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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE CIELO MARLENY OSORIO ZAMORA CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
Y EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. (Decreto
No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veintiséis (26) dias del mes de febrero 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.

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

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

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

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

1
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SENTENCIA

DEMANDA: La senora CIELO MARLENY OSORIO ZAMORA a través
de apoderado judicial, pretende se declare la nulidad de la afiliacion
que realizé ante la AFP Porvenir S.A., el 3 de enero de 1995; en
consecuencia, solicita se condene al citado fondo privado, a devolver a
la Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones todos los
valores que hubiere recibido con motivo a su afiliacion tales como
cotizaciones, bonos pensionales y sumas adicionales de la aseguradora,
con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del
C.C; condenar a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones a recibir su afiliacion; lo que resulte probado ultra y extra
petita y condenar a las demandadas al pago de las costas procesales.
(fl. 6y 7).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 4 a 6 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que naci6 el 6 de julio de
1962; que empezo su vida laboral el 22 de agosto de 1979, siendo
afiliada desde dicha calenda al otrora Instituto de los Seguros Sociales;
que el 3 de enero de 1995, se traslado de régimen pensional eligiendo
como AFP a Porvenir S.A; que para efectos del traslado se le ofertaron
beneficios tales como pensionarse a una menor edad y un monto
pensional mas alto; que al momento del traslado no se le informo la
fecha limite para retornar al RPM; que no se le elabor6é una proyeccion
pensional; que el formulario de afiliacion no presenta la informacion
suficiente, clara y concisa que le permitiera tomar la mejor decision;
que cuenta con un total de capital ahorrado para pension en el fondo
privado de $1567714.682; que el 25 de julio de 2019, diligenci6 solicitud
de traslado ante Colpensiones, la cual fue rechazada; que el 24 de julio
de 2019, peticion6 de la AFP la nulidad de afiliacion, peticion que fue

negada el 5 de agosto de 2019.
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CONTESTACION: la accionada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, formul6 su aposicion a todas y cada
una de las pretensiones de la demanda, al considerar en esencia, que
la afiliacion de la demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad estuvo precedida de la expresion libre y voluntaria de la
afiliada, sumo a ello, que la accionante se encuentra inmersa en la
prohibicion contenida en el numeral 2° de la Ley 797 de 2003 y tampoco
es beneficiaria del régimen de transicion que le permita trasladarse en
cualquier tiempo entre regimenes pensionales. Excepciones: Formulo
como medios exceptivos los que denominé falta de legitimacion en la
causa por pasiva, improcedencia de la declaratoria de nulidad y/o
ineficacia del traslado de régimen, inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto Legislativo
01 de 2005), inexistencia de la obligacion de afiliacion, excepcion de
error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion,
presuncion de legalidad de los actos juridicos y la innominada o

genérica. (fl. 58 a 75).

A su turno, el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
al descorrer el traslado del escrito inaugural se opuso a la prosperidad
de las pretensiones de la demanda, al considerar que el acto de
afiliacion surgi6 como una decision libre y voluntaria de la
demandante, libre de presiones, acto juridico que conté con el lleno de
los requisitos que imprimia la norma al momento en que se celebro el
negocio juridico, sumo a ello, que no se dan los presupuestos para que
se configure la nulidad del traslado, y que de advertirse tal situacion,
con el transcurrir del tiempo ya oper6 el fenomeno extintivo de la
prescripcion. Excepciones: Propuso como medios exceptivos los de
Prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no

debido por ausencia de causa, inexistencia de la obligacion y buena fe.
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DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Tercero
(3°) Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 10
de diciembre de 2020, resolvio declarar la ineficacia del traslado
efectuado por la demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad administrado por la AFP Colpatria S.A., hoy Porvenir S.A,
el 3 de enero de 1995, con efectividad del 1° de marzo de la misma
anualidad, para asi entender como validamente afiliada al RPM a la
actora; condenar a Porvenir S.A., a trasladar a Colpensiones todos los
valores que recibié con motivo de la afiliacion de la promotora del juicio,
tales como cotizaciones obligatorias y voluntarias, en el evento de
haberlas realizado, bonos pensionales en el evento de haberse
redimido, rendimientos financieros e intereses causados, sin lugar a
descuento alguno; ordenar a Colpensiones a aceptar el traslado de los
dineros que efectué Porvenir S.A., y proceda a activar la afiliacion de la
accionante como si nunca se hubiese trasladado de régimen pensional,
del mismo modo, actualizar la informacion de la historia laboral de la
afiliada; declarar no probados los medios exceptivos propuestos por

las demandadas; condenar en costas a las demandadas. (fl. Cd. 95).

Lo anterior por considerar el a quo que en la forma en que fue
redactado el escrito demandatorio, el mismo contiene negaciones
indefinidas la cuales no le corresponden acreditar a la parte que
promueve el juicio, y que, por el contrario, traslada ese deber
probatorio a las enjuiciadas. Sumoé a lo precedente, que el deber de
informacion para las AFP surge desde la expedicion del Decreto 663
de 1993 y que conforme el decantado y pacifico criterio sentado por
el Organo de cierre en materia laboral, el deber de informacién y buen
concejo surgio desde el momento mismo de la creacion de las AFP,
mismo que no se acreditdé en el devenir del proceso ni aun asi del

formulario de afiliacion que fue allegado al informativo.

RECURSO DE APELACION: La parte demandada, FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., inconforme con la
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anterior decision, formulo censura y persigue la revocatoria de la
sentencia proferida por el a quo, al considerar, en esencia, que no se
puede generar una norma de estudio que se pueda aplicar a todos los
casos de forma genérica, sino que debe estudiarse la situacion de cada
afiliado de forma concreta y especifica, para el caso de autos, del
interrogatorio de parte absuelto por la demandante se logra establecer
que se le brindo la asesoria adecuada y se le puso en conocimiento las
caracteristicas propias de los dos regimenes pensionales, tales como
devolucion de saldos, semanas y montos para acceder a la prestacion
pensional, cumpliéndose asi el deber de informacion que se
contemplaba en las normas que se encontraban vigentes al momento
de la suscripcion del acto juridico, sumo a ello, que se probo que la
demandante suscribio el formulario de afiliacion de forma libre y
voluntaria, satisfaciéndose asi las previsiones normativas de la Ley 100
de 1993, sin que se pueda acreditar la existencia de vicio alguno que
pueda decantar en la anulacion o ineficacia del traslado. De otro lado,
censur6 la condena impuesta por concepto de gastos de
administracion, en tanto el negocio juridico celebrado entre las partes
conté con plena validez, y de accederse a esta pretension se estaria
generando un enriquecimiento sin causa a favor de la accionante, ya
que dichos gastos han cubierto los riesgos de invalidez y muerte de la
afiliada, desconociéndose la gestion desplegada por la AFP. Por ultimo,
afirmo6 que no resulta procedente la condena en costas impuesta al no

acreditarse los presupuestos para declarar la ineficacia.

A su turno, la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES, clevo recurso de apelacion contra la
anterior determinacion, en el que afirma como motivos de disidencia,
que la demandante se encuentra validamente afiliada al RAIS al
suscribir el formulario de afiliacion de forma libre y voluntaria y en
acatamiento de las previsiones legales vigentes a la fecha de celebracion

del acto juridico, sumo a ello, que la demandada Porvenir S.A., cumplio
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con el deber de informacion que se encontraba a su cargo; de otro lado,
debe tenerse en cuenta la negligencia de la afiliada en sus deberes como
consumidora financiera. Asi mismo, sefnialé que debe tenerse en cuenta
que la accionante se encuentra inmersa en la prohibicion legal de
traslado previsto en la Ley 100 de 1993, y de accederse a su traslado
se pone en riesgo la sostenibilidad financiera del sistema. Por tltimo,

censura la condena formulada por concepto de costas procesales.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

Parte demandada: La demandada Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A, allego6 alegatos de conclusion en
los que peticiona la revocatoria del fallo de primera instancia, al
considerar, que el traslado efectuado por la demandante del RPM al
RAIS se realiz6 de manera libre, voluntaria y consiente, tal y como se
expresa en el formulario de afiliacion, cumpliendo asi la AFP con el
deber que le imponia la legislacion vigente al momento de la celebracion
del acto juridico de traslado, sumo a lo anterior, que el inconformismo
de la accionante se centra en el valor de la mesada pensional a recibir,
aspecto este que no da lugar a declarar la nulidad de la afiliacion ni la
ineficacia de la misma. Por ultimo, cuestiono6 la condena por concepto
de gastos de administracion, los cuales, a su sentir, no son susceptibles
de devolucion ya que los mismos se encuentran contemplados en la Ley

100 de 1993.

Parte demandada: A su turno la Administradora Colombiana de
Pensiones -Colpensiones al descorrer el traslado para alegar de

conclusion solicito la revocatoria de la sentencia de primera instancia
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al considerar que al interior del proceso no se acredito la existencia de
vicio alguno del consentimiento que pudiese decantar en la anulacion
del acto juridico de traslado, sumoé a ello, que la accionante omitié sus
deberes de cuidado como consumidora financiera, por lo que no puede

endilgarse responsabilidad alguna a la AFP.

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 folio 30 y

31 del informativo.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados por las demandas en los recursos de apelacion, y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, esta Sala de
Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite
establecer como problema juridico a resolver en el sub lite, determinar
si se cumplen o no los presupuestos para declarar la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion realizada por CIELO MARLENY OSORIO
ZAMORA al régimen de ahorro individual administrado por la AFP
COLPATRIA S.A., hoy FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
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PORVENIR S.A., junto con las consecuencias propias que de ello se

deriva.

NULIDAD DEL TRASLADO

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia
de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 28); registro civil de
nacimiento (fl. 29); reclamacion administrativa (fl. 30 a 33); peticion
elevada ante Porvenir S.A. (fl. 34 y 35); respuesta emitida por Porvenir
S.A. (fl. 36); formulario de afiliacion emitido por Colpatria S.A. (fl. 37);
historia laboral emitida por Porvenir S.A. (fl. 38 a 45); certificacion
emitida por Colpensiones (fl. 76); expediente administrativo (fl. 77);
historia laboral emitida por Colpensiones (fl. 78 a 81); reporte Siafp
emitido por Asofondos (fl. 1 y 2 de la respuesta digital); relacion de
aportes emitido por Porvenir S.A. (fl. 6 a 11); comunicados de prensa

(fl. 26 y 28 escrito digital).

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

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

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

del mercado y poder tomar decisiones informadas»



03201900550 01 9

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

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

de éstas entrd a regularlas.

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

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

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

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

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

Pilar Cuello Calderon, que:

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

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

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

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

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

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

Castillo Cadena, al ensenar que:

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

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

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

10
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3 de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia

Duenas Quevedo, momento en el que:

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

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

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

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

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

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

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

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

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

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

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

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una
dafiliacion 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 qjustara a sus intereses. No se trataba por
tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos
incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotacién econémica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico.

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

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

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

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

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 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 incorporaciéon al sistema de proteccién social, tienen 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», 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 ultimos, no
solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples
variables actuariales, financieras y macroeconémicas, sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econémicas, sociales,
educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto
se encuentran en un plano desigual, que la legislacion intenta reequilibrar mediante
la exigencia de un deber de informacién y probatorio a cargo de la primera.

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

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacién a
cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacién
suministrada tenia como 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
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buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que
redimensioné el alcance de esta obligacion.

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

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

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

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

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

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

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

El deber de buen consejo fue consagrado en el articulo 7.° de ese reglamento en los
siguientes términos:
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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
dfiliacion al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes y
efectos de la toma de decisiones en relacién con su participacion en cualquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

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

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

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

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

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

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, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los consumidores
financieros informacion completa respecto a los beneficios, inconvenientes y efectos
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de la toma de decisiones en relacién con su participacion en cualquiera de los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

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

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

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

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

6. Las demas que la Superintendencia Financiera de Colombia

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

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

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

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

El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de informacién a cargo
de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:
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coneejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
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1.4 Conclusién: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenian el
deber de brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin
de que estos pudiesen adoptar una decisiéon consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambio para acumular mds obligaciones, pasando de
un deber de informaciéon necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al
de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido.

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

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

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

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacion en el formulario de que la 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 voluntariaw, «<se ha
efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion.
A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SL19447-2017 la Sala explico:
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Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante para
advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo estaba
contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado, sino ademds el
Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no
solo conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio
a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se diera informacion
relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a
través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre otras
las AFP entidades que desarrollan actividades de interés puiblico, 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 posicién dominante», es decir, no se trataba
unicamente de completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio suficientes para
advertir la trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de
prima media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario |[...].

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

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

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

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

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

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacioén
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez
del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado que es quien estd
en posicion de hacerlo.
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Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacién que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
l6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
Y efectos negativos de esa decision.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

congruencia y la seguridad social.

TEORIA DEL CASO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se
encontro inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales desde
el 22 de agosto de 1979 tal como se advierte de la historia laboral que
obra a folios 78 a 80 del informativo, para luego trasladarse a la AFP
Colpatria S.A., hoy Porvenir S.A., el 3 de enero de 1995 (fl. 37), fondo
éste al cual se encuentra actualmente afiliada la demandante al
subsistema de seguridad social en pensiones; supuestos facticos,

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

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la
AFP Colpatria hoy Porvenir S.A., tenia la carga probatoria en demostrar
que cumpli6 con su deber de ofrecer al afiliado la informaciéon 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
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encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de

afiliacion (fl. 37).

Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, al ser reiterativa en afirmar que

«En el afio 1995 yo me encontraba trabajando con Rafael Zamudio Milanés en oficinas

ubicadas aqui en Bogotd, y llegé a la oficina un asesor de Colpatria, del Fondo de
Pensiones Colpatria hoy Porvenir, eh con una oferta especial porque en ese momento
se hablaba de la terminacién y quiebra del Seguro Social, en ese momento yo estaba
con el Instituto de Seguros Sociales ya desde el ano 1979 estaba vinculada a esa
seguridad social que ordenaba la ley para los trabajadores, el sefior asesor nos
informd, nos confirmé la quiebra del Seguro Social y adicional a eso nos dijo el posible
riesgo de perder los aportes que hasta ese momento yo tenia con el Instituto de los
Seguros Sociales, también me mostré las fabulosas garantias que ofrecia el fondo de
Colpatria para nosotros, y decia las ventajas y beneficios que podia tener en cuanto a
mayor mesada pensional que no iba a tener ningun limite y limitacién al respecto,

también dijo que al yo trasladarme a ese fondo ellos harian el tramite correspondiente

para recuperar los aportes que hasta esa fecha yo tenia en el Seguro Social...». (Cd.

Fl. 95).

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

error en el objeto y de hecho (Art. 1508 y s.s del C.C.).

Por manera que, la sociedad Colpatria S.A., hoy Porvenir S.A., incurrio
en una falta al deber de informacion, el cual perjudica las condiciones
pensionales de la demandante, obligacion que era de imperioso

cumplimiento al momento de la afiliaciéon, sin omitir ningn tipo de dato
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(carga dinamica de la prueba), tales como las formas de liquidacion y los
varios sistemas para acceder a la mesada, las implicaciones que
comportan sobre las sumas que integran la cuenta individual, la posible

reliquidacion anual y la firma de contrato con una aseguradora.

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

traslado como consecuencia logica.

En virtud de lo hasta aqui expuesto, ningtin reproche merece para la Sala
la determinacion a la cual arrib6 el sentenciador de primer grado, pues
se itera, al interior del proceso se acredito la existencia del vicio en el
consentimiento de la afiliada, el cual decanta en la anulacion del acto

juridico del traslado.

Ahora bien, sea pertinente advertir, que en primera instancia se
declar6é la ineficacia del traslado del régimen efectuado por la
demandante y se condenod a la devolucion de descuentos atinentes
a los gatos de administracion, aspecto éste sobre el cual ejercio
oposicion la AFP Porvenir S.A., al considerar que se desconoce la
gestion desplegada por dicha sociedad frente a los rendimientos
financieros de la actora y que de accederse a la devolucion de dichos
dineros, se generaria un enriquecimiento sin causa para la

demandante.
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Para resolver, basta con indicar que conforme se dejo sentado en
precedencia y acorde lo ha ensefiado 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, la devolucion de
gastos de administracion constituye una de las consecuencias
logicas de la declaratoria de la ineficacia perseguida, asi lo sento el

Alto Tribunal al modular que:

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

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

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

(...)

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

recibieron a titulo de cuotas de administracién y comisiones»
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En tal virtud, no les asiste razon a las apelantes al censurar la condena
por concepto de devolucion de los gastos de administracion y demas,
por cuanto dicha condena, se itera, surge como una consecuencia
logica de la declaratoria de la nulidad o ineficacia del negocio juridico
pactado, por lo que emana el deber, para las AFP, de reintegrar los
valores que recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones
causadas. En consecuencia, se confirmara la decision adoptada en

primera instancia sobre este aspecto.

Por ultimo, los apoderados judiciales de las convocadas a juicio AFP
Porvenir S.A., y Colpensiones se duelen de la imposicion de constas a
cargo de sus representadas, al considerar que no es dable la aplicacion
de dicha condena, al no acreditarse la existencia de los requisitos que
abren paso a la declaratoria de la ineficacia o nulidad del traslado

pretendida por la demandante.

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

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

vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacién, casacion, queja, suplica, anulacion o revision que haya propuesto. Ademds,

en los casos especiales previstos en este cédigo»

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

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

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

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

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

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

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

lo 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 no les asiste razon a las demandadas al
reprochar la condena en costas en cabeza suya, pues como se indico
en precedencia, la parte demandante debié acudir a la jurisdiccion en
procura de sus derechos, haciéndose necesario de su parte un esfuerzo
tanto econémico como profesional; razén por la cual, la compensacion
a dicho esfuerzo y desgaste es la consecuente condena en constas a
cargo de quien dio lugar al litis; en esa medida, se confirma la resuelto

por el a quo frente a esta condena.

COSTAS

En esta segunda instancia se impone costas a cargo de las apelantes
Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones y AFP

Porvenir S.A., dado el resultado de la alzada, se sehalan como agencias

en derecho la suma de $500.000.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero (3°)

Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia publica celebrada el 10
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de diciembre de 2020, dentro del proceso ordinario laboral adelantado por
CIELO MARLENY OSORIO ZAMORA contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, y el FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., conforme lo enunciado en la

parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS. En esta segunda instancia se impone costas a cargo de
las apelantes Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones y AFP

Porvenir S.A., dado el resultado de la alzada, se senialan como agencias en

derecho la suma de $500.000.

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

las partes por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al

silencio del Decreto 806 de 2020.

ED?IARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

j“‘| ' m ||

| 17 |
DIANA MARCELA CAMACI'YO FiEﬁ\ﬁkgv\lglE\Z/

Aclara Voto

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y FALLO CELEBRADA EN EL
PROCESO ORDINARIO LABORAL DE JORGE ENRIQUE PIRAQUIVE
GALEANO CONTRA EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veintiséis (26) dias del mes de febrero 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.

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

1 (Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:
1.  Ejecutoriado el auto que admite la apelacion o la consulta, si no se decretan pruebas, se 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 resolvera la apelacién.

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

1
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SENTENCIA

DEMANDA: El senior JORGE ENRIQUE PIRAQUIVE GALEANO, por
intermedio de apoderada judicial, promovié demanda ordinaria laboral
en contra del FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A., para que previo el tramite procesal correspondiente se condene a
la demandada a reconocer la devolucion de saldos de que trata el
articulo 66 de la Ley 100 de 1993, junto con los rendimientos
financieros y el valor del bono pensional; condenar al fondo privado a
pagar los intereses moratorios o corrientes, sancion moratoria o
indexacion de las sumas reconocidas; lo que resulte probado ultra y

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

Fundamenta sus pretensiones en los hechos que se encuentran
relacionados a folios 5 y vuelto de las diligencias, en los que en sintesis
advierte que nacio el 3 de junio de 1956; que se afilio en calidad de
trabajador dependiente al Instituto de los Seguros Sociales desde el 16
de octubre de 1973; que el 12 de agosto de 1997, se traslado de régimen
pensional a la AFP ING hoy Proteccion S.A; que ha cotizado un total de
1.240 semanas en los dos regimenes; que percibe por concepto de
rentas por canones de arrendamiento la suma de $21°500.000; que por
concepto de honorarios recibe mensualmente un promedio de
$30°000.000; que el 12 de septiembre de 2018, solicité a la encartada
el reconocimiento y pago de la devolucion de saldos, para lo cual
presentdo los soportes de rentas y remuneraciones; que el 28 de
diciembre de 2018, la enjuiciada dio contestacion en la que no le definio
la peticion prestacional; que el 12 de abril de 2019, formulod
nuevamente peticion de reconocimiento de devolucion de saldos, la

cual fue negada el 18 de junio de 2019.
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CONTESTACION: La sociedad demandada FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., manifesté su oposicién frente a todas
y cada una de las pretensiones de la demanda, al considerar que en el
caso del demandante se pudo evidenciar que una vez cumplidos los 62
anos de edad contaba con mas de 1.150 semanas de cotizacion, y que
si bien no cuenta con el capital necesario en la cuenta de ahorro
individual para acceder a la prestacion pensional, al remitirse la
historia laboral al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, dicha
Entidad informo que el actor es beneficiario de la garantia de la pension
minima, por lo que no es posible acceder a la devolucion de saldos
pretendida. Excepciones: propuso como medios exceptivos los que
denomind inexistencia del derecho a la devolucion de saldos y la

innominada o genérica. (fl. 120 a 124).

DECISION: Luego de surtido el tramite procesal, el Juzgado Tercero
(3°) Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 26
de noviembre de 2020, resolvio absolver a la demandada de todas y
cada una de las pretensiones de la demanda; instar a la AFP Proteccion
para que proceda al pago de la mesada pensional del demandante a

partir de la fecha de causacion. (Cd. Fl. 197)

Lo anterior por considerar el a quo que, conforme lo ha ensenado el
Organo de cierre en materia ordinaria laboral, el objeto del Sistema
General de Pensiones es el de amparar al afiliado de las contingencias
derivadas de la invalidez, la vejez o la muerte, imponiendo una serie
de requisitos, dependiendo del régimen pensional al cual se
encuentre vinculado, para acceder a las garantias alli establecidas, y
para aquellos vinculados al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad que no pudiesen acreditar el capital necesario para
acceder a una pension de vejez, el legislador establecio la garantia

minima de la pension, en tanto para los que no las acrediten, previo
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la devoluciéon de saldos acumulados en la cuenta de ahorro
individual, devolucién que actia como sustituta de la prestacion
pensional y que procede Unicamente cuando el afiliado no cumple
con el requisito de capital y tampoco es acreedor de la garantia de
pension minima. En el sub lite, al demandante se le reconoci6 el
derecho a la garantia de la pension minima, lo que le impide acceder
a la devolucién pretendida. Ahora, como quiera que el accionante es
merecedor de la prestacion pensional, surge necesario conminar a la
AFP demandada a efectos que reconozca las mesadas pensionales a

que tiene derecho el accionante.

RECURSO DE APELACION: Inconforme con la decisiéon del a quo la
parte demandante JORGE ENRIQUE PIRAQUIVE GALENAO formulé
recurso de apelacion, en el que en suma indica, que la decision que se
adopta se sustenta en argumentos que son posteriores a la fecha en
que se cumplio la edad del afiliado, tomandose para ello, el precedente
vertical y lo dispuesto en el Plan Nacional de Desarrollo, sin miramiento
alguno que es la misma Corte Suprema de Justicia la Corporacion que
ha avalado la devolucion de saldos cuando los afiliados cuentan con las
rentas necesarias para sostenerse de manera vitalicia, sumo a ello, que
no es cierto que la AFP haya adelantado el debido estudio para
determinar que el afiliado tenia derecho a la garantia minima y no a la
devolucion de saldos, pues al momento de cumplirse la edad, el actor
contaba con los requisitos para acceder a la devolucion de saldos. Por
ultimo, senala que para el momento en que se peticiondé la citada
devolucion, no estaba vigente el Plan Nacional de Desarrollo, lo que
debié conducir al estudio de su suficiencia econémica para proveerse

una renta vitalicia.
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ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

siguiente manera:

Parte demandante: La parte demandante al descorrer el traslado para
alegar de conclusion solicito la revocatoria de la sentencia al considerar
que no es procedente acoger los argumentos de la sentencia SL 4020,
pues no comparte los supuestos de hecho que acaecen en el asunto
bajo estudio, sumo a ello, que es palpable la omision cometida por parte
de la AFP al momento de analizar la particion de devolucion de saldos,
pues no tuvo en cuenta lo previsto en el articulo 84 de la Ley 100 de
1993, desconociendo que al momento de solicitarse la devolucion de

saldos, cumplia con los requisitos para acceder al mismo.

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

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

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Con arreglo a lo indicado en la demanda, la contestacion de la misma
y lo expuesto en el recurso de alzada, esta Sala de Decision en
cumplimiento de sus atribuciones legales, se permite establecer como
problema juridico a resolver, si al demandante le asiste derecho a que
la demandada le reconozca y pague la devolucion de saldos prevista en

el articulo 66 de la Ley 100 de 1993.
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DEVOLUCION DE SALDOS

Con miras a resolver la Litis planteada la Sala de Decision analiza el
acervo probatorio legalmente recaudado en el plenario de conformidad
con el articulo 60 y 61 del C.P.L. y de la S.S., en consideracion a que
ninguna de las documentales aportadas fueron tachadas de falsas o
rearglidas por las partes bajo los parametros trazados por los articulos
269 y S.S del C.G.P. Asi, se tiene entonces, copia de cédula de
ciudadania del demandante (fl. 9); certificacion emitida por
Colpensiones (fl. 10); historia laboral emitida por Colpensiones (fl. 11 a
14); certificacion emitida por Proteccion S.A. (fl. 15 y 146); historia
laboral emitida por Proteccion S.A. (fl. 16 a 22 y 125 a 139); bono
pensional emitido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (fl.
23 y 140 a 144); certificacion de tradicion y libertad (fl. 25, 26, 30y 31);
contratos de arrendamiento de bien inmueble (fl. 27, 28, 40 a 77);
escritura publica 6131 (fl. 32 a 38); recibos de pago de servicios
publicos (fl. 39); certificacion emitida por Inmobiliarias Aliadas (fl. 78);
copia de la declaracion de renta del actor (fl. 81 a 84); certificacion
emitida por contador publico (fl. 85); peticion radicada ante Proteccion
S.A. (fl. 88 a 92 y 95 a 97); respuesta emitida por Proteccion S.A. (fl.
93, 94, 98 y 99); formulario de vinculacion a la AFP Davivir (fl. 145);
declaracion juramentada (fl. 150); declaracion de imposibilidad de
seguir cotizando (fl. 151); comunicado emitido por la Oficina de Bonos
Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (fl. 171 a 176);
Resolucion 20098 de 28 de junio de 2018 (fl. 171 a 183).

Asi las cosas, esta Sala procede a desarrollar el sub judice planteado en
lineas anteriores, no sin antes precisar que, respecto a la devolucion de
saldos deprecada en el libelo introductor, el articulo 66 de la Ley 100 de
1993 contempla la devolucion de saldos, para quienes, a las edades

previstas para acceder a la pension de vejez, no hayan cotizado el
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numero de semanas exigidas, y no hayan acumulado el capital
necesario para financiar una pension por lo menos igual al salario
minimo. Dicha disposicion normativa senala que tendran derecho a la
devolucion del capital acumulado en su cuenta de ahorro individual,
incluidos los rendimientos financieros y el valor del bono pensional, si

a éste hubiera lugar, o a continuar cotizando hasta alcanzar el derecho.

Por otra parte, el articulo 65 de la norma ejusdem, senala que «Los

afiliados que a los sesenta y dos (62) arios de edad si son hombres y cincuenta y siete
(57) si son mujeres, no hayan alcanzado a generar la pension minima de que trata el
articulo 35 de la presente Ley, y hubiesen cotizado por lo menos mil ciento cincuenta
semanas (1.150), tendran derecho a que el Gobierno Nacional, en desarrollo del

principio de solidaridad, les complete la parte que haga falta para obtener dicha

pension».

Dicho lo precedente, es claro entonces, que el Sistema General de
Seguridad Social en pension se encuentra constituido por dos grandes
subsistemas pensionales, a saber: i) el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida y ii) el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, mismos que contemplan diversas prestaciones economias
que cubren las contingencias derivadas de la invalidez, la vejez o la
muerte, pero que no se limitan a dichas coberturas tnicamente, pues
que por el contrario, contemplaron también el cubrimiento de
prestaciones economicas para aquellos afiliados que, en uno u otro
régimen, no logran acreditar los requisitos para consolidar dichas
prerrogativas ius fundamentales, tales como la indemnizacion
sustitutiva de la pension o la devolucion de saldos, segun el régimen al

cual se encuentre vinculado el afiliado.

En lo referente a la devolucion de saldos, que es la materia de estudio
que nos convoca en el presente asunto, dicha prestacion asegura la

restitucion de todos los aportes que el trabajador efectué a la AFP
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privada, junto con los rendimientos y bonos pensionales, si a ello hay
lugar, pero es en este punto, que la Sala debe recordar, que tal como lo
establecio el legislador, la devolucion de saldos se constituye en un
auxilio economico para aquellas personas, que luego de haber
cumplido las edades minimas para acceder al derecho pensional, no
cuentan con la posibilidad econémica de procurarse y continuar

cotizando al sistema en pro de adquirir el estatus pensional.

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral en la sentencia con radicacion SL 15343 de 2017, con ponencia

de la Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo modulo que «En ese

horizonte, no le cabe duda alguna a la Sala que la devolucién de saldos constituye un
auxilio econémico para aquellas personas que, teniendo la edad para pensionarse no
cuentan con el capital necesario para consolidar su derecho pensional y no tienen la
posibilidad financiera de continuar cotizando al sistema para adquirir su estatus, tal y
como acontecio en el sub lite, bajo los supuestos fdcticos que no se discuten y dan
cuenta que el accionante, voluntariamente lo solicito a Skandia, tras declarar que se

encontraba en imposibilidad de continuar cotizando, segun lo manifesté ante notario

bajo la gravedad del juramento».

En lo referente a la imposibilidad legal y constitucional del afiliado de
renunciar a la pension de vejez, la Corporacion de cierre en materia

ordinario laboral en la sentencia SL 4207 de 2019, enseno que:

«Asi las cosas, la ley ni la Constitucion Politica de 1991, le otorgan al
afiliado la posibilidad de renunciar a la pensién de vejez para con ello
preferir la devolucién de saldos, asi esta opcién, en apariencia, y mirada
desde una perspectiva a corto plazo parezca mads favorable, pues en
materia de la seguridad social, no puede perderse de vista que la pensién
cualquiera sea ella, en este caso la de vejez, es un derecho minimo e
irrenunciable que encuentra apoyo, entre otros, en los articulos 13 y 14
del CST y 53 de la CN, derecho que debe primar, sobre otras opciones, en
este asunto, la devolucion de saldos, y asi debe ser garantizado y
asegurado por las entidades que administran el sistema, para el caso en
el RAIS.

(...)
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No es cualquier manifestaciéon de la AFP la que se tenga como tal o que
supla ese estudio, sino que el mismo debe aparecer plenamente
demostrado en el plenario, cuyos cdlculos han de brindar la certeza de
que el afiliado accionante si cuenta con el capital suficiente para obtener
la pension de vejez, que se traduce en que la persona tenga
verdaderamente el derecho al reconocimiento de esa prestaciéon de forma
definitiva en el RAIS. De lo contrario, si solamente se tiene una
expectativa o probabilidad, incluso sujeta a variables, donde se requiera
a futuro efectuar nuevos cdlculos actuariales u otro estudio luego de
cumplirse la redencion normal del bono pensional, ello para efectos de
poder definir si se tiene derecho o no a la prestacion de vejez, no aplicaria
la prelacion de la pensiéon a que se ha hecho mencién en relacion con la
solicitud libre y voluntaria del afiliado de que se le devuelvan los saldos
de la cuenta individual junto con los rendimientos y el valor de dicho bono
pensional, precisamente por no ser bajo estas circunstancias una
posibilidad real la prestacion por vejez.

Lo anterior significa, que para poder definir la procedencia o no de la
devolucion de saldos en el régimen de ahorro individual con solidaridad,
el juzgador ademds de observar la regulacion legal sobre el tema, debe

estudiar la situacion particular de cada afiliado».

Del anterior contexto jurisprudencial y normativo se extrae, que la
devolucion de saldos se torna en una prerrogativa supletoria del
derecho pensional, la cual debe estar precedida de un estudio real y
concreto de las verdaderas expectativas pensionales del afiliado, de tal
manera que existir la posibilidad cierta de configuracion del derecho
pensional, aquel debera primar sobre la voluntad del afiliado, aun
cuando aquel actua bajo el convencimiento de la autosuficiencia
economica, pues ni la constitucion ni la ley, le permite renunciar a
dicha prerrogativa ius fundamental, en tanto es la prestacion pensional

el pilar que soporta el Sistema General de Seguridad Social en pension.

Notese, como aparte de los requisitos previstos en el articulo 66 de la
Ley 100 de 1993, esto es, no haber cotizado el numero minimo de
semanas exigidas, y no haber acumulado el capital necesario para
financiar una pension por lo menos igual al salario minimo, para
acceder a la devolucion de saldos, jurisprudencialmente se ha impreso
la exigencia de la imposibilidad de continuar cotizando ante la ausencia

de los recursos economicos para ello, pues siendo la prestacion
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pensional un derecho fundamental irrenunciable a la luz de lo previsto
en el articulo 48 de la C.P.N., debe prevalecer dicha prerrogativa por
encima de la intencion economica del afiliado, y es por ello, que la
legislacion colombiana previo la garantia de la pension minima prevista
en el articulo 65 de la Ley 100 de 1993, en aras de brindarle a los

afiliados la posibilidad de acceder a la prestacion pensional.

Dicho lo que precede, al descender al caso puesto a escrutinio de la
Sala, se tiene que el demandante naci6o el 3 de junio de 1956,
cumpliendo asi la edad de 62 anos el mismo dia y mes del ano 2018 tal
como da cuenta el documento de identidad que reposa a folio 9 del
informativo, del mismo modo se tiene que para dicha calenda, el
afiliado reportaba un total de semanas cotizadas de 1.240, lo equivale
a un total de saldo acumulado de $226°765.871.00, suma esta, que no
le permitio suplir el requisito de capital exigido por la norma pensional,
razon por la que, recurrio a la AFP Proteccion a efectos de la devolucion
de saldos ante la imposibilidad de acreditar los pedimentos legales para

hacerse merecedor de la prestacion pensional.

Pese a ello, observa la Sala, que si bien es cierto, para el momento en
que el actor elevo la solicitud de devolucion de saldos, no contaba con
el capital necesario para acceder a la pension de vejez, también lo es,
que para la data del cumplimiento de los 62 anos, el senor Piraquive
Galeano ya contaba con mas de las 1.150 semanas que contempla el
articulo 65 de la Ley 100, para que aquel se hiciera beneficiario de la
garantia de la pension minima, no constituyéndose asi en mera
expectativa el derecho del afiliado, sino por el contrario, forjando de
manera principal y cierta la prerrogativa pensional, aspecto este que le
impedia al actor renunciar a la prestacion que cubre la contingencia de

la vejez para de ese modo optar por la devolucion de saldos.

10
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A lo anterior se suma, que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
mediante Oficio 2-2019-024600 de 9 de julio de 2019, le comunico a la
AFP Proteccion S.A., el reconocimiento del beneficio de la garantia de
la pension minima prevista en el articulo 65 de la tantas veces ya citada
Ley 100 de 1993 a favor del aqui demandante, por lo que, en lo que, en
lo concerniente al derecho personal de aquel, no existe duda de su

causacion.

Ahora bien, no resulta admisible para esta Corporacion la
argumentacion esbozada por el extremo activo al pretender beneficiarse
del tramite administrativo desplegado por el fondo privado ante la
tardanza del reconocimiento del derecho, pues si bien, a la fecha no ha
gestionado el reconocimiento pensional del demandante, no puede
desconocerse, que como se indicé en precedencia, que el actor para el
3 de junio de 2018, contaba con el requisito minimo de semanas para
hacerse beneficiario de la garantia pensional referida en lineas
anteriores, siéndole nugatoria la aspiracion de la devolucion de saldos
aqui pretendida, pues se itera, ya contaba con los requisitos para
acceder a la prestacion pensional a través de la institucion de la
garantia de la pension minima, y si a ello se suma, que tal como lo
asegura el promotor del juicio, para calenda contaba con los recursos
necesarios para cubrir las contingencias propias de la vejez por cuenta
propia, surge entonces la posibilidad del actor de continuar cotizando
al sistema y asi procurarse la prestacion pensional, tal como lo enseno
el Organo de cierre en la jurisdiccién ordinaria laboral en la citada

sentencia SL 15343 de 2017.

Por lo hasta aqui expuesto, es que ningun reproche merece la
inteleccion a la que arribé el sentenciador de primer grado al negar las
aspiraciones del demandante. Lo anterior se afirma, por cuanto como

se estudio en precedencia, el accionante, para fecha en que elevo la

11
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solicitud de devolucion de saldos, ya contaba con las semanas
necesarias para acceder al beneficio de la garantia de la pension
minima, siéndole vetado tanto constitucional como legalmente
renunciar a la prerrogativa pensional que cubre la contingencia de la

vejez.

En tal virtud, se confirmara la sentencia apelada al encontrarse

ajustada a derecho.

COSTAS. Se confirma la condena que por este aspecto formulo el a quo
en primera. En esta instancia se imponen costas a cargo de la parte
demandante dado el resultado de la alzada, se senalan como agencias

en derecho la suma de $300.000.

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

Ley

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Tercero (3°) Laboral del Circuito de esta ciudad en audiencia publica
celebrada el dia 26 de noviembre de 2020, dentro del proceso ordinario
laboral seguido por JORGE ENRIQUE PIRAQUIVE GALEANO contra
el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la condena que por este aspecto

formuld el a quo en primera. En esta instancia se imponen costas a

12
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cargo de la parte demandante dado el resultado de la alzada, se senalan
como agencias en derecho la suma de $300.000.

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

W’/‘k

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUiS AL O BARON CORREDOR

MAGISTRADO.
frl' 1] " ‘ f"l

(1 ( [ "r rﬁ_
DIANA MARCELA CAMACHO F]\EDR (kh‘gg%

-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-

13



04201900646 O1

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ESPERANZA REVELO JIMENEZ CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., Y EL
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. (Decreto
No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veintiséis (26) dias del mes de febrero 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.

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

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

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

1
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Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora ESPERANZA REVELO JIMENEZ a través de
apoderado judicial, pretende se declare la nulidad y/o ineficacia del
traslado del Régimen de Prime Media con Prestacion Definida al de
Ahorro Individual con Solidaridad que realiz6 a la AFP Horizonte S.A.,
hoy Porvenir S.A., y las que se dieron con posterioridad a aquella; en
consecuencia, solicita se condene a la AFP Porvenir S.A., a trasladar a
la Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones los aportes,
rendimientos y semanas, para que sea esta ultima Entidad la que
defina su situacion pensional; ordenar a la Administradora Colombiana
de Pensiones —Colpensiones a aceptar su traslado; lo que resulte
probado ultra y extra petita y condenar a las demandadas en costas y

agencias en derecho. (fl. 4 y 5).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 5 a 7 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que nacio el 22 de enero de
1965; que inicio su vida laboral cotizando para el otrora Instituto de los
Seguros Sociales, donde cotizé un total de 292 semanas; que a la fecha
cuenta con 1-381 semanas; que el 3 de marzo de 1997 se traslado a la
AFP Horizonte S.A; que al momento del traslado, no se le remitio
ninguna comunicacion que le sirviese como asesoria pensional; que el
28 de mayo de 2008, efectué un nuevo traslado horizontal dentro del
RAIS, esta vez a la AFP Proteccion S.A, que el 18 de junio de 2010,
retorno a la AFP Porvenir S.A; que ninguna de las AFP le brind6é un
estudio pensional y no se le informo sobre las posibilidades de retornar
al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida; que el 30 de mayo
de 2019, solicito la proyeccion de una mesada pensional probable ante

la AFP Porvenir S.A., encontrando una diferencia sustancial entre el
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valor que pagaria el fondo privado y aquel que reconoceria
Colpensiones; que en su historia laboral existe un faltante de 52 meses
que no fueron registrados como semanas de cotizacion; que formulé
ante Colpensiones peticion de traslado, la cual fue negada el 2 de

agosto de 2019.

CONTESTACION: la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, formul6o su aposicion a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda, al considerar en esencia,
que la afiliacion de la demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad estuvo precedida de la expresion libre y voluntaria de la
afiliada, sumoé a ello, que la accionante se encuentra inmersa en la
prohibicion contenida en el numeral 2° de la Ley 797 de 2003 y tampoco
es beneficiaria del régimen de transicion que le permita trasladarse en
cualquier tiempo entre regimenes pensionales. Excepciones: Formulo
como medios exceptivos los que denominé falta de legitimacion en la
causa por pasiva, improcedencia de declaratoria de nulidad y/o
ineficacia del traslado de régimen, inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto Legislativo
01 de 2005), inexistencia de la obligacion, excepcion de error de
derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion, presuncion
de legalidad de los actos juridicos y la innominada o genérica. (fl. 110

a 125).

A su turno, el accionado FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones
incoadas en el escrito demandatorio al considerar, en esencia, que la
demandante suscribio formulario de afiliacion el 28 de mayo de 2008,
el cual se encontraba ajustado a las previsiones legales que se
encontraban rigiendo para la época, lo cual sumado a la expresion de
la voluntad de la accionante plasmada en aquel, dan cuenta de la que

el negocio juridico celebrado entre las partes es completamente valido
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y eficaz, sumo a ello, que no se dan los presupuestos para declarar la
nulidad de la afiliacién en los términos del articulo 1509 del C.C., y de
haberse presentado alguna irregularidad, la accion en los términos del
articulo 151 del C.P.T., y 1741 del C.C., se encuentra prescrita.
Excepciones: Formulé como medios exceptivos los de validez de la
afiliacion a Proteccion, buena fe, inexistencia de vicio del
consentimiento por error de derecho, prescripcion y la innominada o

genérica. (fl. 138 a 145).

Por ultimo, el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A
al descorrer el traslado del escrito inaugural se opuso a la prosperidad
de las pretensiones de la demanda, al considerar que no resulta dable
declarar la nulidad absoluta en tanto no se dan los presupuestos del
articulo 1741 del C.C., al no acreditarse que el acto contenga objeto o
causa ilicita, tampoco se validan los argumentos en que se funda la
aspiracion de la declaratoria de la ineficacia prevista en el articulo 271
de la Ley 100 de 1993, sumo a ello, que la AFP cumplio6 con el deber de
informacion en los términos que para el momento de la afiliacion exigia
la norma, resultando improcedente exigir cargas adicionales a las alli
contempladas. Excepciones: Propuso como medios exceptivos los de
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y

la genérica. (fl. 177 a 210).

DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Cuarto
(4°) Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 30
de noviembre de 2020, resolviéo declarar la nulidad de la afiliacion
efectuada por la demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad administrado por la AFP Porvenir S.A., para asi tenerla
como validamente afiliada a Colpensiones; condenar a la AFP Porvenir
S.A., a trasladar a Colpensiones el saldo existente en la cuenta de
ahorro individual de la actora con sus correspondientes rendimientos;

ordenar a Colpensiones a aceptar el traslado de la demandante al
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Régimen de Prima Media con Prestacion Definida; declarar no
probados los medios exceptivos propuestos por las demandadas;

condenar en costas a las encartadas. (fl. Cd. 274).

Lo anterior por considerar el a quo que ha sido constante y
sentada la jurisprudencia del Organo de cierre en materia
ordinario laboral, en senalar que existira ineficacia en el traslado
siempre que no se acredite el cumplimiento del deber de
informacion que le asiste a las AFP para con los afiliados, sin
importar si se es o no beneficiario del régimen de transicion.
Deber de informacién que surge desde el nacimiento mismo de
los fondos privados, el cual no se acredité en el sub lite, pues tan
s6lo se acompanoé el formulario de afiliacion, sin que de aquel se
advierta la asesoria en los términos de profesionalismo que exige

la norma y la jurisprudencia.

RECURSO DE APELACION: La parte demandada, ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES, inconforme con la
anterior decision, formul6 censura en la que expuso como motivos de
disidencia, que es indiscutible que la demandante efectud el traslado
de régimen pensional de forma libre y voluntaria pues no medio
coaccion alguna al momento de la celebracion del negocio juridico,
sumo6 a ello, que la accionante falto a su deber de cuidado como
consumidora financiera, por lo que la responsabilidad de no puede ser
imputada tnicamente a las AFP. Por ultimo, senala que debe tenerse
en cuenta el principio de sostenibilidad financiera del sistema, por
cuanto la actora se encuentra inmersa en la prohibicion de traslado

contenido en el articulo 2° de la Ley 100 de 1993.

A su turno, la demandada FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., elevdo recurso de apelacion contra la anterior
determinacion, en el que afirma que no se comparte la decision del

juzgado de declarar la ineficacia en el sentido estricto de la afiliacion
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llevada a cabo en el ano 1997, ni se comparte las consecuencias
juridicas que se le dieron a esta, ya que van en contra via de la figura
misma de la ineficacia, en tanto pese a que se declara la ineficacia en
el sentido estricto, lo que se da es la consecuencia propia de una
nulidad haciéndose referencia al articulo 1746 del C.C., en lo referente
a las restituciones mutuas, cuando lo propio es dar aplicacion al
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, sumé a ello, que los gastos de
administracion al no ser parte del derecho pensional son susceptibles

del efecto extintivo de la prescripcion.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

Parte demandante: La parte demandante allego escito de alegaciones
de conclusion, en el que solicita la confirmacion de la sentencia de
primer grado, al considerar que en el presente asunto no se le
informaron las ventajas ni las desventajas de estar afiliada al Régimen
de Ahorro Individual, ni antes de trasladarse de régimen, ni durante el
tiempo que ha estado afiliada a Porvenir S.A., lo cual conllevé a que hoy
luego de haber creido en el sistema pensional y de haber confiado sus
aportes y por tal razon el perjuicio se causo por la falta de experticia y
de debida diligencia de los asesores comerciales de dichos fondos de
pensiones, sumo a ello, que al haber la AFP incumplido con el deber de

informacion es que surge la invalidacion del acto juridico de traslado.

Parte demandada. La demandada Administradora Colombiana de
Pensiones -Colpensiones al descorrer el traslado para alegar de
conclusion persigue la revocatoria de la providencia de primera

instancia al considerar, en sintesis, que en el presente proceso no se
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acredito de forma alguna la existencia de vicio alguno en el
consentimiento del afiliado que permita desestimar la validez y eficacia
de su afiliacion al RAIS, sumoé6 a ello, que la parte actora no es
beneficiaria del régimen de transicion lo que le impide retornar en

cualquier tiempo al RPM.

Parte demandada: La accionada Fondo de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., formulo alegatos de conclusion, en los que peticioné la
revocatoria de la sentencia apelada, al afirmar que no le asiste razon al
fallador de primera instancia, por cuanto en este asunto no se acredito
la existencia de algun vicio del consentimiento con el cambio de
régimen de la parte demandante, pues no se alegdo y menos probo
ningunas de las causales previstas en el articulo 1741 del Codigo Civil,
lo que conduce a que el acto juridico de vinculacion sea eficaz, sumo a
ello, si nos remontamos al articulo 271 de la Ley 100 de 1993, dicha
disposicion no contemplé la imposicion de sancion alguna contra las
AFP lo que imposibilita la imposicion de condena por concepto de
devolucion de gastos de administracion ya que no se acompasa con las
disposiciones del articulo 1746 del C.C. Por ultimo, afirm6é que no
procede en forma automatica la declaratoria de la nulidad y/o
ineficacia del traslado, pues siempre es necesario que se analice en
cada caso la situacion particular del afiliado, conforme lo expreso el Dr.
Jorge Luis Quiroz Aleman en el salvamento de voto en la sentencia de

tutela Rad. 5912 del 13 de mayo del ano en curso.

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
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En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme se desprende la documental vista a folio 49 del

informativo.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados por las demandas en los recursos de apelacion, y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, esta Sala de
Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite
establecer como problema juridico a resolver en el sub lite, determinar
si se cumplen o no los presupuestos para declarar la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacién realizada por ESPERANZA REVELO JIMENEZ
al régimen de ahorro individual administrado por la AFP HORIZONTE
hoy PORVENIR S.A., y las que se dieron con posterioridad a aquella,

junto con las consecuencias propias que de ello se deriva.

NULIDAD DEL TRASLADO

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia
de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 21); derecho de
peticion formulado ante Porvenir S.A., con su correspondiente
respuesta. (fl. 22 a 26); formulario de vinculacion emitido por Horizonte
Pensiones y Cesantias. (fl. 27, 28, 149, 211 y 212); historia laboral
emitida por Porvenir S.A. (fl. 29 a 42); bono pensional (fl. 43 y 44);

simulacion pensional emitida por Porvenir S.A. (fl. 45 a 48);
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reclamacion administrativa (fl. 49 y 50); certificacion emitida por el
Centro Colombo Americano (fl. 51); formato 1 emitido por la
Universidad Industrial de Santander (fl. 53); certificacion emitida por
Colpensiones (fl. 126); historia laboral emitida por Colpensiones (fl. fl.
127 a 129); expediente administrativo (fl. 136); reporte Siafp emitido
por Asofondos (fl. 140); formulario de vinculacion a Proteccion S.A. (fl.
147); constancia de traslado de aportes emitido por Proteccion S.A. (fl.
150); reporte de estado de cuenta emitido por Proteccion S.A. (fl. 151 a
155); comunicados de prensa (fl. 156 a 158); certificacion emitida por

Porvenir S.A. (fl. 213).

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

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

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

del mercado y poder tomar decisiones informadas»

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

de éstas entro a regularlas.

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

«Las entidades vigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros

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

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

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

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

Pilar Cuello Calderon, que:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para
obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la
proteccién de las contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley 100 de 1993) y
que la eleccién tanto del modelo de prima media con prestacioén definida, como
el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para predicar la
aplicacién o no del régimen de transicién, es necesario entender, que las
entidades encargadas de su direccion y funcionamiento, garanticen que 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 expresioén genérica; de
alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos
que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.{(...)

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

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad
en la toma de una decisiéon de esa indole, solo puede justificarse cuando

10
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esta acompanada de la informacion precisa, en la que se delimiten los
alcances positivos y negativos en su adopcion.

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

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

Castillo Cadena, al ensenar que:

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

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

Duenas Quevedo, momento en el que:

«... la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcién de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el
afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas ptublicos 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.

11
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Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y
del de prima media con prestacién definida, de manera que la eleccién pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias 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».

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

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Ahora bien, la informacion necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el dafiliado pueda conocer con exactitud la logica 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 lenguagje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de
prima media con prestacién definida, de manera que la eleccién pueda realizarse
por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y
riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la verdad objetiva de los
regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar
lo neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su 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 mercado».

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 anos, la jurisprudencia
del trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades de
servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de este
deber es mucho mds riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera,
pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la proteccién de
la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades, en funcién de
sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar
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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 proteccién 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 posicion de preeminencia frente a los usuarios. Estos ultimos, no
solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples
variables actuariales, financieras y macroeconémicas, sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econdmicas, sociales,
educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto
se encuentran en un plano desigual, que la legislacion intenta reequilibrar mediante
la exigencia de un deber de informacién y probatorio a cargo de la primera.

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

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

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

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

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

En concordancia con lo anterior, el Decreto 2241 de 2010, incorporado al Decreto
2555 del mismo 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
deberdan emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o enla
prestaciéon de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos
reciban la informacién y/o la atencién debida y respetuosa en relacién con las
opciones de afiliacién a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
General de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionales de
la decision. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdan
poner de presente los tipos de fondos de pensiones obligatorias que pueden elegir
segun su edad y perfil de riesgo, con el fin de permitir que el consumidor financiero
pueda tomar decisiones informadas. Este principio aplica durante toda la relacién
contractual o legal, segtin sea el caso.

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

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

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

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

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

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberan suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su dfiliacién, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de
fondo dentro del esquema de "Multifondos” o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con las instrucciones que
imparta la Superintendencia Financiera de Colombia para el efecto.
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Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevd el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos Yy consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
dfiliado (edad, semanas de cotizaciéon, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos
relevantes y expectativas pensionales, de modo que la decision del afiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
y subjetivo de su situacién individual, mds la opinién que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

6. Las demadas que la Superintendencia Financiera de Colombia

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

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

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

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

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

El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de informacién a cargo
de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:
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acumulativa administradoras de | deber de informacidén
pensiones n dar
informacién
Deber de | Arta. 13 fiteral b), 271 y 272 | Nustracién de las caracteriaticas,
mformacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y
Art, 97, numeral 1.7 del| riesgos de cada uno de loa
Deoreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificado por el articulo 23 [ mncluye dar a conocer la exiatencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transiciom y Ia
Disposiciones aventual pérdida de beneficios

constitucionales relativas al | pensionales
derscho a la informacidn, no

menoscabao de derechon
laborales y autonomia
personal
Deber de | Articulo 3., lteral ¢) de la | Implica el andlisia previo, calificado
informacidn, Lay 1328 de 2009 y plobal  de lox antecedentes del
asesoria  y  buen | Decreto 2241 de 2010 afiiado y los pormenores de los
coneejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo gque mAs le conviene y, por
tanto, 1o que podria perjudicarie
Debear de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
mnformacion, Artioulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a  obtener
monsorim, buen | de 2015 mnuaporin de low representantes de
consejo  y doble [ Circular Externa n." 016 de [ ambons regimenes pensionales,
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1.4 Conclusién: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenian el
deber de brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin
de que estos pudiesen adoptar una decisiéon consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambio para acumular mds obligaciones, pasando de
un deber de informaciéon necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al
de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido.

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

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

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

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

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

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SL19447-2017 la Sala explico:
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Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante para
advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo estaba
contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado, sino ademds el
Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no
solo conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio
a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se diera informacion
relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a
través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre otras
las AFP entidades que desarrollan actividades de interés puiblico, 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 posicién dominante», es decir, no se trataba
unicamente de completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio suficientes para
advertir la trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de
prima media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario |[...].

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

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

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

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

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

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

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

19
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Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacién que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
l6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
Y efectos negativos de esa decision.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

congruencia y la seguridad social.

TEORIA DEL CASO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se
encontro inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales desde
el 4 de marzo de 1987 tal como se advierte de la historia laboral que
obra a folios 127 a 129 del informativo, para luego trasladarse a la AFP
Horizonte hoy Porvenir S.A., el 3 de marzo de 1997 (fl. 212). Seguido a
ello, realizo un nuevo traslado dentro del mismo régimen para de esta
manera afiliarse a la AFP Proteccion S.A., el 1° de julio de 2008, tal
como se advierte a folio 147 de las diligencias, por ultimo, el 18 de junio
de 2010, retorn6 a la AFP Horizonte S.A., hoy Porvenir S.A., (fl. 211),
aspectos que se pueden confirmar con la informacion contenida en el
reporte Siafp emitido por Asofondos y que reposa a folio 214 del
expediente, fondo éste ultimo, al cual se encuentra actualmente afiliada
la demandante al subsistema de seguridad social en pensiones;
supuestos facticos, respecto de los cuales no se presenta debate en esta

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

afiliacion (fl. 212).

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

« Eso tuvo que haber sido mds o menos en el ario 97, porque yo ingresé a laborar en la
universidad en el anio 92, cuando yo ingresé a laborar en la universidad yo estaba
vinculada al Instituto de los Seguros Sociales, luego vino la trasformacién normativa y
nosotros en la universidad recibimos a los asesores de los diferentes fondos privados
en nuestras oficinas. El fondo privado de Horizonte, bueno el asesor me contacto, me
indico que el Instituto de los Seguros Sociales se iba a acabar y que como el Instituto
se iba a acabar muy probablemente los tiempos que yo habia cotizado para el Seguro
Social se iban a perder, que tenia rdpidamente que trasladarme a un fondo de
pensiones y me hizo unos cdlculos de una mesada, que en este momento no recuero
porque el sueldo que teniamos era muy diferente al sueldo que teniamos ahorita, pero
me hizo unos cdlculos de una mesada y me dijo que iba a ser significativamente

mayores que el cdlculo de la mesada del Instituto de los Seguros Sociales, entonces yo

tome la decisién de pasarme...». (Cd. Fl. 274).

El material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que no
es suficiente para probar el consentimiento informado de la accionante,
y sin que medie otro elemento de conviccion que atestiglie la explicacion
de las consecuencias de dicho traslado, se advierte la configuracion de
una conducta omisiva por parte de la AFP Horizonte S.A., que a todas
luces demuestra una induccion al error respecto a la actora, aspecto éste,

el cual conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
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antano, se asimila al vicio del consentimiento por dolo, error en el objeto

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

Por manera que, la sociedad Horizonte Pensiones y Cesantias S.A., hoy
Porvenir S.A., incurri6 en una falta al deber de informacion, el cual
perjudica las condiciones pensionales de la demandante, obligacion que
era de imperioso cumplimiento al momento