirmara la sentencia apelada sobre este

aspecto.

Ahora bien, establecido el derecho en cabeza del demandante, procede
la Sala al estudio del monto a reconocer, por lo que, necesario se torna
remitirnos a lo previsto en el Decreto 1730 de 2001, que en su articulo
3° establecio la modalidad liquidatoria de la indemnizacion sustitutiva
al estipular que «para determinar el valor de la indemnizacién” debe aplicarse
la formula «I = SBC x SC x PPC» que comporta los siguientes conceptos;

SBC atane al «salario base de la liquidacién de la cotizacién semanal promediado
de acuerdo con los factores serialados en el Decreto 1158 de 1994, sobre los cuales

cotiz6 el dafiliado a la administradora que va a efectuar el reconocimiento, actualizado

anualmente con base en la variacién del IPC segun certificacién del DANE», a su
turno, SC corresponde a la «suma de las semanas cotizadas a la administradora
que va a efectuar el reconocimiento» y PPC al promedio ponderado de
porcentajes «sobre los cuales ha cotizado el afiliado para el riesgo de vejez, invalidez
o muerte por riesgo comun, a la administradora que va a efectuar el reconocimiento» Y

aclarando que:

«En el evento de que, con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de
1993, la administradora que va a efectuar el reconocimiento no manejara
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separadamente las cotizaciones de los riesgos de vejez, invalidez o
muerte por riesgo comiin de las correspondientes al riesgo de salud, se
aplicard la misma proporcion existente entre las cotizaciones para el
riesgo de vejez de que trata el inciso primero del articulo 20 de la Ley 100
de 1993 (10%) y las cotizaciones para el riesgo de salud senialadas en el
articulo 204 de la misma ley (12%), es decir se tomardn como cotizaciones
para el riesgo de vejez el equivalente al 45.45% de total de la cotizacién
efectuada y sobre este resultado se calculard la indemnizacién
sustitutiva.

A partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993, se tomard en cuenta el
porcentaje de cotizacién establecido en el inciso primero del articulo 20

de la Ley 100 de 1993».

En claro lo anterior, esta Colegiatura con apoyo del Grupo Liquidador

de la Rama Judicial, procedi6 a liquidar la indemnizacion sustitutiva

atendiendo los lineamientos de la norma ejusdem, de la siguiente

manera,
Calculo Toda La Vida Laboral
ANO 1\{0' , IPC {PC ::::ic:;; pf:netle‘fioio Sala.r io Salario anual
Dias | inicial | final cion mensual actualizado

1977 285| 0,360 | 105,480 | 293,000 $ 2.557,89 $ 749.463,00 $ 7.119.899,00
1978 274 | 0,470 | 105,480 | 224,426 $3.613,14 $ 810.881,00 $ 7.406.046,00
1979 247| 0,560 | 105,480 | 188,357 $ 4.410,00 $ 830.655,00 $ 6.839.060,00
1980 304| 0,720 | 105,480 | 146,500 $7.371,71| $1.079.956,00 $ 10.943.554,00
1981 303| 0,900 | 105,480 | 117,200 $17.613,86| $2.064.345,00| $20.849.885,00
1982 334| 1,140 | 105,480 | 92,526 $21.163,47| $1.958.178,00 $ 21.801.048,00
1983 365| 1,410 | 105,480 | 74,809 $21.126,58| $ 1.580.448,00| $ 19.228.784,00
1984 355| 1,650 | 105,480 | 63,927 $25.641,30| $ 1.639.178,00 $ 19.396.940,00
1985 285| 1,950 | 105,480 | 54,092 $22.547,37| $1.219.639,00| $ 11.586.571,00
1986 280| 2,380 | 105,480 | 44,319 $32.303,57| $1.431.673,00 $ 13.362.281,00
1987 286 | 2,880 | 105,480 | 36,625 $59.390,56 | $2.175.179,00| $ 20.736.706,00
1988 310| 3,580 | 105,480 | 29,464 $91.901,61| $2.707.760,00 $ 27.980.187,00
1989 365| 4,580 | 105,480 | 23,031 $68.614,52| $1.580.231,00 $ 19.226.144,00
1990 355| 5,780 | 105,480 | 18,249 $ 78.501,46 | $ 1.432.584,00| $ 16.952.244,00
1994 135| 14,890 | 105,480 7,084 $ 330.000,00| $2.337.703,00 $ 10.519.664,00
1995 300 | 18,250 | 105,480 | 5,780 $ 371.000,00| $2.144.278,00| $21.442.780,00
1996 360]| 21,800 | 105,480 4,839 $391.687,50| $ 1.895.193,00 $ 22.742.316,00
1997 330 | 26,520 | 105,480 | 3,977 $ 478.909,55| $ 1.904.803,00| $20.952.833,00
1998 360| 31,210 | 105,480 3,380 $ 555.402,08| $ 1.877.085,00 $ 22.525.020,00
1999 360 | 36,420 | 105,480 | 2,896 $ 791.166,67 | $2.291.386,00| $27.496.632,00
2000 346 | 39,790 | 105,480 2,651 $901.213,87| $2.389.043,00 $ 27.553.629,00
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Total dias 6539 Total devengado actualizado a 2021 $ 376.662.223,0
Semanas Salario Base de La Liquidaciéon Promedio Semanal - S.B.L.P.S. $ 403.216,94
Cotizadas | 934,14

Promedio Ponderado De Los Porcentajes de Cotizacién P.P.C. 6,758%
VALOR INDEMNIZACION SUSTITUTIVAa 2021 $ 25.455.690,00

Consecuencia de lo anterior, dimanara la modificacién de la sentencia,
Unicamente en lo atinente a la cuantia finada por concepto de
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez en la suma de
VEINTICINCO MILLONES CUATROSCIENTOS CINCUENTA Y CINCO
MIL SEISCIENTOS NOVENTA PESOS ($25.455.690,°°).

La anterior modificacion se realiza, en atencion al grado jurisdiccional
de consulta que se surte a favor de la Entidad pensional, teniéndose

para tal efecto el liquidado en esta instancia.

COSTAS

Por otra parte, respecto a la condena impuesta por concepto de costas
procesales, preciso se torna remitirnos a lo dispuesto en el articulo 365
del Codigo General del Proceso, norma que estipula las reglas a seguir
al momento de imponerse condena por dicho concepto, advirtiendo asi

en su numeral 1° que «Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o
a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacién, queja,

suplica, anulacién o revisién que haya propuesto. Ademds, en los casos especiales

previstos en este codigo».

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

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

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

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

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

Ahora bien, el articulo 361 de la norma ejusdem, establece que las cos-

11
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tas procesales se componen de la totalidad de las expensas y gastos en
los que incurren las partes en el devenir del proceso, junto con las
agencias en derecho, al momento de imponerse dicha condena, el
operador judicial debera sujetarse a criterios objetivos y verificables y

lo senalada para tal fin por la legislacion vigente.

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

agotando asi esfuerzos y capital para ello.

Asi, considera la Sala, que la misma se encuentra ajustada a derecho,
dado que, la parte actora debié acudir a la jurisdiccion en procura de
sus derechos, haciéndose necesario de su parte un esfuerzo tanto
econoémico como profesional; razén por la cual, la compensacion a
dicho esfuerzo y desgaste es la consecuente condena en costas a cargo
de quien dio lugar al litis; en esa medida, se confirma la resuelto por el

a quo frente a esta condena.

En esta segunda instancia no se impondra condena en costas, al

conocerse del tramite en el grado jurisdiccional de consulta.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del 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 primero de la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta (30°) Laboral del Circuito de Bogota

D.C, en audiencia publica celebrada el 9 de junio de 2021, dentro

12
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del proceso ordinario laboral adelantado por MARTHA CECILIA
MARTINEZ VARGAS contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES -COLPENSIONES, en el entendido de CONDENAR
a la demandada a reconocer y pagar a la senora MARTHA CECILIA
MARTINEZ VARGAS, la indemnizacion sustitutiva de la pension de
vejez, suma que actualizada a 15 de octubre de 2021 asciende al valor
de $25.455.690,°°, monto que debera ser indexado al momento de

su pago, conforme lo enunciado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada.

TERCERO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio

el A quo. En esta segunda sin costas al conocerse del tramite en el grado

jurisdiccional de consulta.

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

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

806 de 2020.

"\ /_‘.‘}‘ s : ;‘,

EDﬂKkDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS ALFREDO BARbN CORREDOR ‘
I N f
N ' |
i * { ‘ ‘ l' |

l 1 |‘l f‘" | "l"f"

.
YO R Unet e
DIANA MARCELA CAﬁAQI}I 191; \1(\1%9%11(2{

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE FAUSTINO CABALLERO FORERO contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECION S.A.,, Y LA AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO. (Decreto No. 806 de 4 de junio de
2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los quince (15) dias del mes de octubre del ano dos
mil veintiuno (2021), 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.

Asi las cosas, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION

ESCRITURAL,

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

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

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



035 2019 00581 01 Y02 2

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

AUTO

Se reconoce personeria para actuar en calidad de apoderada sustituta
a Amanda Lucia Zamudio Vela, identificada con C.C. No. 51.713.048
de Bogota D.C. y portadora de la T. P. No. 67.612 del C. S. de la

Judicatura, conforme a la sustitucion allegada via correo electronico.

PROVIDENCIA

Fueron allegadas a esta sede judicial, la apelacion incoada por la
apoderada de Colpensiones, contra el auto que nego6 el decreto de la
prueba de interrogatorio de parte solicitado y el cual fue solicitado en
la oportunidad procesal correspondiente, apelacion que fue formulada
antes de que se dictara la sentencia, y en segundo lugar, resolver la
consulta a favor del demandante, Faustino Caballero Forero respecto
a la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado 35 Laboral
del Circuito de Bogota, consecuencia de lo anterior, se procede a

desatarlo en esta audiencia en el siguiente orden:

1. APELACION AUTO DICTADO EN LA AUDIENCIA DE FECHA 9
DE AGOSTO DE 2021 OBRANTE EN ARCHIVO 19. 2019-
00581 ACTA DE AUDIENCIA.

Se decide, a continuacion, el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de la parte demandada, ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, contra el auto proferido por el
Juzgado 35 Laboral del Circuito de esta ciudad el 9 de agosto de 2021
(Archivo 19. 2019-00581 ACTA DE AUDIENCIA), a través del cual se negb



035 2019 00581 01 Y02 3

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

el interrogatorio de parte solicitado al demandante, para tal efecto, se

debe realizar las siguientes precisiones.

El Juzgado de conocimiento mediante proveido del 12 de diciembre de
2019 admitio la demanda ordinaria laboral presentada por FAUSTINO
CABALLERO FORERO contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y el FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. (Archivo 01. 2019-00581-00
EXPEDIENTE CONSOLIDADO).

La Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, fue
notificada por aviso el 4 de febrero de 2020, la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado y Proteccion S.A. (fl. 46 y 48 del expediente
digital).

Como medios probatorios la pasiva requirié se decretara a su favor el
interrogatorio de parte del demandante (fl. 81 Archivo 01. 2019-00581
00 EXPEDIENTE CONSOLIDADO).

En audiencia publica celebrada el 9 de agosto de 2021 el juzgado de
conocimiento resolvio entre otros decretar la prueba documental.
Empero, al momento de resolver la solicitud de interrogatorio del
demandante nego la enunciada prueba, al considerar que esta no era

conducente.

La apoderada de la parte demandada interpone recurso de reposicion
y en subsidio el de apelacion contra la anterior determinacion,
manifestando en sintesis como motivos de disidencia que el articulo 51
del estatuto procesal Laboral admite todos los medios de prueba y que

el inico fin del interrogatorio es auscultar la verdad sobre los hechos
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que sirven de fundamento a las pretensiones y excepciones propuestas

y de esta manera dar convencimiento judicial.

Asi las cosas, el A - Quo concede el RECURSO DE APELACION en el
efecto diferido por encontrarse el auto apelado entre los enlistados del

articulo 65 del CPL.

Por lo que bajo los anteriores presupuestos procede la Sala a decidir,

previas las siguientes, CONSIDERACIONES

DECRETO DE PRUEBAS

El proveido mediante el cual se niega el decreto de una prueba, es
susceptible del recurso de apelacion conforme al numeral 4° del art. 65
del CPTSS, razon por la cual, la Sala analiza si la negativa de decretar
el interrogatorio de parte al demandante, solicitado por el ente de

seguridad social, luce o no conforme a derecho.

Pues bien, se aprecia que Colpensiones a través de apoderada judicial
solicitaron se decretara y practicara interrogatorio de parte al
demandante, sin embargo, el juez de conocimiento neg6 tal pedimento,

al considerar que la prueba no era conducente.

De los argumentos esgrimidos por el juzgado de conocimiento y lo
expuesto por la recurrente en la alzada, considera pertinente esta Sala

de Decision realizar las siguientes precisiones;

En primer término, debe resaltarse que en el articulo 165 del Estatuto
Procesal General, estipula cuales son los medios de prueba que se
pueden solicitar y con el cual se pretende probar lo dicho en el tramite

judicial y entre estos medios probatorios se encuentra el interrogatorio
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de parte, el cual busca obtener una confesion de la parte contraria de

la Litis.

Ahora bien, en el sub examine, pretende el demandante se declare la
ineficacia del traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual, al
considerar que no le fue suministrada informacion completa y veraz
respecto a las consecuencias, beneficios, pro y contra de dicho traslado

y con ello, adoptar una decision informada.

Por otro lado, no pasa inadvertido esta Colegiatura que, el mismo
articulo 65 del Codigo Procesal Laboral, estatuye que “La sentencia
definitiva no se pronunciard mientras esté pendiente la decision del superior,

cuando esta influir en el resultado de aquella”. (Resaltado de la Sala).

De acuerdo a la norma traida a colacion, se regla, que no es posible dar
fin al tramite en primera instancia, cuando se ha interpuesto un
recurso durante el tramite litigioso, y la decision que adopte el Tribunal,
pueda influir en la determinacion que se pueda adoptar en la sentencia.
Luego entonces, la emision del fallo, se encuentra condicionado a la

providencia que emita el superior.

En el sub examine, tenemos que, el demandante, desde el libelo genitor,
informo6 que no se encontraba en desacuerdo con el monto de la mesada
pensional reconocida por Proteccion S.A., sin embargo, no allegd copia
del oficio o comunicacion emitida por Proteccion en la que le fue
informado sobre el reconocimiento y fecha a partir de la cual se le
reconoceria la pension, sin embargo, tal falencia, fue suplida por
Proteccion S.A., con la contestacion de la demanda, acopiando no solo
dicha informacion, sino la reclamacion efectuada por el actor, frente al

reconocimiento de la pension de vejez (fl. 149 Archivo 01 2019-00581).
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Pese a que la Sala considera de vital importancia que se decreten las
pruebas solicitadas por las partes y en el eventual caso, que se incurra
en algun dislate, de acuerdo a los poderes y facultades legales
contempladas en la preceptiva legal enunciada en forma precedente, se
decreten las pruebas de oficio pertinentes para resolver la litis en forma
equitativa y buscando la verdad real de los hechos, resguardando de
esta manera los derechos al debido proceso y derecho de defensa que
le asiste a las partes litigiosas, contenido en el articulo 29 de la Carta
Magna y en el articulo 65 del Codigo Procesal Laboral, que establece
que “la sentencia definitiva no se pronunciara mientras esté pendiente
la decision del superior, cuando esta pueda influir en la decision de

aquella”.

Dadas las anteriores consideraciones, estima esta Colegiatura que, en
el sub lite, el interrogatorio de parte es una prueba innecesaria e
impertinente, ya que, lo que pretende demostrar la apoderada de
Colpensiones resulta inocuo si se tiene en cuenta que el senor
Caballero Forero se encuentra pensionado, desde el ano 2018, luego
entonces, acreditar la falta de suministro de informacién veraz sobre el
traslado de régimen, esta Sala llegaria a la misma conclusion a la
arrimada en primera instancia, respecto a la calidad que ostenta el

demandante, la cual no es otra que la de pensionado.

Consecuencia de lo anterior, se confirmara el auto del 9 de agosto de

2021.

2. APELACION DE LA SENTENCIA EMITIDA EL 9 DE AGOSTO
DE 2021.

Seguidamente, se procedera a conocer del grado jurisdiccional de con-
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sulta a favor del demandante, dada la absolucion impartida por el Juez

de conocimiento.

SENTENCIA

DEMANDA: El senor FAUSTINO CABALLERO FORERO solicita se
declare nulo su traslado de Colpensiones al Régimen de Ahorro
Individual; que se declare solidariamente responsable a Colpensiones
y a Proteccion al haber omitido la obligacion de brindar la debida

informacion.

Como consecuencia de lo anterior, reclama se condene a las demanda-
das a emitir acto administrativo donde se “nulite” el traslado realizado.
Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles de folio 38 de las
diligencias, que en sintesis advierten, que empez6 a cotizar al extinto
Instituto de Seguros Sociales el 1 de febrero de 1974; que se traslado a
Proteccion mediante engano; que suscribi6 el formulario de afiliacion,
pero este estuvo viciado; que fue pensionado con un salario minimo
legal mensual vigente a pesar de haber cotizado sobre dos salarios

minimos.

CONTESTACION: La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, al considerar que no se encontraba acreditado que el
demandante se le hubiese hecho incurrir en error. Como medios
exceptivos, propuso las de, descapitalizacion del sistema pensional;
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
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costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico y la innominada o genérica (fl. 50 del Archivo 001 2019-0058).

La ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones al
considerar que, el demandante ya no es un afiliado al RAIS, sino un
pensionado, dado que le fue reconocida la pension de vejez por garantia
de pension minima y en néomina de pensionados desde el 17 de octubre
de 2018. Como excepciones propuso las de, inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir; buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema
general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de
la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa; inexistencia de la obligacion de devolver la
prima del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia
de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros
de buena fe y la innominada o genérica (fl. 100 Archivo 01. 2019-

00581-00).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., formulé6 demanda de reconvencién contra el
senor Faustino Caballero Forero y en la que, solicita se declare que la
entidad reconocio pension de vejez al demandante a partir del 1 de
agosto de 2018 e ingres6 en nomina a partir de octubre de la misma

anualidad; que se declare que la entidad ha pagado la prestacion.

En caso de que prospere la pretension de ineficacia reclamada se
condene a Faustino Caballero Forero a reintegrar los valores pagados
por la AFP; a pagar las condenas impuestas con la rentabilidad que el

dinero hubiere producido.
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Subsidiariamente solicita se condene a Faustino Caballero Forero a
pagar las condenas en forma indexada; que se autorice la suspension
del pago de la mesada pensional hasta tanto se resuelva el litigio; se
condene al demandado en reconvencion a pagar las costas del proceso.

(fl. 207 archivo 01. 2019-00581).

Sustenta las pretensiones de la demanda de reconvencion en que, el
senor Faustino Caballero Forero presento solicitud de pension de vejez
el 10 de enero de 2018; que la entidad fue autorizada para realizar los
tramites tendientes al reconocimiento prestacional; que la entidad
analizé y proyecto el valor de la pension reclamada; que reconoci6 la
pension de vejez por garantia de pension minima; que pago retroactivo
pensional causado desde el 1 de agosto de 2018; que el demandado
escogio la modalidad de retiro programado; que el senor Caballero

actua de mala fe al reclamar el traslado de régimen.

La demanda de reconvencion se dio por no contestada por parte del
senor Faustino Caballero con auto del 23 de junio de 2021 (Archivo 06

del expediente digital).

DECISION.

El Juzgado Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota en
audiencia publica celebrada el 9 de agosto de 2021, resolvio; absolver
a las demandadas de las pretensiones incoadas; se abstuvo de estudiar
la demanda de reconvenciéon presentada; condendé en costas al

demandante; ordené la consulta de la providencia.

Argumentando para tal efecto que;

“Conforme a lo anterior la declaratoria de ineficacia se funda en que no
se le suministré una informacién completa, clara, verdas y comprensible al
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momento del traslado y por ende dicho acto juridico no estuvo precedido
de todos los requisitos legales, teniendo en cuenta lo anterior, pretende
que se aplique todas la linea jurisprudencial sobre la ineficacia del
traslado en linea construida desde el ario 2008 en donde se seriala todo
el tema del consentimiento informado respecto de dicho traslado, sin
embargo, en el presente asunto es relevante recalcar que nos encontramos
frente a un pensionado, supuesto que genera un cambio de la aplicacion
de la fuente de derecho que se debe utilizar, toda vez que como lo ha
senalado el Tribunal Superior de Bogotd que se ha ocupado de dirimir este
tipo de conflictos, entonces, como estaba retomdndonos que indicaba que
a pesar de lo indicado de la aplicacion de la ineficacia del traslado
debemos recalcar que estamos frente a un pensionado y lo que genera un
cambio de aplicacién de la linea que se debe utilizar como lo ha sefialado
el Tribunal Superior de Bogotd al ocuparse de casos de ineficacia del
traslado de pensionados, especificamente en la providencia del 5 de
septiembre de 2018 con ponencia de la Doctora Marta Avila dijo en esa
oportunidad el Tribunal “a pesar de que la AFP no probé que brindé dicha
asesoria no es posible en este caso en particular declarar la nulidad del
traslado al RAIS, pues con posterioridad al formulario de afiliacion que
firmé la demandante para trasladarse de régimen, se evidencian una
serie de actuaciones por parte de la demandante con las cuales ratificala
su intencién de pertenecer al RAIS, tal como lo dijo el apoderado de la AFP
Porvenir SA y frente a los cuales no senialé que existiera algun vicio del
consentimiento que pudiera afectarla” hasta ahi dijo el tribunal...”

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:

La apoderada de COLPENSIONES solicita se absuelva a la entidad, al
considera que el demandante no hizo uso de su derecho al retracto; que
se encuentra validamente afiliado al RAIS y se encuentra inmerso en
una prohibicion legal para retornar al RPM; que no se debe imponer
condena en costas a la entidad ya que obro en cumplimiento del orden

legal.

El apoderado de PROTECCION S.A., solicita se confirme la decisién de

primera instancia, al estimar que, el demandante se encuentra
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pensionado desde el 1 de agosto de 2018 y no existié ninguan vicio del
consentimiento pues se reconocio la pension de garantia minima de

acuerdo a lo pedido por el actor.

CONSULTA

Surtidos los términos procesales, sin que la parte demandante
interpusiera recurso de apelacion, la decision fue enviada a fin de que
se surta el grado jurisdiccional de Consulta, de conformidad con el

articulo 69 del CPL.

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 20,
en el que, el demandante a través de apoderada judicial solicito la

nulidad del traslado efectuado a Proteccion S.A., el 16 de abril de 2019.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la

contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
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Juzgador de primera instancia, y el grado jurisdiccional de consulta a
favor del demandante, 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 de la afiliacion realizada por Faustino
Caballero Forero al régimen de ahorro individual administrado por
Proteccion S.A., junto con las consecuencias propias que de ello se
deriva o si el hecho de habérsele reconocido pension de vejez impide

que se declare la reclamada ineficacia de traslado.

INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala
que el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la
transgresion del deber de informacion debe abordarse desde su
ineficacia, conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13
de la Ley 100 de 1993 y 271 ejusdem, pues resulta equivocado exigirle
al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza
o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que el acto de
afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada,
conforme lo ha expuesto la Corte Suprema de Justicia de manera
reiterada y desde la sentencia 31.989 del 8 de septiembre del 2008,
postura que se mantiene actualmente entre otras, en la sentencia SL

5144 del 20 de noviembre del 2019.

CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

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

laboral emitida por Proteccion (fl. 8, 120); resumen historia laboral para
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bono pensional (fl. 9); peticion radicada ante Colpensiones (fl. 20);
solicitud presentada ante Proteccion S.A. (fl. 26); respuesta de
Proteccion al derecho de peticion incoado (fl. 32, 152, 155); formulario
de afiliacion suscrito ante Pensiones y Cesantias Santander el 18 de
julio del ano 2000 (fl 34 y 118); certificado de Asofondos SIAFP (fl. 147);
acuso de recibido de solicitud de pension de vejez (fl. 149); oficio
informando sobre el reconocimiento de la pension de vejez (fl. 156);
condiciones para liquidar la pension de vejez (fl. 165); autorizacion de
emision de bono pensional (fl. 174); certificado de reconocimiento
pensional emitido por Proteccion (fl. 175); certificado de la oficina de

bonos pensionales (fl. 200).

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

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

Surge obvio que el alcance del transito del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de personas la
pérdida de la transicién; por las caracteristicas que el mismo supone, es

14
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necesario determinar si también en esos eventos puede predicarse simple y
llanamente que existié libertad y voluntariedad para que el mismo se efectuara.

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

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen
son_indicativos de que la decisién no estuvo precedida de la 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 bagjo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado
entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacién que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de
proporcionar a sus interesados una informaciéon completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad; (iii) una informacion 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 informacion, de ilustraciéon 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:
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«.. la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones.
Por lo tanto, implica un parangoén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado.

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

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

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Ahora bien, la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el dfiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas ptblicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un 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
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prima media con prestacién definida, de manera que la eleccion pueda realizarse
por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y
riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la verdad objetiva de los
regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar
lo neutro.

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

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

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion e incorporacion al sistema de proteccion social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer
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 tltimos, no
solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a miiltiples
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 demadas, esta obligacion de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitales y previsional, con altos estdndares de compromiso social,
transparencia y pulcritud en su gestion, no puede ser trasladada injustamente a
la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas
que su incumplimiento acaree, dado que es de la esencia de las actividades de los
fondos el deber de informacion y el respeto a los derechos de los afiliados.

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

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

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

La informacion cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él. La informacion suficiente incluye la
obligacién de dar a conocer al usuario, de la manera mas amplia posible, todo lo
relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es
incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le
impidan al afiliado tomar una decisién reflexiva sobre su futuro. La informacién
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso,
en el momento de la afiliacién o aquel en el cual legalmente no puede hacer mads
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 en la
prestacién de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos
reciban la informacién y/o la atencién debida y respetuosa en relacion con las
opciones de dafiliacién a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
General de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionales de
la decisién. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdn
poner de presente los tipos de fondos de pensiones obligatorias que pueden elegir
segun su edad y perfil de riesgo, con el fin de permitir que el consumidor financiero
pueda tomar decisiones informadas. Este principio aplica durante toda la relacién
contractual o legal, segun sea el caso.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

El derecho a la informacién ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener informacion de asesores Yy
promotores de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite al afiliado nutrirse de la informacién brindada por representantes del
régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacion
definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo sobre las reales
caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de las condiciones y efectos juridicos del traslado.

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

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

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

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

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

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

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

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

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

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

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

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

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

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

“Etapa Normas que obligan a las [ Contenldo minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidon
pensiones n dar
informacién
“Deber de [ Arta. 13 literal b), 271 y 273 | Tlustracidn de las caracteriaticas,
mformacidn de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y
Art, 97, numeral 1.° del | riesgos de cada wuno de loa
Deoreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo gque
modificado por el articulo 23 | mncluye dar a conocer la exiatencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transiciém y Ia
Dispousiciones aventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al [ pensionales
derecho a la informacidn, no
menoscabo de derechon
laborales Y autonomia
peraanal
Deber de | Articulo 3.7 Titeral ¢) de la | Implica el andliaia previo, calificado
informacidn, Lay 1328 da 2009 y pglobal de lox antecedentes del
asesoria  y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de loa
conaaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAga le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle
Debar de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
mnformaoion, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a  obtener
nansorinmg, buen | de 2015 muasorisn de low representantes de
consejo vy doble [ Circular Externa n." 016 de [ ambos regimenes pensionales,
naesoria, 2016

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

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

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacion con
la que la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal de Medellin emitié su
sentencia, pues sin razon alguna se limité a senialar que a partir del Decreto 019
de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento deficitario del
deber de informacién a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le daba
sustento a su dicho y sin la construcciéon 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.
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2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

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

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

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

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

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

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

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

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

3.- De la carga de la prueba - Inversion a favor del afiliado
Segun lo expuesto precedentemente, es la demostraciéon de un consentimiento

informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador
la conviccién de que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.
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Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla,
debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié la informacién debida cuando
se afilié, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo invoca.

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

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

En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «a prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que
es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el dafiliado 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 despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido
informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié
esta obligacion; (ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar
la obligacion de brindar informacién y, mds 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 explicé, las entidades financieras por
su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacién,
tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que
incluso la legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una prdctica
abusiva la inversién de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros.

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

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

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

24
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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
o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto.

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

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

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

por no accederse a la nulidad del traslado, ordend el respeto al

precedente a fin de garantizar los derechos al debido proceso,

congruencia v la seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que el demandante se
encontro inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales desde

el 1 de febrero de 1974 hasta el 18 de julio de 2000, tal como se advierte

de la historia valida emitida por el Ministerio de Hacienda para liquidar
el bono que milita a folio 201 del expediente digital, para luego

trasladarse a la AFP Pensiones y Cesantias Santander el 18 de julio de
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2000, fondo de pension que fue adquirido por ING y esta, a su turno
pas6 a manos de Proteccion S.A. (fl. 34 archivo 01. 2019-00581) y se
corrobora con el certificado SIAFP acopiado a folio 147 de la
documental acopiada por Proteccion al contestar la demanda, al cual
se encuentra actualmente afiliado el demandante al subsistema de
seguridad social en pensiones; supuestos facticos, respecto de los

cuales no se presenta debate en esta segunda instancia.

TEORIA DEL CASO

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la
AFP Proteccion S.A., tenia la carga probatoria en demostrar que 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.

Del material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que
este no es suficiente para probar el consentimiento informado del
accionante, y tampoco se puede concluir que se hubiere brindado una
asesoria que diera cuenta de las ventajas y desventajas de los regimenes
pensionales, y como quiera que no media otro elemento de conviccion
que atestiglie la explicacion de las consecuencias de dicho traslado, se
advierte la configuracion de una conducta omisiva por parte de la AFP
Proteccion S.A., que se traduce en una falta a su deber de informacion,
perjudicando asi las condiciones pensionales del demandante, sin que
para ello resulte relevante si era o no beneficiario del régimen transicional
reglado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 o no tuviere una

expectativa legitima, al ser su obligacion suministrar la generalidad de
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datos al momento de la afiliacion, sin omitir ninguno (carga dinamica de

la prueba), tales como las formas de liquidacion v 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.

DE LA PENSION DE VEJEZ RECONOCIDA AL DEMANDANTE.

No pasa inadvertido esta Sala de Decision que, desde el escrito genitor,
el demandante senalé que no se encontraba conforme con el monto de la

pension reconocida.

Colofon de lo anterior, Proteccion allegd, oficio de reconocimiento de
pension, carta de aceptacion para la emision del bono pensional; carta
de eleccion de sistema pensional para reconocer la prestacion, certificado

de pension y pagos efectuados al demandante (fl. 155 ss. Del Archivo 01).

En oficio de fecha 1 de agosto de 2018, Proteccion S.A., le inform6 al aqui
demandante, que “De acuerdo al andlisis efectuado para determinar el
derecho a la prestacion econdémica se informa que la fecha de

reconocimiento de su prestacion es 01-ago-2018”.

Adicionalmente, Proteccion certifico los pagos efectuados al demandante
por concepto de pension a partir del 1 de agosto de 2010 y hasta el 18 de
agosto de 2020 en cuantia de $21.597.581 (fl. 176 archivo 01 del
expediente digital).

De acuerdo al caudal probatorio analizado, se puede colegir sin
dubitacion alguna que, al demandante, le fue reconocida la pension de
vejez a partir de agosto de 2018, y que tal prestacion fue reconocida por

el Fondo de Pensiones Obligatorias Proteccion.
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Para resolver, si es procedente o no la declaratoria de ineficacia del
traslado, cuando al afiliado ya le ha sido reconocida la pension de vejez,
se debe traer a colacién lo ensefiado por el Organo de cierre en materia
laboral en la sentencia SL 373 del 10 de febrero de 2021, con ponencia

de la Doctora, Clara Cecilia Duenas Quevedo;

“Para la Corte la respuesta es negativa, puesto que si bien esta Sala ha
sostenido que por regla general cuando se declara la ineficacia de la
afiliacién es posible volver al mismo estado en que las cosas se hallarian de
no haber existido el acto de traslado (vuelta al statu quo ante) 1, lo cierto es
que la calidad de pensionado es una situacion juridica consolidada, un hecho
consumado, un estatus juridico, que no es razonable revertir o retrotraer,
como ocurre en este caso. No se puede borrar la calidad de pensionado sin
mas, porque ello daria lugar a disfuncionalidades que afectaria a miltiples
personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos,
obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su conjunto

Por lo tanto, no se trata solo de reversar el acto de traslado y el
reconocimiento de la pensién, sino todas las operaciones, actos y contratos
con el afiliado, aseguradoras, AFP, entidades oficiales e inversionistas,
segun sea la modalidad pensional elegida. Si se trata de una garantia de
pensién minima, volver las cosas a su estado anterior, implicaria dejar sin
piso los actos administrativos que mediaron en el reconocimiento de la
garantia. Como La Nacion asume el pago de dicha prerrogativa, se requeria
la intervencion de la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico para que defienda los intereses del Estado que se verian
afectados por la ineficacia del traslado de una persona que ya tiene el status
de pensionado. Esto a su vez se encuentra ligado a lo dicho acerca de los
bonos pensionales, pues la garantia se concede una vez esté definido el valor
de la cuenta de ahorro individual mas el bono...”

Asi las cosas, de acuerdo al criterio jurisprudencial, no es posible
declarar la ineficacia del traslado cuando se esta en presencia de un
hecho consolidado, como lo es, el reconocimiento de la pension de vejez

por parte del fondo de pensiones.

Luego entonces, al haberse reclamado y posteriormente reconocido y
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pagada la mesada pensional a favor del demandante, a cargo de
Proteccion, previa autorizacion de la Oficina de Bonos Pensionales del
Ministerio de Hacienda, no es posible declarar la ineficacia del traslado,
se itera, al haberse reconocido el derecho pensional y estarse ante un

hecho consolidado y consumado, que ya no es posible revertir.

Consecuencia de lo anterior, y a pesar de encontrarse acreditado que
la AFP no cumplié con su deber de informacion, respecto a los
beneficios, ventajas y desventajas del sistema, asi como caracteristicas
entre uno y otro régimen, no es posible declarar la ineficacia del
traslado realizado en el ano de 2000 por el demandante, ya que, este
se encuentra pensionado por parte de Proteccion, desde agosto de
2018 y en tal sentido, se itera, nos encontramos ante un hecho
consumado y consolidado, asi las cosas, no le queda otro camino a esta
Sala de Decision que confirmar la absolucion impartida por la juez de

conocimiento.

DE LA IMPOSICION DE CONDENA EN COSTAS

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

instancia.

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

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

condena.

Motivo por el cual, se confirma la decision en costas impuesta por el A

quo.

En esta segunda instancia no se impondra condena en costas al

conocerse del tramite en el grado jurisdiccional de consulta.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto proferido en audiencia publica
celebrada el 9 de agosto de 2021, por el Juzgado Treinta y Cinco (35°)
Laboral del Circuito de Bogota D.C.

SEGUNDO CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta
y Cinco (35°) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia publica
celebrada el dia 9 de agosto de 2021, dentro del proceso ordinario
laboral adelantado por FAUSTINO CABALERO FORERO contra LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y PROTECCION S.A.



035 2019 00581 01 Y 02

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

TERCERO. COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio

el A quo. En esta segunda instancia sin costas al conocerse en el grado

jurisdiccional de consulta.

Si bien se fijoé fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto
806 de 2020.
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EDIﬂ-\Ri)O CARVAJALINO CONTRERAS

DIANA MARCELA CAMAgHO Fgg&k%}&&/

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