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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MAURICIO CAMACHO OSPINA CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veinticinco (25) dias del mes de marzo 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 apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dard
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando
con la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se 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 apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»
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AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce
personeria adjetiva a Cindy Julieth Villa Navarro identificada con
cedula de ciudadania No. 1.129.580.577 de Barranquilla y tarjeta
profesional 219.992 del C.S. de la J., para que actue en representacion
de Colpensiones, por sustitucion concedida por la Dra. Claudia Liliana

Vela.

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

SENTENCIA

DEMANDA: El senor MAURICIO CAMACHO OSPINA a través de
apoderada judicial, pretende se declare la ineficacia del acto de
afiliacion efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
que realizo a la AFP Porvenir S.A., por desconocimiento del deber de
brindar informacion; en consecuencia, se ordene a la AFP Porvenir S.A.
trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con
los rendimientos financieros y gastos de administracion y comisiones
con cargo a sus propias utilidades; se ordene a Colpensiones recibir
los valores prvenientes de la AFP demandada y activar su afiliacion
entendiendo que nunca estuvo vinculado al RAIS; se condene a lo que
resulte probado ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.

(folios y 2).
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Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folio 2, que en
sintesis advierten que se afili6 al Sistema de Seguridad Social en
pensiones a través del otrora ISS el 25 de abril de 1994; que el 8 de
febrero de 2001 , se traslado del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por la AFP Porvenir S.A.; que durante la afiliacion a la
referida sociedad, se le indicoé que obtendria una pension con menos
semanas, con un monto igual al que ofrecerian otras AFP y que podia
realizar el retiro de sus aportes si no deseaba acceder a la prestacion;
que la asesoria dada al momento de su traslado nunca contemplo su
situacion, ni su edad, monto del bono pensional o tiempo de cotizacién;
que no se le indico que la pension del RAIS estaba sujeta a variables
como el capital y los rendimientos por este causados, como tampoco
se le indicaron los requisitos, ventajas y desventajas de cada una de
sus modalidades; que no se le previno sobre el hecho que la expectativa
de la pension en el RAIS varia si las tasas de interés en el mercado son
inferiores a lo esperado; que nunca recibié una proyeccion de lo que

seria su pension al momento de cumplir la edad.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, formulé su oposicion a todas y
cada una de las prentesiones al considerar en esencia que, no obra
prueba alguna mediante la cual se acredite que la demandante se le
hubiese hecho incurrido en error (falta al deber de informacion)

por parte de la AFP, o que concurra algun vicio del consentimiento
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(error, fuerza o dolo), ni tampoco se evidencia dentro de sus
solicitudes, nota de protesto o anotacion alguna que permita
inferir con probabilidad de certeza que hubo unainconformidad
de su parte, pues por el contrario se observa que las documentales se
encuentran sujetas a derecho, y que su afiliacion se hizo de
manera libre y voluntaria, sin dejar observaciones sobre
constrenimientos o presiones indebidas. Agrega que en el presente
caso no se cumplen los requisitos de la sentencia SU-062 de
2010, de manera que no procede el traslado de régimen pensional, de
conformidad con el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el cual modifico
el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993. Excepciones:
Formulé como medios exceptivos los que denomindé erréonea e
indebidad aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil,
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho
para regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcion de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden
publico y la innominada o genérica. (fl. 75 a 107 archivo 1 del

expediente digital).

Mediante auto del 1° de febrero de 2021, el Juzgado de Conocimiento
tuvo por no contestada la demanda por parte de la Administradora de

Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. (fls. 81 a 82).
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DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintiuno (21)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada
el 18 de febrero de 2021, resolvié declarar la ineficacia del traslado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad efectuado por el
demandante a través de la AFP Porvenir S.A. el 1° de febrero de 2001,
teniendo como afiliacion valida la realizada al RPM administrado por
Colpensiones; condenar a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones la totalidad de los dineros que recibié por motivo de la
afiliacion del actor, tales como aportes pensionales, cotizaciones,
bonos pensionales, incluyendo los rendimientos generados, asi como
los destinados para la garantia de pension minima, gastos de
administracion, los cuales debe asumir de sus propios recursos y sin
deduccion por gastos de traslado; condenar a Colpensiones a activar
la afiliacion del demandante en el RPM y a actualizar su historia
laboral; declarar no probadas las excepciones propuestas y condenar

en costas a la AFP Porvenir S.A., sin costas en contra de Colpensiones.

Lo anterior por considerar el A quo que la carga de la prueba en
demostrar la entrega de la informacion adecuada y necesaria para la
decision de traslado, se encontraba en cabeza de las AFP, supuesto
de facto que no acaecio en el sub examine, pues del elenco probatorio
incorporado al informativo, no se verifico que el fondo privado
Horizonte hoy Porvenir S.A., haya cumplido con el deber legal de
informar al demandante, las circunstancias particulares de su

decision en las condiciones de profesionalismo que imprime la norma
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y la jurisprudencia; aspecto éste, que abre paso a la declaratoria de
la ineficacia de la afiliacion, junto con las consecuencias propias que

ello acarrea.

RECURSO DE APELACION:

La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, censur¢ el fallo de primera instancia, exponiendo
como motivos de inconformidad que, de las pruebas arrimadas al
proceso se constata que el demandante suscribié el formulario de
afiliacion de manera libre y voluntaria, amén que del elenco probatorio
no se evidencia la existencia de un vicio del consentimiento. Manifiesta
que a la administradora de fondo de pensiones convocante no le
compete la carga de la prueba, menos aun cuando no tiene la
posibilidad de demostrar hechos que tuvieron lugar hace 20 anos, lo
cual da paso a dar aplicacion al principio segun el cual nadie esta
obligado a lo imposible. Anade que el deber de informacion establecido
en el Decreto 663 de 1994, solo se materializo a través de la Ley 1748
de 2014 y el Decreto 2071 de 2015, contando las AFP unicamente con
el formulario de afiliacion como prueba del consentimiento libre y
voluntario, como Unica exigencia establecida por la ley hasta el ano
2014. Resalta que el accionante no es beneficiario del régimen de
transicion, porque al 1° de abril de 1994 no acredita ningun requisito
para el efecto, tampoco cuenta con una expectativa legitima, por

manera que no cumple los presupuestos para regresar al RPM en
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cualquier tiempo. Agrega que la aplicacion del precedente definido por
la Corte Suprema de Justicia no debe ser automatica, pues debe
verificarse la ocurrencia de situaciones como la pérdida del régimen de
transicion o si el afiliado, como ocurre en el presente caso, pretende
evadir las normas que regulan de forma clara los términos y
oportunidades dentro de los cuales debe surtirse la movilidad entre
regimenes, al no hallarse conforme con la enventual prestacion que le
seria reconocida en el RAIS. Aduce que el actor es una persona no
afiliada al RPM que no efectud aportes al mismo, por mas de 20 anos
y que pretende que el Sistema sea solidario, afectando de esta manera
el pago de las pensiones de aquéllos que siempre han estado afiliados
al régimen. Concluye solicitando que se condicione el cumplimiento de
la sentencia por parte de Colpensiones, a la devolucion de la totalidad
de las sumas ordenadas a la AFP Porvenir de manera indexada,

requiriendo ademas que no se imponga condena en costas a la entidad.

A su turno, la demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., censurd el fallo de
primera instancia, al considerar en sintesis que, en el presente caso se
desconoce el principio de confianza legitima por cuanto no se otorga
validez al formulario de afiliacion suscrito por el actor, el cual para la
época del traslado constituia un requisito sine qua non, para la
existencia y validez del acto, y sobre el cual la Corte Suprema de
Justicia no expone una motivacion clara sobre su posicion de no
otorgale plenos efectos. Agrega que, igualmente se desconoce el

principio establecido en la Constitucion Politica, segun el cual se debe
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juzgar conforme a las leyes preexistentes, empero en el sub examine se
exigen obligaciones que so6lo fueron prescritas por la ley hasta los anos
2010 y 2013. Senala que no es posible dar aplicacion automatica a la
carga dinamica de la prueba conforme a la sentencia C-086 de 2016,
y en todo caso, el demandante en su interrogatorio de parte da cuenta
de su conocimiento sobre el RPM y el RAIS, al igual que de la

informacion que le fue suministrada por la AFP.

Aduce que la Corte Suprema de Justicia desconoce en su integridad
las figuras de la ineficacia y la nulidad, las cuales han sido
ampliamente expuestas por la Corte Constitucional, Corporacion que
en relacion con la ineficacia ha establecido su alcance en sentido
amplio y en sentido estricto, entendida esta ultima como aquella que
esta prevista para aquellos eventos en los cuales la ley expresamente
establece que el acto no produce efectos, sin necesidad de declaracion
judicial, como lo es la que consagra el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, cuyo texto no consagra retrotraer la cosas a su estado original,
no obstante, en el presente caso, se emite una orden de tal
envergadura, que corresponde realmente a la nulidad de que trata el
articulo 1746 del C.C., la que en todo caso se aplica de manera sesgada
porque aun cuando se entiende que el actor nunca estuvo afiliado al
RAIS, se ordena la devolucion de los rendimientos financieros y de los
gastos de administracion, desconociendo ademas que el articulo en
mencion profesa el respeto con la restituciones mutuas. Indica que es
menester separarse de la jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia, como quiera que esta opera como un criterio auxiliar a falta
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de normativada expresa, vacio legal que no existe en el presente caso.
Aduce que no es procedente la devolucion de los gastos de
administracion, conforme a los términos de los articulos 271y 113 de
la Ley 100 de 1993, y en todo caso, sobre los mismos opera el fenomeno
de la prescripcion, pues se descuentan en ambos regimenes por

disposicion legal y no estan destinados a financiar la pension.

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 COLPENSIONES: La apoderada de Colpensiones al
descorrer el traslado otorgado, indica que dentro del expediente no
obra prueba alguna que demuestre la concurrencia de un vicio del
consentimiento consagrado en el articulo 1740 del Codigo Civil (error,
fuerza o dolo), precisando que en el caso tendria lugar el error sobre
un punto de derecho que no tiene fuerza legal para repercutir sobre la
eficacia juridica del acto celebrado entre el demandante y la AFP, por
no tratarse de un error dirimente o error nulidad, que es aquel que,
por esencia, afecta la validez del acto y lo condena a su anulacion o
rescision judicial. Agrega que en todo caso, la nulidad no se alego
dentro del término a que se refiere el articulo 1750 del Codigo Civil,
norma que senala que el plazo para pedir la rescision durara cuatro

anos, los cuales se contaran, en el caso de error o de dolo desde el dia
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de la celebracion del acto o contrato y, si el traslado del régimen se hizo
efectivo para el ano de 2001, segin se desprende de los documentos
acompanados con la demanda, la nulidad debié haberse pedido antes
del 2005. Senala que en el sub examine el demandante saned la
nulidad por la ratificacion tacita que autoriza el articulo 1754 del C.C.,
al ejecutar de manera voluntaria lo acordado en el contrato que
autorizo el traslado de régimen en su momento. Concluye solicitando
que se condicione el cumplimiento de la sentencia a la devolucion
indexada de las sumas ordenadas por el Despacho y que se exonere a

la entidad de condena en costas en segunda instancia.

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 de la documental vista a folio 41

a 44 del paginario.
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PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia, en estricta consonancia con los
reparos invocados por las demandadas, y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en
cumplimiento de sus atribuciones legales se permite establecer como
problema juridico a resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o
no los presupuestos para declarar la ineficacia o nulidad de la
afiliacion realizada por MAURICIO CAMACHO OSPINA al régimen de
ahorro individual administrado por la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia
de la cédula de ciudadania del demandante (fl. 24); resumen de cuenta
de ahorro individual expedido por la AFP Porvenir S.A. (fls. 25 a 28);
historia laboral emitida por Colpensiones (fl. 29 a 34); comunicacion
emitida por la AFP Porvenir (fl. 35 a 36); simulacion pensional emitida
por la AFP Porvenir (fl. 37 a 40); peticion elevada ante Colpensiones y
su respuesta (fl. 41 a 44 y 51 a 53); peticion elevada ante la AFP

Porvenir y su respuesta (fl. 45 a 50); historial de vinculaciones
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expedido por Asofondos (fl. 93 a 94); expediente administrativo
allegado por la AFP Porvenir (Cd. a folio 95); expediente administrativo

allegado por Colpensiones (Cd 2 del expediente 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 informacién necesaria para instruir al afiliado respecto de las
condiciones que rigen a uno y otro régimen, deber este, que es de
imperiosa aplicacion conforme a lo dispuso el inciso 1° del articulo 97
del Decreto 663 de 1993, norma que dispone que «Las entidades vigiladas

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

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

del mercado y poder tomar decisiones informadas»

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

de éstas entro a regularlas.

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

conforme al art. 3 literal c) de la citada norma, hace referencia a que
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«Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los consumidores financieros

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

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

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

Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la doctrina
probable y la obligatoriedad del precedente ha 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 Caldero6n, 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 eleccion tanto del modelo de prima media con prestacién definida, como
el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para predicar la
aplicacién o no del régimen de transicién, es necesario entender, que las
entidades encargadas de su direcciéon y funcionamiento, garanticen que existio
una decisiéon informada, y que esta fue verdaderamente auténoma y consciente;
ello es objetivamente verificable, en el entendido de que el afiliado debe conocer
los riesgos del traslado, pero a su vez los beneficios que aquel le reportaria, de
otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

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

Redalizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad
en la toma de una decision de esa indole, solo puede justificarse cuando
esta acompanada de la informacién 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 gue la decision 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 informacién que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacioén de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de
proporcionar a sus interesados una informaciéon completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad; (iii) una informacién que se
ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se
trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite,
la elecciéon del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion,
Yy 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 ilustracién suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y atn a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
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de tomar una 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 informacion necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcién de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el
afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas ptblicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los
regimenes vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.

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

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

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

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

1. El deber de informacién a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion
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1.1 Primera etapa: Fundaciéon 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 opcion de elegir dibre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida
por el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente
el articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o
atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y
seleccién de organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son
susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

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

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

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

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

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

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

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

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

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 anos, la jurisprudencia
del trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades
de servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de este
deber es mucho mds riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera,
pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la proteccion de
la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades, en funcion de
sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar
confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe,
con transparencia y «formadas en la ética del servicio ptiblico» (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008,).
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Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion e incorporacién al sistema de proteccién social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer
das diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes» como podria ser
la existencia de un régimen de transiciéon y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,).

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

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

Por tltimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalco 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 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
Yy buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que
redimensioné el alcance de esta obligacion.

Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntualizé
que en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia
observarse con celo el principio de «transparencia e informacién cierta, suficiente y
oportuna», conforme al cual «Las entidades vigiladas deberan suministrar a los
consumidores financieros informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, que
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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 dfiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él. La informacién suficiente incluye la
obligacion de dar a conocer al usuario, de la manera mas amplia posible, todo lo
relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es
incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le
impidan al afiliado tomar una decision reflexiva sobre su futuro. La informacién
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso,
en el momento de la afiliacion 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 ario en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, establecié en su articulo
2.° los siguientes desarrollos de los principios de la Ley 1328 de 2009:

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones
deberdan emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en
la prestacion de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos
reciban la informacion y/o la atenciéon debida y respetuosa en relacién con las
opciones de dfiliacion a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
General de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionales
de la decision. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
deberdn poner de presente los tipos de fondos de pensiones obligatorias que
pueden elegir segin 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 relaciéon contractual o legal, segtin sea el caso.

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

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

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacion
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e informacién en la prestacién del servicio por parte de las
administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.°, reiteré el deber de las
administradoras de actuar con profesionalismo y «on la debida diligencia en la

promocién y prestacion del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
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atencion, asesoria e informacion suficiente que requieran para tomar las
decisiones que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

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

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

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

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

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podrd solicitar en cualquier momento
durante la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacion
que requiera para tomar decisiones informadas en relacion con su participacién en
cualquiera de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.
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En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdn 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 afiliacion al régimen, de manera tal
que el consumidor financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a
dicho régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo
de fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de
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 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
1II, Parte II de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdasica Juridica), asi:

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

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

El anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber de informacién a cargo
de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:
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1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian
el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a
fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre
su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambio para acumular mds obligaciones, pasando de
un deber de informacion 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 historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este
desde un inicio ha existido.

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

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacién con
la que la Sala Primera de Decisién Laboral del Tribunal de Medellin emitié su
sentencia, pues sin razén alguna se limité a sefialar que a partir del Decreto 019
de 2012 es imputable responsabilidad por omision o cumplimiento deficitario del
deber de informacién a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le
daba sustento a su dicho y sin la construccién de un argumento juridico que
soportara su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
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
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Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacién en el formulario de que la afiliacién se hizo
de manera libre y voluntaria.

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

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

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

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre otras
las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico, deben emplear
la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que «en la celebracion 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 soslayé el juzgador al definir la
controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario |[...].

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

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

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error juridico
al sostener que el acto juridico de traslado es vdlido con la simple anotacion o

21202000065 01 24



Repiiblica de Colombia

Tribunal Supertor de Bogotd

Sala Labaral

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
Jjuzgador la conviccion de que ese contrato de aseguramiento goza de plena
validez.

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

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

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

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

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual
no es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este
alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido
informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio
esta obligacion; (ii) la documentacion 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 relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras
por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion,
tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que
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incluso la legislaciéon (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una prdctica
abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros.

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

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

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

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

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

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

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

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

Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de
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septiembre de 2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019, dentro
de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama via de

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

precedente a fin de garantizar los derechos al debido proceso,

congruencia v la seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que el demandante se
encontro inicialmente vinculado al Instituto de Seguros Sociales desde
el 25 de abril de 1994, tal como se advierte de la historia laboral
emitida por Colpensiones y que milita a folio 29 del informativo, para
luego trasladarse a la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A., el 1° de febrero
de 2001, segun se constata del formulario de afiliacion que obra en el
expediente administrativo allegado por la citada (Cd. a folio 95), fondo
éste ultimo, al cual se encuentra actualmente afiliado al subsistema
de seguridad social en pensiones; supuestos facticos, respecto de los

cuales no se presenta debate en esta segunda instancia.

TEORIA DEL CASO

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,
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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 (Cd. a folio 95), el cual conforme lo ha precisado claramente la
jurisprudencia no tiene la virtud de demostrar un consentimiento

informado.

Referente al interrogatorio de parte rendido por el convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, pues indic6 que al momento de
su traslado se le manifesté en reunion grupal que, tendria mayores
ventajas en el Régimen de Ahorro Individual, en tanto alli se le exigirian
menos semanas de cotizacion para efectos pensionales, ademas, tendria
acceso a la prestacion de vejez a una edad menor, podria hacer el retiro
del dinero acumulado o ahorrado y le seria reconocido un monto
pensional igual al que le fuere otorgado por el sector oficial (Archivo de
audio 4 -carpeta 9 del expediente digital).

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

error en el objeto y de hecho (Art. 1508 y s.s del C.C.).
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Por manera que, Porvenir S.A. incurri6 en una falta a su deber de
informacion, perjudicando asi las condiciones pensionales del
demandante, sin que para ello resulte relevante si era o no beneficiario
del régimen transicional reglado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
o no tuviere una expectativa legitima; al ser su obligacion suministrar la
generalidad de datos al momento de la afiliacion, sin omitir ninguno
(carga dinamica de la prueba), tales como las formas de liquidacion y los
varios sistemas para acceder a la mesada, las implicaciones que
comportan sobre las sumas que integran la cuenta individual, la posible
reliquidacion anual y la firma de contrato con una aseguradora, entre

muchas.

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

logica.

Ahora, atendiendo el reparo que elevo la AFP Porvenir S.A. respecto a la

orden de devolucion de los gastos de administracion, aun con su propio
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pecunio, esta Sala de Decision no evidencia falencia en la disposicion de
primer grado, en la medida que tal consecuencia es la materializacion
del precepto legal del articulo 1746 del Codigo Civil, que ensefna como

efectos de la declaratoria de nulidad el dar «a las partes derecho para ser
restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato

nulon.

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

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

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

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

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

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

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

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

Motivo por el cual, se itera, se confirmara la determinacion en lo relativo
a la devolucion integra de todas las sumas percibidas por los periodos
de afiliacion a la AFP, aiin con cargo a su propio patrimonio, por
encontrarse logica en la disposicion judicial, pues el proposito final de la
misma es lograr la equivalencia entre lo percibido por objeto de
cotizaciones y el monto que debe recibir Colpensiones con ocasion del
afiliado que retorna, el que, como se ha iterado en el curso de la presente
decision, debe tenerse como si nunca se hubiera movilizado, lo cual de
paso descarta la aplicacion de la prescripcion que propone la AFP

convocada.

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

esa entidad cumpla la funcion para la cual se creo.

Por lo hasta aqui estudiado, es que surge patente la confirmacion de la
sentencia apelada, sin que sea procedente adicionar la sentencia en los
términos expuestos por Colpensiones, pues de la decision del A Quo
légico resulta concluir que el cumplimiento de las 6rdenes impartidas a
dicha administradora se encuentra supeditado al retorno de los dineros
que se encuentran actualmente administrados por la AFP Porvenir, a

quien se le otorgo por la sentenciadora de primera instancia el término
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de un mes para entregarlos a Colpensiones, sobre lo cual dicho sea de

paso, no se propone discusion en la alzada.

COSTAS.

Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo. En esta
segunda instancia se imponen costas a cargo de las apelantes dado el
resultado de la alzada, y conforme al mandato que al respecto ha
establecido el numeral 1° del articulo 365 del CGP. Se senalan 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
Veintiuno (21) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia
publica virtual celebrada el 18 de febrero de 2021, dentro del proceso
ordinario laboral adelantado por MAURICIO CAMACHO OSPINA
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., mediante la cual se declaré la
ineficacia de traslado del actor al RAIS, conforme lo enunciado en la

parte motiva de esta decision.
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SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas
impartio el A quo. En esta segunda instancia se imponen costas a cargo
de las apelantes dado el resultado de la alzada, y conforme al mandato
que al respecto ha establecido el numeral 1° del articulo 365 del CGP.

Se senalan como agencias en derecho la suma de $500.000.

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

% /"‘K

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRA,’DO ¥
l | ' '/\I ‘Q
| !’ | I | ‘

VO, M\Q\ e M/
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Aclara Voto

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ALVARO CANON GARCIA CONTRA LA SOCIEDAD PTA
S.A.S. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veinticinco (25) dias del mes de marzo del afio 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,

SENTENCIA

DEMANDA: El sefior ALVARO CANON GARCIA a través de apoderado

judicial, pretende se declare que la terminacion del contrato de trabajo

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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por parte de la empresa demandada se produjo estando el demandante
amparado por la figura del retén social pensional; en consecuencia, se
condene a la encartada al reconocimiento y pago de los salarios y
prestaciones sociales dejadas de percibir desde el dia 19 de octubre de
2018 al 17 de febrero de 2019; la indemnizacion por despido sin justa
causa la indexacion de las sumas reconocidas; lo que resulte probado

ultra y extra petita; las costas y agencias en derecho. (fl. 6, 110y 111).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 4 a 6 y
111 de las diligencias, en los que en sintesis advierte el 3 de mayo de
2005 suscribio contrato de trabajo a término indefinido con la empresa
demandada; que el cargo para el cual fue contratado fue el de
Coordinador de nomina aportes a seguridad social; que el vinculo
laboral que at6 a las partes se extendio desde el 3 de mayo de 2005 al
18 de octubre de 2018; que el citado 18 de octubre de 2018, le fue
comunicada la decision de terminar su contrato de trabajo sin justa
causa; que nunca tuvo llamados de atencion; que como consecuencia
del fenecimiento del vinculo contractual le fue reconocida una
indemnizacion en cuantia de $37°147.945; que el 27 de noviembre de
2018, formulo accion de tutela ante la vulneracion de sus derechos
fundamentales al trabajo, seguridad social, vida digna, minimo vital e
igualdad; que la accion en primera instancia fue negada, decision
contra la cual se elevo impugnacion, amparandose sus derechos y
ordenandose el reintegro hasta tanto le fuese reconocida la prestacion
pensional e incluido en némina; que para la fecha del despido contaba
con 59 anos de edad y una densidad de semanas cotizadas de 1.541;
que la accionada dio cumplimiento al fallo y procedié a reintegrarlo;
que la encartada no dio cumplimiento al pago de la seguridad social y
salarios dejados de percibir desde el dia 19 de octubre de 2018 al 17
de febrero de 2019; que la sociedad PTA S.A.S., no volvié a pagar la
prima de incentivos que venia disfrutando en la suma de $36.100; que

no se le aumento el salario a partir del 2019; que a raiz de la suma
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reconocida por concepto de indemnizacion por despido sin justa causa

la demandada le viene haciendo descuentos en cuantia de $426.976.

CONTESTACION: La demandada sociedad PTA S.A.S., a través de
apoderado judicial descorrio el traslado de la demanda, oportunidad en
la que se opuso a la prosperidad de todas y cada una de las
pretensiones formuladas en el escrito demandatorio, al considerar, en
esencia, que la sentencia SU-003 de 2018, acertadamente unifico el
criterio y dispuso que habiéndose cumplido el requisito minimo de
semanas no habra lugar al fuero de estabilidad laboral reforzada, ello
por tratarse de un requisito que puede ser cumplido con posterioridad
con independencia de que exista el vinculo contractual o no, sumo a lo
anterior, que las sumas que por mera liberalidad percibia el accionante
no tuvieron la finalidad de enriquecer su patrimonio y no constituyo
salario. Excepciones: Formul6 los medios exceptivos que denomind
inexistencia de las obligaciones que se pretenden deducir en juicio,
cobro de lo no debido, pago, buena fe, compensacion y prescripcion. (fl.

124 a 131).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintitrés (23)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 3 de
agosto de 2020, condenar a la sociedad demandada a devolver al
demandante lo que ha venido descontando del salario, de lo cancelado
por concepto de indemnizacion por despido, descuento que se ha
venido efectuando desde el mes de marzo de 2019 a la fecha, tal como
quedo acreditado; denegar las demas pretensiones de la demanda. (fl.

152).

Lo anterior por considerar el a quo que en el presente asunto se

tiene que el demandante efectivamente fue despedido de forma
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unilateral y sin justa causa por parte de la empleadora
demandada, decision adoptada por la sociedad el 18 de octubre
de 2018, del mismo modo se constaté que para dicha calenda el
actor contaba con 58 anos de edad y 1.514 semanas cotizadas a
pension. Bajo esa optica, teniendo en cuenta lo establecido por la
sentencia SU-003 de 2019, cuando el Unico requisito faltante
para acceder al derecho pensional por vejez es la edad, ya que se
acredita el requisito minimo de semanas que contempla la
norma, no hay lugar a considerar que la persona es beneficiaria
del fuero de estabilidad laboral reforzada del pre pensionable, en
tanto el requisito faltante, esto es, la edad, puede ser cumplido
de manera posterior con o sin vinculo laboral vigente. En ese
orden, como quiera que el actor contaba con la densidad de
semanas requeridas para acceder a la prestacion pensional, el
demandante no se encuentra amparado de dicho fuero. Por otra
parte, en lo referente a la devolucion de dineros concedidos por
concepto de indemnizaciéon por despido injusto, como quiera que
en el presente asunto se acredito tal actuacion, se debera
condenar a la encartada a devolver los valores que por dicho
concepto se le ha venido descontento al demandante desde marzo
de 2019.

RECURSO DE APELACION:

La parte demandante ALVARO CANON GARCIA, interpuso recurso de
alzada, en el que solicita la revocatoria de la sentencia impugnada, al
considerar, en esencia, que en lo referente a las personas que estan
proximas a pensionarse, la Corte Constitucional se ha pronunciado en
varias sentencias, entre ellas, la T-638 de 2016, formulé el trabajo
como un derecho fundamental sobre el cual el Estado tiene el deber de
proteger y en torno a aquel, el articulo 53 de la Constitucion Politica,
previo una serie de maximas orientadas a su proteccion como la
igualdad de oportunidades, estabilidad en el empleo, remuneracion

vital proporcional a la cantidad y calidad del trabajo entre otros. En ese
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orden, la Corporacion constitucional ha desarrollado la tesis de la
estabilidad laboral para quien se encuentra a portas de adquirir el
estatus de pensionado como una garantia que tiene todo trabajador de
permanecer en el empleo y a obtener los correspondientes beneficios
salariales y prestacionales, incluso frente a la voluntad del patrono si

no existe una justificacion del despido.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

Parte demandante: La parte demandante allego escrito de alegaciones
de conclusion en el que solicité la prosperidad de las pretensiones de
la demanda, al considerar que se tiene mas que probado que el
demandante gozaba de una estabilidad laboral reforzada, como quiera
que segun el reporte de Colpensiones, al momento de la terminacion de
su contrato de trabajo, contaba con 59 anos de edad y 1.541 semanas
cotizadas, cumpliendo entonces uno de los requisitos del llamado reten
social de los prepensionados, que no son otros que les falten tres (3) o

menos anos para adquirir el status de pensionados.

Parte demandada: Al descorrer el traslado para alegar de conclusion
la parte demandada solicité la confirmacion del fallo de primera
instancia, al considerar, que el accionante no tiene derecho al reintegro
por no estar amparado de reten, ello, en tanto no reunia al momento
de terminar el vinculo laboral, los requerimientos jurisprudencialmente
desarrollados para que pueda obtener la proteccion constitucional que
se denomina como pre-pensionado, maxime si se tiene en cuenta que
al 31 de diciembre de 2017 tenia cotizadas en Colpensiones 1.514, por

lo que el Gnico requisito faltante para acceder a la pension de vejez es
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el de la edad, escenario que lo excluye de la condicion de pre-

pensionado.

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

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

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, las
inconformidades presentadas por la parte accionada en la contestacion
de la demanda y los fundamentos dados en el recurso de alzada, esta
Colegiatura en ejercicio de sus facultades legales conforme el articulo
66A del CPL, procede a determinar como problema juridico a resolver
el establecer si el demandante es beneficiario del retén social en
condicion de prepensionado y si como consecuencia de ello deviene el
pago de salarios y prestaciones sociales dejados de percibir junto con
los aportes a pension para el interregno de 19 de octubre de 2018 al 17

de febrero de 20109.

DEL CONTRATO LABORAL Y SUS EXTREMOS

No es objeto de controversia en esta instancia la existencia de un
vinculo laboral que ata a las partes aqui intervinientes, en tanto dicha
situacion fue aceptada por la demandada al contestar la demanda,
aunado lo anterior, de la documental que reposa a folio 58 y vuelto del
informativo consistente en contrato de trabajo suscrito por las partes,

se predica tal situacion factica.

Ahora bien, tan poco se discute los extremos temporales del vinculo

contractual pues como bien lo acepto la llamada a juicio, y se
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desprende de las pruebas que fueron acompanadas al informativo, el
demandante se vincul6 a la encartada el 3 de mayo de 2005 (fl. 38), y
fue despedido, sin mediar justa causa el 18 de octubre de 2018,
cancelandosele la respectiva indemnizacion a que habia lugar (fl. 60 y
61); pese a ello, en acatamiento a una orden judicial al interior de una
accion de tutela, la demandada sociedad PTA S.A.S., reintegro6 al actor
a sus labores a partir del 18 de febrero de 2019 tal como se advierte del
acta obrante a folio 63 de las diligencias, encontrandose vinculado

actualmente a la sociedad convocada a juicio.

RETEN SOCIAL

Persigue la parte demandante el reconocimiento y pago de los salarios,
prestaciones sociales y aportes a seguridad social que el empleador dejo
de cancelar para el lapso comprendido entre el 19 de octubre de 2018
y el 17 de febrero de 2019, espacio temporal en el que estuvo apartado
de las labores que ejecutaba ante la encartada. Lo anterior, como quiera
que, a su sentir, al momento del despido el empleador no tuvo en
cuenta que se encontraba amparado por el fuero de estabilidad laboral

reforzada del que esta a portas de pensionarse.

Al respecto, se tiene que dicha figura es una medida de proteccion de
la estabilidad reforzada, creada por el articulo 12 de la Ley 790 de 2002,
reglamentado por el articulo 12 del Decreto Nacional 190 de 2003, por
medio de la cual se expiden las disposiciones para adelantar el
programa de renovacion de la administracion publica, en lo que se

refiere al retén social, senala:

«Articulo 12. Proteccién especial. De conformidad con la reglamentacion
que establezca el Gobierno Nacional, no podrdan ser retirados del servicio
en el desarrollo del Programa de Renovacién de la Administracién Publica
las madres cabeza de familia sin alternativa econémica, las personas con
limitacién fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan
con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para
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disfrutar de su pensién de jubilacién o de vejez en el término de tres (3)
anos contados a partir de la promulgaciéon de la presente ley».

Ahora bien, como quiera que el demandante alega la proteccion del que
esta a portas de adquirir el derecho pensional, es que resulta necesario
para esta Corporacion traer a colacion lo que para tal efecto ha
ensenado la H. Corte Constitucional en la sentencia SU-446 de 2011,

oportunidad en la que la Alta Corporacion modulo que:

«Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha
expuesto esta Corporacion, gozan de una estabilidad relativa, en la
medida en que sélo pueden ser desvinculados para proveer el cargo que
ocupan con una persona de carrera, tal como ocurrié en el caso en
estudio o por razones objetivas que deben ser claramente expuestas en
el acto de desvinculacién. En consecuencia, la terminacion de una
vinculacién en provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser
provista con una persona que gand el concurso, no desconoce los
derechos de esta clase de funcionarios, pues precisamente la
estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes estdn vinculados
bajo esta modalidad, cede frente al mejor derecho que tienen las
personas que ganaron un concurso publico de méritos.

“..]

“...] Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacion, pese a la
discrecionalidad de la que gozaba, si tenia la obligacién de dar un trato
preferencial, como una medida de accién afirmativa a: i) las madres y
padres cabeza de familia; ii) las personas que estaban proximas a
pensionarse, entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 —
fecha en que se expidi6 el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres anos
o menos para cumplir los requisitos para obtener la respectiva pension;
y iii) las personas en situacién de discapacidad.

“En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacién ha debido prever
mecanismos para garantizar que las personas en las condiciones
antedichas, fueran las tltimas en ser desvinculadas, porque si bien una
cualquiera de las situaciones descritas no otorga un derecho indefinido
a permanecer en un empleo de carrera, toda vez que prevalecen los
derechos de quienes ganan el concurso publico de méritos. Como el ente
fiscal no previé dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese
grupo de personas, estando obligado a hacerlo, en los términos del
articulo 13 de la Constituciéon, esta Corte le ordenard a la entidad que
dichas personas, de ser posible, sean nuevamente vinculadas en forma
provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia de los que venian

ocupando™.

Criterio que fuera acogido por la Corporacion de cierre en materia

Constitucional en la sentencia T-326 de 2014, con ponencia de la
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Magistrada Maria Victoria Calle Correa, oportunidad en la que la Alta

Corporacion enseno que:

«Esta Corporacion ha reconocido que cuando un funcionario ocupa en
provisionalidad un cargo de carrera y es, ademds, sujeto de especial
proteccién constitucional, como por ejemplo, madres o padres cabeza de
familia sin alternativa econdémica, funcionarios que estdn préximos a
pensionarse o personas en situacion de discapacidad, “concurre una
relacion de dependencia intrinseca entre la permanencia en el empleo
publico y la garantia de sus derechos fundamentales, particularmente el
minimo vital y la igualdad de oportunidades. De alli que se sostenga por
la jurisprudencia que la eficacia de esos derechos depende del
reconocimiento de estabilidad laboral en aquellos casos, a través de un
ejercicio de ponderacion entre tales derechos y los principios que
informan la carrera administrativa”.

Si bien, estas personas no tienen un derecho a permanecer de manera
indefinida en el cargo, pues este debe proveerse por medio de un concurso
de méritos, si debe otorgarseles un trato preferencial como accion
afirmativa, antes de efectuar el nombramiento de quienes ocuparon los
primeros puestos en la lista de elegibles del respectivo concurso de
méritos, con el fin de garantizar el goce efectivo de sus derechos
fundamentales. Ello, en virtud de los mandatos contenidos en los incisos
2°y 3° del articulo 13 Superior, relativos a la adopcién de medidas de
protecciéon a favor de grupos vulnerables y personas en condicion de
debilidad manifiesta, y en las clausulas constitucionales que consagran
una proteccion reforzada para ciertos grupos sociales, tales como las
mujeres (art. 43 CP), los ninios (art. 44 CP), las personas de la tercera
edad (art. 46 CP) y las personas con discapacidad (art. 47 CP)».

Del mismo modo, el Alto Tribunal Constitucional en la sentencia SU-
003 de 2018, con ponencia del Magistrado Carlos Bernal Pulido,

modulo que «Acreditan la condicién de “prepensionables” las personas vinculadas

laboralmente al sector ptblico o privado, que estdn préximas (dentro de los 3 anos
siguientes) a acreditar los dos requisitos necesarios para obtener la pension de vejez
(la edad y el nimero de semanas -o tiempo de servicio- requerido en el Régimen de

Prima Media con Prestacién Definida o el capital necesario en el Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad) y consolidar asi su derecho a la pensién», y frente a las
personas que se encuentran a portas de acceder a la prestacion
pensional, vinculados en provisionalidad, la Alta Corporacion en la

sentencia en comentd enseno que «Cuando el tinico requisito faltante para

acceder a la pensién de vejez es el de edad, dado que se acredita el cumplimiento del
numero minimo de semanas de cotizacion, no hay lugar a considerar que la persona es
beneficiaria del fuero de estabilidad laboral reforzada de prepensionable, dado que el

requisito faltante de edad puede ser cumplido de manera posterior, con o sin
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vinculacién laboral vigente. En estos casos, no se frustra el acceso a la pensién de

vejezy.

Del anterior contexto jurisprudencial, se extrae, que en tratandose de
personas vinculadas mediante contrato de trabajo o relacion legal y
reglamentaria que se encuentren proximas a cumplir los requisitos
para acceder a la prestacion pensional, particularmente cuando les
faltare tiempos de servicio o semanas de cotizacion (aquellas personas
que les faltare menos de tres anos para cumplir los requisitos minimos
establecidos en la norma pensional para acceder al derecho), los
mismos podran considerarse que se encuentran cobijados por una
proteccion especial, que lejos de impedir su despido, implica un trato
especial y diferenciado, el cual les permite tener prevalencia respecto
de otros empleados que ostentan la misma condicion de provisionalidad
en el cargo, ello a efectos que sean las ultimas personas en ser
desvinculadas, en atencion a que aquellos no gozan de un derecho

indefinido de permanencia.

Al descender al caso puesto a escrutinio de la Sala se tiene que el
demandante, para la fecha en que fue desvinculado de la empresa
empleadora, esto es, el 18 de octubre de 2018, contaba con la edad de
58 anos, 11 meses y 18 dias tal como se advierte de la cédula de
ciudadania obrante a folio 47 del informativo, por lo que, para acceder
al derecho pensional, en lo referente al pedimento de edad le faltaban
tres anos y 12 dias. En lo referente a la densidad de semanas, se tiene
que conforme a la historia laboral emitida por Colpensiones, el senor
Canon Garcia para dicha data, contaba con una densidad de semanas

de 1.549 semanas.

Bajo esta optica, se tiene que el demandante en manera alguna, para
el momento del despido, se encontraba amparado por el fuero de

estabilidad laboral reforzada por persona proxima a pensionarse, pues

10
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para dicha calenda ya contaba con el nimero de semanas minimo
requerido por la norma pensional para acceder a la prestacion que de
ello se deriva, no pudiéndose ubicar asi dentro de aquellas personas
que cuentan con la garantia constitucional que por esta via predica, se
suma a lo anterior, que tampoco contaba con la edad que prevé la
norma para ampararse de la garantia foral, en tanto para dicha data le
faltaban mas de los tres anos para satisfacer el requisito que exige el
articulo 12 de la Ley 790 de 2002, reglamentado por el articulo 12 del
Decreto Nacional 190 de 2003.

En virtud de todo lo expuesto, es que habra de ser confirmada la

providencia apelada.

COSTAS.

Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo. En esta
instancia se imponen costas a cargo de la parte demandante, dado el
resultado de la alzada. Para tal efecto, se fijan como agencias en

derecho la suma de $300.000.

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
Veintitrés (23°) Laboral del Circuito de Bogota, en audiencia publica
celebrada el 3 de agosto de 2020, en el proceso ordinario laboral
promovido por ALVARO CANON GARCIA contra la sociedad PTA
S.A.S, en atencion a los argumentos expuestos en la parte motiva de

esta decision.

11
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SEGUNDO: COSTAS: Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta instancia se imponen costas a cargo de la parte
demandante, dado el resultado de la alzada. Para tal efecto, se fijan

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.

\__ %
L

EDIfARDb CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

l f ’

,f
DIANA MARCELA CAMACH% U l%&(k Q%(

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ESE HOSPITAL GILBERTO MEJIA MEJIA CONTRA LA
NACION-MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL. (Decreto
No. 806 de 4 de junio de 2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C., a los veinticinco (25) dias del mes de marzo 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 apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

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

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

DEMANDA: La ESE HOSPITAL GILBERTO MEJIA MEJIA EN
LIQUIDACION, a través de apoderado judicial, promovié demanda
ordinaria laboral? pretendiendo el reconocimiento y pago de $3.075.505
por servicios médico quirurgicos, prestados a las victimas de accidentes
de transito y eventos catastroficos, correspondientes a 37 solicitudes
de recobro, junto con intereses de mora, costas y agencias en derecho,

folios 518 y 520 cuaderno 2 del expediente digital.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 520 a 522
cuaderno 2 del expediente digital, que en sintesis advierten que en sus
instalaciones presté servicios médicos a 37 personas victimas de
riesgos catastroficos y accidentes de transito, solventando con su
propio patrimonio, los costos inherentes a la atencion médica prestada,
los cuales fueron reclamados ante la demandada con el lleno de los
requisitos; empero, las facturas y reclamaciones elevadas fueron
devueltas sin pago por el Consorcio SAYP FOSYGA, aduciendo

extemporaneidad en el cobro.

CONTESTACION: La demandada NACION - MINISTERIO DE SALUD
Y PROTECCION SOCIAL se opuso a la prosperidad de las pretensiones
incoadas en su contra, por considerar que no esta legitimado en la
causa por pasiva para ser demandado en el sub judice, toda vez que si
bien el FOSYGA hizo parte del ente ministerial, y era la entidad que en
primer lugar debia responder por lo que en la presente demanda se
pretende exigir, en la actualidad este ya no existe, siendo designada en

su reemplazo la Administradora de los Recursos del Sistema General

2 El presente proceso inicialmente fue promovido como demanda ejecutiva laboral, no obstante, mediante
auto del 31 de mayo de 2017, el Juzgado de Conocimiento declar6é probada la nulidad propuesta por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social, y por ende dejo sin valor y efecto el auto de fecha 12 de diciembre
de 2016, mediante el cual se libr6 mandamiento de pago contra la encartada; lo anterior, con sustento en
lo definido por el Tribunal Superior del Distrito Judicial en su Sala Mixta, en decision del 11 de agosto de
2015, en la cual ademas, se radicé el conocimiento del asunto en el Juzgado 26 Laboral del Circuito de
Bogota (fl. 508 a 510 cuaderno 2 del expediente digital). Asimismo, mediante proveido del 27 de septiembre
de 2017, la falladora de primera instancia concedi6 a la parte actora el término de 5 dias, para que
procediera a adecuar la demanda, folios 515 a 516 cuaderno 2 del expediente digital.
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de Seguridad Social en Salud ADRES, la cual cuenta con personeria
juridica, goza de autonomia administrativa y financiera y cuenta con
patrimonio autonomo. Excepciones: Propuso como medios exceptivos
los denominados falta de legitimidad en la causa por pasiva, falta de
integracion del litisconsorcio necesario, inexistencia de la obligacion,
cobro de lo no debido, prescripcion y la innominada o genérica. (fls. 590

a 599 cuaderno 2 del expediente digital).

A su turno, la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES, integrada
al tramite en calidad de litis consorcio necesario, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones incoadas en su contra, por considerar
que luego de adelantado el proceso de auditoria integral se determino

que las reclamaciones adolecen de «ausales legales de NO APROBACION, en

cuanto a que fueron presentadas fuera de los términos perentorios establecidos por la
normatividad vigente, para el caso en concreto, esto es: el articulo 13 del Decreto 1281

de 2002 modificado por el articulo 111 del Decreto Ley 019 de 2012 y el articulo 6 de

la Resolucion 1915 de 2008» Excepciones: Propuso como medios exceptivos
los denominados inexistencia de la obligacion, improcedencia del pago
de intereses moratorios, inaplicabilidad del articulo 4° del Decreto Ley
1281 de 2012 para el reconocimiento de intereses por parte del
entonces Fosyga hoy ADRES, culpa exclusiva de la victima: de la glosa
de extemporaneidad en el tramite de reclamaciones, culpa exclusiva de
la victima falta de integracion del litisconsorcio necesario, prescripcion,
culpa exclusiva de la victima: de la glosa de extemporaneidad en el
tramite de reclamaciones y soportes y culpa exclusiva de la victima: de
las reclamaciones anuladas (fls. 634 a 660 cuaderno 2 del expediente

digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintiséis (26)

Laboral del Circuito de esta ciudad en audiencia publica virtual
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celebrada el 10 de noviembre de 2020, resolviéo declarar parcialmente
probadas las excepciones denominadas prescripcion, inexistencia de la
obligacion, culpa exclusiva de la victima de la glosa de
extemporaneidad en el tramite de la reclamaciones y culpa exclusiva
de la victima de las glosa de extemporaneidad en el tramite de las
reclamaciones y soportes, al igual que no probadas las restantes
propuestas por la ADRES; declarar probadas las excepciones
propuestas por el Ministerio de Salud y Proteccion Social; condenar a
ADRES a pagar a favor de la ESE Gilberto Mejia Mejia en Liquidacion
la suma de $615.588 por concepto de 9 servicios de salud prestados a
victimas de accidentes de transito; condenar a ADRES a pagar los
intereses moratorios sobre cada uno de los recobros por los que se
emitio condena hasta la fecha en que se verifique su respectivo pago;
condenar en costas a la demandada (Audio archivo 11 del expediente

digital).

Lo anterior por considerar el A quo que en relacién con 24 de las 37 facturas
reclamadas, ha operado el fenémeno de la prescripcion, al verificarse que
ente la fecha de egreso del paciente y la fecha de reclamaciéon ante el
entonces Fosyga transcurrieron mas de los 3 afos, establecidos en los
articulos 488 del CST y 151 del CPT y de la SS. Sumando a ello, que en
relacion con 4 de las facturas reclamadas, no es posible establecer la fecha
de reclamacion ante el Fosyga, verificandose ademas que entre la fecha del
siniestro y la data en que se formulé la demanda, igualmente transcurrio el
término de 3 anos. Fulmina condena por el valor contenido en 9 de las
facturas, al considerar que la respectiva reclamacion fue formulada dentro
del término establecido en las normas mencionadas, para un total adeudado
de $615.588. Accede a los intereses moratorios, aduciendo que las glosas
no tuvieron fundamentacién objetiva. Concluye aduciendo que las
excepciones propuestas por el Ministerio de Salud y Proteccién Social se
deben declarar probadas, dado que desde agosto de 2017 entr6 en operacion

la ADRES, siendo suprimido a su vez al FOSYGA.
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RECURSOS DE APELACION:

La parte DEMANDANTE elevo recurso de apelacion contra la
anterior determinacion, manifestando en sintesis como motivos de
disidencia, la absolucion impartida respecto de las obligaciones
recobradas en el ano 2012, porque fueron reclamadas dentro del
término establecido para el efecto, precisando que si bien como indicé
el Despacho, no se encuentra demostrada la fecha de radicacion, su
codigo consecutivo coincide con el que fue asignado a las facturas que
fueron reconocidas en primera instancia, aunado a que alguna duda
probatoria debe ser resuelta en beneficio de la entidad reclamante, de
acuerdo al CST y a las normas de seguridad social. En lo que respecta
a la prescripcion de las facturas de los anos 2007, 2008 y 2010, aduce

que no formula ninguna oposicion.

A su turno, la convocada ADRES interpuso recurso de alzada
aludiendo para el efecto que, sobre los 9 recobros reconocidos, no tuvo
en cuenta el Despacho el proceso de auditoria allegado al proceso, y de
cuyo analisis a la luz de las normas y la jurisprudencia es posible
constatar que gran parte de los servicios no logaron superar ese
proceso, al no cumplir con los requisitos legales para la presentacion
de la reclamacion, y en particular los estatuidos en el Decreto Ley 1281
de 2002, el Decreto 3990 del 2007 y las Resoluciones 1915 de 2008 y
1136 del 2012, de manera que no pueden entenderse como
obligaciones que deban ser asumidas por la entidad, quien debe velar
por la debida destinacion de los recursos publicos, mediante el
acatamiento del procedimiento especial establecido para el

reconocimiento de las reclamaciones, a fin de evitar pagos indebidos.
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ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

Parte demandada ADRES: Anuncio que al considerar la fecha en que
se genero el derecho a reclamar al entonces FOSYGA, a partir de la data
del siniestro, la norma aplicable para el caso en concreto es el articulo
7° del Decreto 1281 de 2002, y como bien se evidencia en el proceso,
entre las fechas de los siniestros y la fecha de las reclamaciones,
transcurri6 un término superior a tres anos, por lo tanto, no es
procedente aplicar el articulo 111 del Decreto 019 de 2012, pues tuvo
lugar el fenomeno de la prescripcion. Anade que en aras de dar claridad
al Despacho, una glosa es entendida como una no conformidad que
afecta en forma parcial o total el reconocimiento y pago de un recobro,
por la existencia de un error, una inconsistencia o la ausencia de
alguno de los documentos, requisitos o datos previstos en la normativa
vigente; en este caso en concreto la glosa mayoritaria corresponde a la
extemporaneidad, evidenciandose que la ausencia de los requisitos
normativos de temporalidad senalados en la norma, por incapacidad
del hospital para realizar una correcta presentacion de las solicitudes
de reclamaciones, no pueden ser 6bice para descalificar los controles
establecidos en el ordenamiento juridico, en la proteccion de los
recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud; es decir, la
afectacion a la E.S.E HOSPITAL GILBERTO MEJIA, si es que ésta
ocurrio, tiene como Unica causal la impericia de la demandante, lo que

la hace responsable exclusiva de la misma.

Concluye aludiendo que para el caso que nos convoca, la parte actora
pretende que se declare una obligacion a cargo del Estado, para lo cual
alega haber sufrido un perjuicio economico que se configura en el

hecho del no pago de las sumas de dinero reclamadas
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extemporaneamente, es decir que el objeto de esta demanda es el pago
de reclamaciones que no cumplieron con los requisitos sefnialados en la
norma aplicable para la época en que fue realizada su auditoria; luego
se infiere que la conducta de la actora, es el hecho determinante que
originé la imposicion de las glosas descritas, por lo cual no se puede
atribuir responsabilidad alguna del Estado, mucho menos sobre los 9

recobros que fueron reconocidos por el A Quo.

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

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

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

La parte actora cumpli6 con el requisito de procedibilidad contemplado
en el articulo 6° del C.P.T. y de la S.S. modificado por el articulo 4° de
la Ley 712 de 2001, conforme se desprende de la solicitud radicada
ante la pasiva el 18 de diciembre de 2013, folios 546 y 547 cuaderno 2
del expediente digital.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, las
manifestaciones esbozadas por la Juez de Conocimiento, los recursos
de alzada y el grado jurisdiccional de Consulta, esta Sala de Decision
en cumplimiento de las atribuciones constitucionales y legales, se
permite establecer como problema juridico a resolver en el sub lite, el
determinar si ha operado el fenomeno de la prescripcion sobre 28 de
los 37 recobros reclamados por la entidad demandante y si se cumplen
los presupuestos para ordenar el reconocimiento de los 9 recobros

restantes, que fueran reclamados a titulo de servicios médico-
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quirargicos prestados a poblacion victima de accidentes de transito y
eventos catastroficos. Pendiendo las resultas de lo anterior, definir la

viabilidad en condenar por intereses moratorios.

RIESGOS CATASTROFICOS ACCIDENTES DE TRANSITO -
RECOBROS

Procede esta Sala de Decision a desatar el asunto sometido a su
escrutinio, reiterando liminarmente que los reclamos perseguidos por
la convocante a juicio devinieron de la atencion a victimas de accidentes
de transito o riesgos catastroficos, que conciernen a 37 servicios no
reconocidos por el otrora FOSYGA hoy ADRES a través de glosas,

aduciendo que «EL RECONOCIMIENTO DE ESTA RECLAMACION NO PUEDE
EFECTUARSE POR VIA ADMINISTRATIVA POR VENCIMIENTO DE TERMINOS, «Existen
inconsistencias entre el medio fisico y el magnético» Y «La DIAN ha informado que en
materia Tributaria, las cuentas de cobro no se consideran factura ni documento

equivalente y lo ha reiterado segun Art 18 de la Ley 962/05.» (Cd. S del expediente
digital).

Bajo tal marco, necesario es advertir que las personas que sufran danos
corporales causados en accidentes de transito ocurridos dentro del
territorio nacional, tendran derecho al cubrimiento de los servicios
meédico-quirurgicos, indemnizacion por incapacidad permanente y por
muerte, gastos funerarios y gastos de transporte al centro asistencial,
con cargo a la Subcuenta ECAT del Fosyga, siempre que se trate de
accidentes de transito de vehiculos no asegurados o no identificados;
derecho del cual también gozan las victimas de eventos terroristas y
catastroficos, como asi lo establece el articulo 167 de la Ley 100 de

1993, en concordancia con el articulo 2° del Decreto 3990 de 2007.

Ahora bien, conforme al articulo 3° ejesdum, tienen accion para
reclamar las indemnizaciones por las coberturas otorgadas, a la

entidad aseguradora o a la Subcuenta ECAT del Fosyga, segun
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corresponda, las instituciones prestadoras de servicios de salud
publicas o privadas habilitadas para brindar los servicios anotados y
que en efecto los hubieren prestado o quienes hubieren cancelado su
valor; debiendo estas presentar la reclamacion en los formularios
establecidos para ello por el Ministerio de la Proteccion Social,
acompanados de los documentos correspondientes a cada cobertura,
en original o copia auténtica, segun el caso, que se encuentran

previstos en el Decreto 3990 de 2007.

Para ello ademas, deben acreditar la ocurrencia del suceso y su
cuantia, pudiendo utilizar cualquiera de los medios probatorios
senalados en la ley, siempre que sean conducentes, pertinentes e

idoneos para demostrar efectivamente los hechos a los que se refiere.

Con el proposito de cubrir los riesgos catastroficos y accidentes de
transito, el Decreto 3990 de 2007, previo en su articulo 11 los recursos

que financiaran la subcuenta ECAT, a saber:

«1. Los recursos del Fonsat creado por el Decreto ley 1032 de 1991:

a) Las transferencias efectuadas por las entidades aseguradoras autorizadas
para operar el ramo de seguro obligatorio de darnos corporales causados a las
personas en accidente de transito, constituida por el 20% del valor de las
primas emitidas en el bimestre inmediatamente anterior; esta transferencia
se realizard bimestralmente, dentro de los quince (15) primeros dias hdbiles
del mes correspondiente, de conformidad con lo establecido en los incisos 1°
y 4° del numeral 2 del articulo 199 del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero;

b) Aportes y donaciones en dinero o en especie de personas naturales y
juridicas nacionales o extranjeras;

c) Los rendimientos de sus inversiones;
d) Los demds que reciba a cualquier titulo.

2. Una contribucién equivalente al 50% del valor de la prima anual establecida
para el seguro obligatorio de accidentes de transito, que se cobrard en adiciéon
a ella. Las companias de seguros estdn obligadas a recaudar esta
contribucién y a transferirla al Fosyga dentro de los diez (10) primeros dias
habiles de cada mes.

3. Los recursos que se obtengan como consecuencia de los procesos de
repeticion que adelante el Fosyga, por cualquier suma que hubiere pagado
con ocasion de un accidente de transito, derivada del incumplimiento de la
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obligacion del propietario del vehiculo automotor de adquirir el seguro de
danos corporales causados a las personas en accidentes de transito, Soat.»

Recursos que en todo caso, seran complementarios a los recursos que
para la atencion hospitalaria de las urgencias destinen las entidades

territoriales.

En tal ambito de accion, procede esta Sala de Decision en primer lugar,
a determinar si los recobros peticionados a titulo de servicios médico-
quirurgicos prestados a 28 victimas de accidentes de transito y eventos
catastroficos, en efecto se vieron afectados por el fenéomeno de la
prescripcion, tal y como lo concluy6 el Juzgado de primera instancia,
procediendo al estudio de la totalidad de ellos, dado que la parte actora
en su alzada cuestiona la determinacion del A Quo, en relacion con los
que fueron radicados ante la encartada a partir del anno 2012, lo cual
sucedié con cada uno de ellos, como se constata del Apoyo Técnico
allegado por la ADRES, obrante en el archivo denominado Cd. 5 del
expediente digital.

Para tal efecto, necesario es precisar que frente a los conflictos de que
conoce la jurisdiccion ordinaria laboral, los articulos 151 del CPL y SS
y el articulo 448 del CST, disponen que las acciones que emanen de las
leyes sociales prescriben en tres anos, a partir de la fecha de
exigibilidad del derecho, y que el simple reclamo escrito que realice el
trabajador recibido por el patrono, o en el evento de la seguridad social
la reclamacion escrita que eleve el interesado ante la entidad, tiene la

virtud de interrumpir dicho fenémeno.

Normatividad que diafanamente resulta aplicable al asunto debatido,
no solo por la especificidad en su materializacion para esta variante del
derecho, acogido en idénticos términos por el articulo 73 de la Ley 1753

al senalar en el literal a) que «el término para efectuar reclamaciones o recobros

que deban atenderse con cargo a los recursos de las diferentes subcuentas del Fosyga

serd de tres (3) anos a partir de la fecha de la prestacién del servicio, de la entrega de
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la tecnologia en salud o del egreso del paciente. Finalizado dicho plazo, sin haberse

presentado la reclamaciéon o recobro, prescribira el derecho a recibir el pago y se

extingue la obligacién para el Fosygar. Sino que, aun extendiendo su estudio
al ambito cambiario, el H. Consejo de Estado en sentencia del 30 de
enero de 2014 con radicacion 25000-23-24-000-2007-00099-01,

reiterada el 31 de agosto de 2015, determino:

«2). Naturaleza de las facturas de prestacion de servicios de salud y
su prescripcion.

En relacion con las facturas cambiarias, el cédigo de Comercio sefiala:

Art. 7723. Factura cambiaria de compraventa es un titulo-valor que el
vendedor podra librar y entregar o remitir al comprador.

No podra librarse factura cambiaria que no corresponda a una venta efectiva
de mercaderias entregadas real y materialmente al comprador.

Art. 779%. Se aplicardn a las facturas cambiarias en lo pertinente, las normas
relativas a la letra de cambio.

Art. 789.-La accion cambiaria directa prescribe en tres anos a partir
del dia del vencimiento.

Esta Seccion en reciente providencia se pronuncio sobre la naturaleza de las
facturas emitidas con ocasion del contrato de prestacion de servicios de salud,
celebrado entre las Entidades Promotoras y las Instituciones Prestadoras de
Salud.

En efecto, en sentencia de 30 de enero de 2014, (Expediente num. 2007-
00210-01, Consejera Ponente doctora MARIA ELIZABETH GARCIA
GONZALEZ), al resolver un asunto con aspectos fdcticos y juridicos
semejantes al que ahora nos ocupa, sefnalé:

“Al respecto, la Sala tiene en cuenta lo siguiente:

El articulo 5° del Decreto 183 de 1997 establece que la facturacién que se
presente como consecuencia de la compraventa de servicios médicos entre
las Entidades Promotoras y las Instituciones Prestadoras del Servicio de
Salud, entre si, deberd sujetarse a una misma codificacién que acuerden

3 Modificado por el art. 1, Ley 1231 de 2008. El nuevo texto es el siguiente: Factura es un titulo valor que el vendedor o
prestador del servicio podra librar y entregar o remitir al comprador o beneficiario del servicio. No podra librarse
factura alguna que no corresponda a bienes entregados real y materialmente o a servicios efectivamente prestados en
virtud de un contrato verbal o escrito.

El emisor vendedor o prestador del servicio emitira un original y dos copias de la factura. Para todos los efectos legales
derivados del caracter de titulo valor de la factura, el original firmado por el emisor y el obligado, sera titulo valor
negociable por endoso por el emisor y lo debera conservar el emisor, vendedor o prestador del servicio. Una de las
copias se le entregara al obligado y la otra quedaré en poder del emisor, para sus registros contables.

4 Modificado por la Ley 1231 de 2008, articulo 5°. Aplicacién de normas relativas a la letra de cambio. Se aplicaran a
las facturas de que trata la presente ley, en lo pertinente, las normas relativas a la letra de cambio.
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éstas a través de las principales entidades que las agrupen. De no ser
adoptada, sera establecida por el Ministerio de Salud y serd de obligatorio
cumplimiento para las EPS e IPS, publicas o privadas.

El articulo 772 del Cédigo de Comercio define la Factura como “...un titulo
valor que el vendedor o prestador del servicio podra librar y entregar o
remitir al comprador o beneficiario del servicio.

No podra librarse factura alguna que no corresponda a bienes entregados
real y materialmente o a servicios efectivamente prestados en virtud de un
contrato verbal o escrito”.

De las normas transcritas, infiere la Sala que el prestador del servicio de
salud deberd expedir verdaderos titulos quirografarios, denominados
‘Facturas’, a la EPS como consecuencia de la compraventa del servicio
mencionado con el propdsito de que las mismas sean pagadas en los
términos y bajo el procedimiento establecido en la Ley.

Estos titulos valores (facturas), para su validez y eficacia deberan reunir
los requisitos previstos en los articulos 621 y 774 del Cédigo de Comercio,
asi como los consagrados en el articulo 617 del Estatuto Tributario.

Asi mismo, se encarga de reconocerlo la apelante cuando sefiala en su
recurso de apelaciéon que: “las facturas de venta allegadas, cumplian en
su totalidad de los requisitos exigidos por el Estatuto Tributario y fueron
radicadas en la EPS...".

La Sala observa que, entre las partes procesales en el presente caso,
existi6 una verdadera relacion comercial que llevé a la demandante a
expedir facturas por la prestacion del servicio de salud, que tenian el
cardcter de cambiarias de compraventa y se asimilaban en todos sus
efectos a una letra de cambio.

Por tal motivo, la accion que surge en el presente evento no es la Ejecutiva,
como lo senala la recurrente, sino la prevista en el articulo 780 del Estatuto
Mercantil denominada Accién Cambiaria, que _goza de un término de

prescripcion de tres arnios y que surge en el momento en que el tenedor

legitimo de un titulo valor no obtiene en forma voluntaria el pago de las
obligaciones alli incorporadas”™.

En consecuencia, considera la Sala que, habiéndose emitido las facturas en
los meses de septiembre, octubre y noviembre del ario 2001, y presentada la
reclamacién para su pago en sede administrativa ante el Agente Liquidador
el 21 de febrero del ario 2005 (folio 231 del cuaderno num. 1), la Accién
Cambiaria correspondiente se encontraba prescrita para la fecha del reclamo
y no le era permitido al servidor publico reconocer y pagar obligaciones
prescritas, so pena de comprometer su responsabilidad fiscal y disciplinaria»

(negrilla y subraya fuera de texto).
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Por manera que, contrastado con el material probatorio legalmente

recaudado, se constata que los siguientes recobros se encuentran

afectados por el fenomeno de la prescripcion, como lo concluyé el A Quo

porque la factura no fue presentada dentro de los 3 anos siguientes a

la prestacion del servicio o suministro del insumo, para lo cual se toma

la fecha de egreso del paciente; o porque no se advierte reclamacion de

la factura, entendiéndose que la primera se efectu6 con la demanda, a

saber:
Factura Fecha Fecha radicacion
Ndamero Fecha egreso radicacion de la demanda

1 13174 07/06/2008 21/03/2013 28/08/2014
2 13222 31/12/2008 11/11/2008 28/08/2014
3 13269 28/07/2008 21/03/2013 28/08/2014
4 14553 21/05/2009 03/04/2013 28/08/2014
5 14772 07/12/2008 20/04/2012 28/08/2014
6 16666 01/09/2008 03/04/2013 28/08/2014
7 16672 06/02/2009 03/04/2013 28/08/2014
8 16784 18/05/2009 21/03/2013 28/08/2014
9 16888 07/05/2009 22/09/2012 28/08/2014
10 16890 08/06/2009 22/09/2012 28/08/2014
11 16894 26/02/2008 22/09/2012 28/08/2014
12 16896 30/05/2009 22/09/2012 28/08/2014
13 16907 30/03/2009 03/04/2013 28/08/2014
14 16908 30/04/2009 22/09/2012 28/08/2014
15 16909 13/05/2009 22/09/2012 28/08/2014
16 16910 22/09/2009 03/04/2013 28/08/2014
28/08/2014

17 16911 31/08/2008 07/03/2013
18 16913 19/09/2009 22/09/2012 28/08/2014
19 16920 17/08/2009 03/04/2013 28/08/2014
20 16921 10/08/2009 03/04/2013 28/08/2014
21 16927 08/11/2009 03/04/2013 28/08/2014
22 16934 22/09/2009 03/04/2013 28/08/2014
23 16939 26/10/2009 03/04/2013 28/08/2014
24 16889 03/06/2009 22/09/2012 28/08/2014
25 16914 31/08/2009 03/04/2013 28/08/2014
No se advierte en 28/08/2014

02/12/2007 .
26 12610 el expediente.
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20/12/2008 (fecha | No se advierte en 28/08/2014
16659 . .
27 siniestro) el expediente

Del cuadro en referencia, conviene precisar que respecto de la factura
16914, se formulé la correspondiente radicacion, contrario a lo
afirmado por el Despacho, empero la misma tuvo lugar después
pasados 3 anos, desde la data en que se dio el egreso del paciente; no
asi, en relacion con las facturas 12610 y 16659, sobre las que no se
constata la correspondiente radicacion como lo advirtioé el Juzgado de
Conocimiento, de manera que respecto de ellas se debe tomar la fecha
en que fue agotada la reclamacion administrativa como requisito de
procedibilidad para iniciar la presente demanda, lo cual ocurrio el 18
de diciembre de 2013, (folios 546 y 547 cuaderno 2 del expediente
digital), por manera que sobre ellas también opero el fenomeno de la

prescripcion conforme a la fecha de egreso anteriormente anotada.

De suerte que, sobre estos ultimos recobros tampoco puede impartirse
condena, ni si quiera por via de favorabilidad, como se pretende en la
alzada, ya que dicho principio no tiene alcance ni aplicacion en materia

de pruebas, como bien lo estatuye el articulo 53 de la C.P.

Conclusion que no se predica del recobro 17102, dado que del apoyo
técnico obrante en la carpeta denominada Cd. 5 del expediente digital,
se avizora que el mismo fue radicado el 13 de abril de 2013 y la fecha
de egreso del paciente lo fue el 6 de diciembre de 2011, siendo patente
que sobre este no ha operado la excepcion de prescripcion, contrario a
lo establecido por el A Quo, maxime que la demanda fue presentada el
28 de agosto de 2014; por tanto, se procedera a analizar si tiene lugar
la glosa que le fue formulada, al igual que las que se presentaron
respecto de los 9 recobros restantes que reconocié el Juzgado de
primera instancia, y sobre los que la encartada aduce que conforme al
informe técnico obrante en el expediente, no hay lugar a su

conocimiento.
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Documental esta en la que se plasmo el detalle de las glosas
presentadas a las facturas objeto de recobro, del que se extrae que la

causa de glosa fue la identificada con la nomenclatura «EL
RECONOCIMIENTO DE ESTA RECLAMACION NO PUEDE EFECTUARSE POR VIA
ADMINISTRATIVA POR VENCIMIENTO DE TERMINOS»

Sobre el particular, y en tratandose del término para cobros o
reclamaciones con cargo a los recursos del Fosyga, tenemos que el

articulo 13 del Decreto-Ley 1281 de 2002 a la letra senala: «Sin perjuicio
de los términos establecidos para el proceso de compensacion en el régimen contributivo
del sistema general de seguridad social en salud, con el fin de organizar y controlar el
flujo de recursos del Fosyga, cualquier tipo de cobro o reclamacion que deba atenderse
con recursos de las diferentes subcuentas del Fosyga deberd tramitarse en debida
forma ante su administrador fiduciario dentro de los seis meses siguientes a la
generacion o establecimiento de la obligacién de pago o de la ocurrencia del evento,
segun corresponda. En consecuencia, no podrd efectuarse por via administrativa su
reconocimiento con posterioridad al término establecido.»

Dicha disposicion fue modificada por el articulo 111 del Decreto 19 de
2012, en el sentido de indicar que las reclamaciones o cualquier tipo
de cobro que deban atenderse con cargo a los recursos de las diferentes
subcuentas del FOSYGA se deberan presentar ante este, en el término
maximo de (1) ano contado a partir de la fecha de la generacion o
establecimiento de la obligacion de pago o de la ocurrencia del evento,

segun corresponda.

Asi las cosas, corresponde indicar que una vez revisados los recobros y
los anexos que fueron traidos al proceso como soportes para el pago de
las sumas pretendidas en juicio, se logra determinar que las fechas de
la generacion o establecimiento de la obligacion de pago o de la
ocurrencia del evento, dentro de los recobros 17102, 17071, 16912,
17015, 17086, 17096, 17121, 17123, 17129 y 17130, datan para los
anos 2009, 2010, 2011 y 2012, luego, es dado concluir que las normas
que regulan el presente caso son el articulo 13 del Decreto-Ley 1281 de
2002 y el decreto 019 de 2012, que entr6 en vigencia el 10 de enero del
ano 2012.
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Asi entonces, se advierte que el término con el que contaba la ESE
demandante para efectuar sus reclamaciones era, o bien, de 6 meses
que se cuentan conforme lo explica la Resolucion 003099 de 2008 a
partir i) de la fecha del suministro efectivo del medicamento, servicio
meédico o prestacion de salud o ii) la fecha de radicacion de la factura
ante la entidad administradora de planes de beneficios por parte del
proveedor o iii) la fecha del fallo de tutela para el caso de recobros
ordenados por decisiones judiciales, o bien, de un 1 afno contado a
partir de la fecha de la generacion o establecimiento de la obligacion de
pago o de la ocurrencia del evento, segun corresponda, conforme el
Decreto 019 de 2012.

Pese a lo expuesto, una vez analizado detenidamente el Decreto 1281
de 2002, la Sala llega a la conclusion que dicha extemporaneidad
solamente puede predicarse en la via administrativa por asi senalarlo
expresamente el articulo 13 ejesdum, al indicar en su parte final que:

«En_consecuencia, no podrd efectuarse por via administrativa su reconocimiento con

posterioridad al término establecido», situacion que de manera alguna puede

implicar la pérdida del derecho a reclamar las sumas adeudadas, mas
aun que en este caso, esta acreditada la prestacion de los servicios,
pues tal y como lo indico la Corte Constitucional en C-510 de 2004,
dicho pago podra lograrse acudiendo a la via judicial. Asi lo explico esta
Corporacion al senalar:

«(...) La norma obliga en efecto a efectuar las reclamaciones en el
término senalado so pena, no de perder el derecho al pago de la
obligacion de que se trate -el cual podra obtenerse en todo caso por
via judicial pasado dicho término- sino de la posibilidad de
reclamarla por via administrativa ante el Fosyga.

El objetivo del articulo es el de inducir a quienes tienen derecho a presentar
reclamaciones a efectuarlas dentro de un plazo razonable y asi facilitar a la
administracién el manejo de las mismas, al tiempo que se pretende que los
recursos que deba reconocer el Fosyga sean utilizados nuevamente en el
menor tiempo posible en el cumplimiento de los objetivos del sistema de
seguridad social en salud.

La norma acusada atiende pues claramente al objetivo serialado por el
Legislador de regular el flujo de caja de los recursos del sector salud, en este
caso los del Fosyga, asi como de precaver la apropiacién o retencion
indebidas de los mismos.

Ahora bien, dicha finalidad, claramente compatible con los principios
superiores que orientan el sistema de seguridad social en salud, asi como la
funcién publica (arts 48. 49 y 209 C.P.), -y en particular con el principio de
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eficiencia a que ellos aluden -, es desarrollada en el articulo acusado
estableciendo un término razonable - seis meses -, para que se efectuen las
reclamaciones a que haya lugar. Término que al tiempo que da un margen
prudencial a los interesados para presentar sus reclamaciones, i) permite al
Fosyga tener claridad sobre el volumen de recursos requeridos en un periodo
determinado y organizar su flujo de caja, i) facilita la labor de
presupuestacion por las autoridades competentes de los recursos requeridos
por el sistema, iii) permite que en un menor término se de respuesta a las
reclamaciones dirigidas al Fosyga y de esta manera los recursos asi
reconocidos vuelvan a ser utilizados por las entidades de salud en la
prestacion del servicio. (...)»

De lo expuesto en precedencia, concluye la Sala que la glosa de
extemporaneidad formulada por cada uno de los recobros reconocidos
por el Juzgado, se contrae a que la demora en la radicacion de la factura
no elimina la existencia del derecho, y por lo tanto es recobrable por
via judicial siempre que no se encuentre afectada por el fenomeno de
prescripcion, como ocurre con las facturas que se discriminan a

continuacion:
Fecha Valor

Factura Fecha radicacion de la | presentado y

Namero | Fecha egreso radicacion demanda glosado
1 16912 23/09/2009 22/09/2012 28/08/2014 $56.526
2 17015 05/12/2011 21/03/2013 28/08/2014 $98.645
3 17071 19/10/2010 07/06/2013 28/08/2014 $106.302
4 17086 18/08/2011 03/04/2013 28/08/2014 $118.785
5 17096 16/05/2011 03/04/2013 28/08/2014 $60.216
6 17121 31/01/2011 03/04/2013 28/08/2014 $4.000
7 17123 23/01/2012 03/04/2013 28/08/2014 $7.296
8 17129 22/01/2012 03/04/2013 28/08/2014 $84.211
9 17130 19/12/2011 03/04/2013 28/08/2014 $76.607

Total: $612.588

Concluye esta Sala de Decision que, en el estadio de cosas facticas y
normativas, la llamada a juicio no pudo desligarse de sus deberes en
la medida que no resulta atendible la glosa de extemporaneidad para
el reclamado via judicial de los recobros pretendidos, maxime que, se
itera, sobre los que se relacionan en el cuadro precedente no se

encuentran afectados por el fenomeno de la prescripcion de acuerdo a
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la fecha de egreso, la data de la reclamacion y la fecha de radicacion de
la demanda, siendo innegable la obligacion de reintegrar al pagador
todas las sumas canceladas por la prestacion de los servicios que
asumié a favor de victimas de accidentes de transitos y riesgos

catastroficos, por la suma de $612.588.

Siendo importante destacar que no es procedente acceder al recobro
17102, pues si bien, en los términos expuestos no resulta atendible la
glosa de extemporaneidad en sede judicial, lo cierto es que sobre el
mismo se formuld una glosa adicional bajo la denominacion «soportes»,
encontrando de la revision de los documentos que fueron allegados por
la demandante ante la accionada, de cara a los exigidos en el articulo
4° numeral 2 del Decreto 3990 de 2007, para los servicios meédico
quirurgicos, que si bien se allegd formulario de reclamacion dispuesto
por el Ministerio de la Proteccion Social, por los servicios prestados a
victimas de eventos catastroficos y accidentes de transito, historia
clinica debidamente diligenciada y suscrita por médico tratante,
informe policial de accidente de transito y croquis, lo cierto es que no
se adjunto la respectiva factura emitida por la IPS en la que consten
los servicios prestados, pues solo se observa cuenta de cobro, sobre la

cual también se hizo la observacion «La DIAN ha informado que en materia

Tributaria, las cuentas de cobro no se consideran factura ni documento equivalente y

lo ha reiterado segun Art 18 de la Ley 962/05.»

De suerte que, debe mantenerse el reconocimiento de los 9 recobros
definidos por el Juzgado, sin adicionar el identificado con el numero
17.102, dado que para su reclamacion no se allegaron todos los

soportes exigidos por las normas aplicables para el efecto.

Procediendo a la modificacion del fallo apelado, en la cuantificacion
impuesta, por virtud del grado jurisdiccional de consulta concedido a

favor de la ADRES, dado que revisada la suma total de las facturas
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reconocidas por el A Quo, esta resulta inferior a la definida en la

sentencia opugnada.

INTERESES MORATORIOS

En lo que hace referencia a los intereses moratorios, como en este caso
se establecido que las fechas de la generacion o establecimiento de la
obligacion de pago o de la ocurrencia del evento, dentro de los
mencionados recobros se circunscriben a los anos 2009, 2010, 2011 y
2012, debe tenerse en cuenta tanto el Decreto 1281 de 2002, como el

Decreto 019 de 2012.

Se reitera que, conforme a la primera de las normas senaladas: «...)Las

cuentas de cobro, facturas o reclamaciones ante las entidades promotoras de salud,
las administradoras del régimen subsidiado, las entidades territoriales y el Fosyga, se
deberdn presentar a mas tardar dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha de
la prestacion de los servicios o de la ocurrencia del hecho generador de las mismas.

Vencido este término no habra lugar al reconocimiento de intereses, ni otras sanciones

pecuniarias.(...)», norma que fue modificada por el articulo 111 del Decreto
019 de 2012, en el que se previo para este efecto, un término maximo
de un ano, siendo del caso precisar que esta normatividad entré en

vigencia a partir del 10 de enero de 2012.

Adicionalmente, el articulo 13 de la Resolucion No. 3099 de 2008
establece que el Ministerio de la Proteccion Social o la entidad que se
defina para tal efecto cuenta con el término de 2 meses para cancelar

las sumas de dinero que sean recobradas por las EPS.

Conforme lo senalado en precedencia, es claro que existe normatividad
legal que permite ordenar el pago de intereses moratorios sobre los

recobros presentados de manera oportuna, por lo que verificadas cada

una de las facturas que seran objeto de condena, es patente que no hay

lugar a irrogar condena por intereses moratorios, contario a lo
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establecido por la Juez de Conocimiento, como quiera que del cuadro
anteriormente referenciado, se establece con claridad que la
presentacion de las facturas alli discriminadas no se hizo dentro del
término de 6 meses o de un ano, segun sea el caso, y en atencion a los
términos de las normas mencionadas, por lo que habra de revocarse la

sentencia de primera instancia sobre este pedimento.

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

segunda instancia sin costas dado el resultado de la alzada.

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

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR ¢l NUMERAL TERCERO de la sentencia
proferida por el Juzgado veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota
D.C. en audiencia publica celebrada el 10 de noviembre de 2020,
dentro del proceso ordinario laboral de la referencia, en el sentido de
establecer que el monto a reembolsar por concepto de 9 servicios de
salud prestados a victimas de accidentes de transito por la ESE
HOSPITAL GILBERTO MEJIA MEJIA EN LIQUIDACION, asciende a
la suma tunica de $612.588, precisando que la factura 17096,
realmente asciende a la suma de $60.216, de acuerdo con lo expuesto

en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: REVOCAR ¢l NUMERAL CUARTO de la sentencia proferida
por el Juzgado veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota D.C. en
audiencia publica celebrada el 10 de noviembre de 2020, dentro del
proceso ordinario laboral de la referencia, para en su lugar absolver a

la ADRES de los intereses moratorios reclamados por la parte actora.
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TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

21

CUARTO: COSTAS. Se confirma la condena en costas impuesta por el

A quo. En esta segunda instancia sin costas dado el resultado de la

alzada.

Si bien se 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.

%/ //tk i

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

/) /‘ fl

" W O\b UV(\;MC lhs(WL

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE BLANCA CECILIA BOHORQUEZ GONZALEZ CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES Y
EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIiAS PORVENIR S.A. (Decreto No.
806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veinticinco (25) dias del mes de febrero del ano dos
mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declar6o 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 2020!, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de 25
de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de mayo
y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las partes
en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal de

pronunciarse.

AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce

personeria adjetiva a Alida Del Pilar Mateus Cifuentes identificada con

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

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere el
articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las alegaciones
de las partes y se 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»
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cedula de ciudadania No. 37.627.008 de Puente Nacional y tarjeta
profesional 221.228 del C.S. de la J., para que actie en representacion
de Colpensiones, por sustitucion concedida por la Dra. Maria Camila

Bedoya Garcia.

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

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora BLANCA CECILIA BOHORQUEZ GONZALEZ a
través de apoderado judicial, pretende se declare la nulidad o ineficacia
del traslado del Régimen de Prime Media con Prestacion Definida al de
Ahorro Individual con Solidaridad que realiz6 a la AFP Porvenir S.A; en
consecuencia, solicita se condene a la AFP Porvenir S.A., a devolver a la
Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones los aportes;
condenar a Colpensiones a recibirla nuevamente en calidad de afiliada;
condenar a las demandas a lo que resulte probado ultra y extra petita y

las costas procesales. (fl. 2 y vuelto y 3).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 3 y 4 de las
diligencias, que en sintesis advierten, que nacio el 12 de diciembre de
1962; que estuvo afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida desde el 1° de septiembre de 1995 al 1° de mayo de 2006;que fue
visitado por varios promotores de ventas de los fondos privados entre ellos
de la AFP Porvenir S.A., siendo ete ultimo el que realizo el traslado de
régimen pensional; que el fondo privado demandado no desplegoé ninguna
actividad de asesoramiento que le permitiera valorar las consecuencias
de su traslado; que el 21 de junio de 2017radico ante la Administradora
Colombiana de Pensiones —Colpensiones solicitud de nulidad o invalidez

de la afiliacion, la que fue negada el 21 de junio de 2017; que el 11 de
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julio elevo peticion ante Porvenir S.A., peticionando la nulidad del acto
juridico, la cual no fue accedida.

CONTESTACION: la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, formul6 su aposicion a todas y cada una
de las pretensiones de la demanda, al considerar en esencia, que no hay
lugar a declarar la anulacion de la afiliacion de la demandante, en tanto
dicho acto juridico cuenta con plena validez y legalidad, ello por cuanto
no se probo al interior del proceso causal alguna de nulidad, llamese vicio
en el consentimiento, fuerza o error, sumé a ello, que la actora se
encuentra inmersa en la prohibicion de traslado prevista en la Ley 797 de
2003, norma que busca proteger a la entidad de una eventual
descapitalizacion. Por ultimo, senalo que de existir la nulidad alegada, la
misma se encuentra prescrita conforme lo dispone el articulo 1750 del
C.C. Excepciones: Formulo como medios exceptivos los de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia del derecho para regresar
al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradora de seguridad social del orden publico, buena fe y la

innominada o genérica. (fl. 68 a 89).

A su turno, la sociedad accionada FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones incoadas
en el escrito demandatorio al considerar, en esencia, que no existen
razones facticas ni juridicas que conduzcan a la declaratoria de la
ineficacia o la nulidad de la afiliacion, en tanto al momento de la afiliacion
a la demandante se le suministro la informacion suficiente y veraz sobre
las implicaciones de su traslado, del mismo modo el acto juridico cumplio
con las exigencias que imponia la ley para dicho momento, sumo a ello,
que la accionante conto con varias oportunidades para retornar al RPM.

Excepciones: Formulo como medios exceptivos los de prescripcion,
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prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia
de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe. (fl. 110 a 126).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintiséis (26) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 28 de enero de
2021, resolvio declarar ineficaz el traslado efectuado por la demandante
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a partir del ano 2006;
condenar a la AFP Porvenir S.A., a trasladar a la Administradora
Colombiana de pensiones —Colpensiones la totalidad de los aportes, junto
con los rendimientos causado sin que haya lugar a descontar suma
alguna por concepto de administracion, condenar a Colpensiones aceptar
el traslado y contabilizar las semanas cotizadas por la demandante,
declarar no probados los medios exceptivos formulados, y condenar en

costas a Porvenir S.A. (fl. Cd. 216).

Lo anterior por considerar el a quo que en este tipo de casos lo que debe
analizarse es si se esta o no en presencia de la ineficacia de la afiliacion,
y luego de acudir al criterio sentado y pacifico del Organo de cierre en
materia laboral, establecié que el deber de informacion para las AFP
surge desde la expedicion del Decreto 663 de 1993, para luego
constituirse en un deber de informacion y buen concejo, mismo que no
se acredito en el devenir del proceso ni aun asi del formulario de
afiliacion que fue allegado al informativo, aspectos que le impidieron a
la afiliada efectuar una eleccion libre y voluntaria, ineficacia que deviene
indistintamente si la accionante era o no beneficiaria del régimen de

transicion.

RECURSO DE APELACION:

La parte sociedad demandada FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., elevo recurso de apelacion contra la anterior

determinacion, en el que afirma como motivos de disidencia, que se
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interpreté por parte de la sentenciadora de primera instancia que la AFP
tenia la carga de la prueba de conformidad con el articulo 167 del C.G.P.,
y la interpretacion dada por la Corte Suprema de Justicia, ello en tanto
se paso por alto que, en los supuestos de hecho alegados por la parte
demandante en el escrito inaugural, aquella afirmo6 que fue visitada por
varios promotores y que no se le brindé informacion sobre el traslado,
aspectos estos que brillan por su ausencia en materia probatoria, lo que
impide declarar la ineficacia pretendida, sumoé a ello, que existen actos de
relacionamiento por parte de la demandante, los cuales se pueden
verificar de las diferentes actuaciones que adelanté la accionante ante la
AFP, aunado a que la Ley 100 de 1993, no estipulo el deber de informacion
para desatar el acto juridico de traslado. Por ultimo, senalo que de
accederse a las pretensiones de la demanda no habria lugar a que se
ordene el traslado de gastos de administracion y seguros previsionales,
en tanto dichos emolumentos cumplieron con la finalidad que fue
establecida por la misma ley y que la afiliada gozo de los beneficios y

coberturas que cubren las diferentes contingencias.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

sintesis:

Parte demandante: En la oportunidad procesal la parte demandante
Blanca Cecilia Bohorquez Gonzalez, formul6 alegaciones de conclusion
en las que solicit6é la confirmacion de la sentencia apelada, al considerar,
en esencia, que el fondo privado en el devenir del proceso no cumplié con
la carga probatoria para acreditar el deber de informacion que ha

dispuesto jurisprudencialmente la Corte Suprema de Justicia.
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Parte demandada: La Administradora Colombiana de pensiones -
Colpensiones en lo oportunidad procesal correspondiente solicito la
revocatoria de la sentencia apelada, al considerar, que en el presente
asunto existe material probatorio que demuestra que el traslado de
régimen pensional se dio de manera libre y voluntaria, asimismo se puede
constatar que el asesor del fondo privado suministré la totalidad de la
informacion que para el momento de suscripcion del negocio juridico
imponia la ley, resultando imposible imponer cargas probatorias distintas
a las alli contempladas, sumoé a ello, que de accederse a las suplicas de la
demanda se pone en riesgo el principio de sostenibilidad financiera del

sistema.

Parte demandada: La Administradora de Fondo de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., allegd escrito de alegaciones de conclusion en
el que peticiono la revocatoria de la sentencia de primera instancia, y para
tal efecto senaldé que la sentenciadora de primer grado no le dio la
valoracion adecuada al formulario de afiliacion, el cual cumplié con las
exigencias legales que se le imponia en la época a la sociedad, resultando
plenamente valido el acto juridico de afiliacion, sumoé a ello, que no se
acredito los supuestos de hecho sobre los que se pretende edificar la
ineficacia pretendida. Por ultimo, censuro la condena a la devolucion de
gastos de administracion y seguros previsionales en cabeza de la AFP,
dado que aquellos emolumentos tienen un fundamento legal y fueron

destinados para el fin para ell cual fueron creados.

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

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

RECLAMACION ADMINISTRATIVA
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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 folios 23 a 29

del informativo.

PROBLEMA JURIDICO

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

propias que de ello se deriva.

NULIDAD DEL TRASLADO

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia de la
cédula de ciudadania de la demandante (fl. 11); respuesta emitida por
Porvenir S.A. (fl. 14, 15, 41, 42, 131 y 132); historia laboral emitida por
Porvenir S.A. (fl. 16 a 22); reclamacion administrativa (fl. 23 a 29); peticion
radicada ante Porvenir S.A. (fl. 33 a 36 y 145 a 159); respuesta emitida
por Colpensiones (fl. 40); formulario de afiliacion emitido por Porvenir S.A.

(fl. 43, 129 y 130); comunicados de prensa (fl. 45); expediente
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administrativo (fl. 90); reporte Siafp emitido por Asofondos (fl. 127 y 128);
historia laboral emitida por Colpensiones (fl. 133 a 141 y 162 a 168);
certificacion emitida por Porvenir S.A. (fl. 160 y 161); relacion historica de
movimientos emitido por Porvenir S.A. (fl. 172 a 196); bono pensiona

emitido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (fl. 197 a 205).

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

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

informadas»

Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el articulo
23 de la Ley 795 de 2003, por tanto, incluso antes que fueran creadas las
AFP, ya existia norma que regulaba la obligacion de informar a los
usuarios del sistema financiero y que desde la génesis de éstas 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 informacién cierta,
suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los consumidores financieros

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

establecen con las entidades vigiladas».
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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 elecciéon tanto
del modelo de prima media con prestacién definida, como el de ahorro individual
con solidaridad, es determinante para predicar la aplicacién o no del régimen de
transiciéon, es necesario entender, que las entidades encargadas de su direcciéon y
funcionamiento, garanticen gue existi6 una decisién informada, y que esta fue
verdaderamente auténoma y consciente; ello es objetivamente verificable, en el
entendido de que el afiliado debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez los
beneficios gue aquel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de
un régimen al otro.

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

Surge obvio que el alcance del transito del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de personas la pérdida
de la transicion; por las caracteristicas que el mismo supone, es necesario
determinar si también en esos eventos puede predicarse simple y llanamente que
existi6 libertad y voluntariedad para que el mismo se efectuara.

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

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del trdnsito de régimen son
indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprensién suficiente, y

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

Cadena, al ensenar que:

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

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

Quevedo, momento en el que:

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

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del
de prima media con prestacion definida, de manera que la eleccion pueda
realizarse por el dfiliado 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
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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
disend un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de
libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacién Definida (RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy
Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado
por las sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

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

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

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacién de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la 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.
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De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una
dfiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacién suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en
el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por tanto de
una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos incautos
mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin importar las
repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de explotacion
econémica del servicio de la seguridad social debia estar precedida del respeto debido
a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés general,
transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la 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 ptblico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les
asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios da informacion necesaria para
lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les
permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores
opciones del mercado».

Ahora bien, la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdanico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso
y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda
conocer con exactitud la légica de los sistemas puiblicos 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
Jjuridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a conocer
al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos definitorios y
condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con
prestacién definida, de manera que la eleccion pueda realizarse por el afiliado después
de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los
oferentes de servicios. En otros términos, la transparencia impone la 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 funciéon de sus fines y
compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar confianza a los
ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe, con transparencia y
«formadas en la ética del servicio publico» (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion e incorporacion al sistema de proteccion social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego,
en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer das diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser la existencia de un
régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008).
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Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en complejos
equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que las ubica en
una posicién de preeminencia frente a los usuarios. Estos tiltimos, no solo se enfrentan
a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a miltiples variables actuariales,
financieras y macroeconémicas, sino que también se enfrentan a barreras derivadas
de sus condiciones econémicas, sociales, educativas y culturales que profundizan las
dificultades en la toma de sus decisiones. Por consiguiente, la administradora
profesional y el afiliado inexperto se encuentran en un plano desigual, que la
legislacion intenta reequilibrar mediante la exigencia de un deber de informacién y
probatorio a cargo de la primera.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacion
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida diligencia,
asesoria e informacién en la prestacién del servicio por parte de las administradoras»
(art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.°, reiter6 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 informacion completa sobre las alternativas de su
afiliacion al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes y efectos
de la toma de decisiones en relacion con su participacion en cualquiera de los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

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

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

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

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

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

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

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

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones, 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 condicion 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
pensién de vejez a la edad prevista en la normatividad vigente.

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

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

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

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

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

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

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

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

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

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

Etapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidn
pensiones n dar
informacién
Deber de [ Arta, 13 Titeral b), 271 y 273 [ NIustracidn de laas 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 transicion 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 mAas 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,
naesoria, 2016

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

Ast las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacién deficitaria surgié con el Decreto 019 de
2012, en la medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, el
Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades desarrolladas
por las administradoras de fondos de pensiones, segtn se explicé ampliamente.
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Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacién con la
que la Sala Primera de Decisién Laboral del Tribunal de Medellin emitié su sentencia,
pues sin razon alguna se limité a sefialar que a partir del Decreto 019 de 2012 es
imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento deficitario del deber de
informacion a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le daba sustento a
su dicho y sin la construccién de un argumento juridico que soportara su tesis. Es
decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada investigacion normativa y un
discurso juridico debidamente fundamentado.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que 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 realizacién de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado
de régimen pensional.

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

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relacién contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras por su
posiciéon 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
inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

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

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

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precision frente al razonamiento
del Tribunal segun el cual el precedente de esta Corporacién solo tiene cabida en
aquellos casos en que el dfiliado se cambia de régimen pensional a pesar de tener
consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de instancia considerd que
el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep.
2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, exige una suerte de perjuicio o menoscabo
econémico inmediato.
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Tal argumento es equivocado, puesto que ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene
establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del
deber de informacion.

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

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

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

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

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

seguridad social.

TEORIA DEL CASO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se
encontro inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales desde el
S de septiembre de 1995 tal como se advierte de la historia laboral que
obra a folios 210 a 216 del informativo, para luego trasladarse a la AFP
Porvenir S.A., el 5 de agosto de 2006 (fl. 129). aspectos que se pueden
confirmar con la informacion contenida en el reporte Siafp emitido por
Asofondos y que reposa a folio 128 del expediente, fondo éste ultimo, al

cual se encuentra actualmente afiliada la demandante al subsistema de
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seguridad social en pensiones; supuestos facticos, respecto de los cuales

no se presenta debate en esta segunda instancia.

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la AFP
Porvenir S.A., tenia la carga probatoria en demostrar que cumplié con su
deber de ofrecer a la afiliada la informacion pertinente, veraz, oportuna y
suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los beneficios y
consecuencias del mismo, tal como se exige desde la expedicion articulo 97
del Decreto 663 de 1993. Informacion que no se encuentra acreditada en
el plenario ni deviene aun del formulario de afiliacion que reposa a folio 129

de las diligencias.

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 el acto

juridico de traslado se dio «... en ese momento en que se presenté la afiliacién yo no

solicité por ningun medio que fuera afiliada a Porvenir, sino que me arreglaran un
problema que tenia de dos cuentas que me habian abierto con mis cesantias, entonces
ellos fueron con el formulario para que se me arreglara las dos cuentas que me habian
abierto con las mismas cesantias de la misma empresa, entonces ese es el modo ese, en
ninguin momento me dieron una indicaciéon y yo, o sea de ninguna clase ni de parte de

Porvenir ni de parte de Colpensiones el traslado de fondo de pension, nada yo de eso no

me entere de ninguna cosa de esa». (Cd. F1. 219).

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

(Art. 1508 y s.s del C.C.).
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Por manera que, la sociedad Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.,
incurrio en una falta al deber de informacion, el cual perjudica las
condiciones pensionales de la demandante, obligacion que era de imperioso
cumplimiento al momento de la afiliacion, sin omitir ningun tipo de dato
(carga dinamica de la prueba), tales como las formas de liquidacion y los
varios sistemas para acceder a la mesada, las implicaciones que comportan
sobre las sumas que integran la cuenta individual, la posible reliquidacion

anual y la firma de contrato con una aseguradora.

Suma senalar, que la omision en la informacion veraz, oportuna y
suficiente sobre las consecuencias del traslado, implicitamente
engendran un vicio de consentimiento denominado dolo, como ya se
advirtio, pues se indujo 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, ningiin reproche merece para la Sala
la determinacion a la cual arrib6 la sentenciadora de primer grado, pues se
itera, al interior del proceso se acreditéo 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
declar6 la ineficacia del traslado del régimen efectuado por la
demandante y se condeno a la devolucion de descuentos atinentes a
los gatos de administracion, aspecto éste ultimo, sobre el cual se

ejercio oposicion por parte de la demandada Porvenir S.A., al
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considerar que no era procedente la condena impuesta por dicho

concepto.

Para resolver, se tiene que 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 Duefias Quevedo, constituye
una de las consecuencias logicas de la declaratoria de la ineficacia

perseguida, asi lo sento el Alto Tribunal al modular que:

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

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la cuenta
de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos,
porque los mismos serdn utilizados para la financiacién de la 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 dfiliacion inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacién a tal régimen; en
otros términos, es la inscripcion en ese esquema pensional la que se
cuestiona como una sola, lo que involucra a las demds AFP, asi ellas no
hayan intervenido, se reitera, en la primera admision. 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
0 no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su oposicion que, en
dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo Civil. En
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consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administracién y comisiones»

En tal virtud, no le asiste razon a la apelante al censurar la condena
por concepto de devolucion de los gastos de administracion y demas,
por cuanto dicha condena surge como una consecuencia logica de la
declaratoria de la nulidad o ineficacia del negocio juridico pactado, por
lo que surge 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, debido a que se encuentra ajustada a

derecho.

Por ultimo, resulta pertinente aclarar, que la decision aqui adoptada en
manera alguna le causa perjuicio a Colpensiones, pues la afiliada se
traslada con todo su capital, para que esa entidad cumpla la funciéon para

la cual se creo.

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

debido a que se encuentra ajustada a derecho.

COSTAS: Se confirma la decision que sobre costas impartio6 el A quo. En
esta segunda instancia se impone costas a cargo de la Uinica apelante
sociedad Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., dado el resultado
de la alzada, se senalan como agencias en derecho la suma de $500.000.
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis (26)

Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia publica celebrada el 28 de
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enero de 2021, dentro del proceso ordinario laboral adelantado por BLANCA
CECILIA BOHORQUEZ GONZALEZ contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES y el FONDO DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., conforme lo enunciado en la parte motiva de

esta decision.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo.
En esta segunda instancia se impone costas a cargo de la Unica apelante
sociedad Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., dado el resultado de la

alzada, se senalan como agencias en derecho la suma de $500.000.

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

/
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-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ROSANA MAHECHA RAMIREZ CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y COMO VINCULADA BLANCA LILIA MORENO
ROMERO. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veinticinco (25) dias del mes de marzo 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 resolvera la apelacién.

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

1
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SENTENCIA

DEMANDA: La seiora ROSANA MAHECHA RAMIREZ a través de
apoderado judicial, pretende se declare que es beneficiaria del régimen
de transicion previsto en la Ley 100 de 1993; en consecuencia, se
condene a la demandada a reconocer y pagar la pension de vejez en
aplicacion del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 de la misma anualidad a partir del 1° de junio de 2012, en
cuantia inicial de $566.700, junto con las mesadas adicionales y los
incrementos de ley; la indexacion de las sumas reconocidas; los
intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993; lo que
resulte probado ultra y extra petita; las costas y agencias en derecho.

(fl. 3).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 2 y 3 de
las diligencias, en los que en sintesis advierte que nacio el 6 de octubre
de 1945; que a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contaba
con mas de 48 anos de edad; que cotizé al Instituto de los Seguros
Sociales 1.065 entre el 29 de agosto de 1968 y el 31 de mayo de 2012;
que para la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, habia
cotizado mas de 750 semanas al sistema; que el 14 de junio de 2012,
elevo solicitud de reconocimiento pensional, la cual fue negada
mediante Resolucion GNR 25751 del 6 de marzo de 2013; que interpuso
recurso de apelacion contra el acto administrativo que le nego la
prestacion economica, el cual fue desatado mediante Resolucion VPB

7562 de 20 de mayo de 2014, confirmando la decision censurada.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES -COLPENSIONES, al ejercer el derecho de

contradiccion y defensa se opuso a las pretensiones de la demanda, al
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considerar en esencia, que la Entidad debera proceder de acuerdo a lo
que el Juez determine en el presente proceso por cuanto son la parte
actora y sus empleadores quienes deben probar su respectiva relacion
laboral y contractual para asi determinar si realmente los periodos que
pretende hacer valer existen para de este modo ser tenidos en cuenta
dentro de la historia laboral. Excepciones: propuso como medios
exceptivos los que denomind falta de legitimacion en la causa por
pasiva, prescripcion y caducidad sobre mesadas pensionales y otros,
inexistencia relacion contractual con empleador moroso, inexistencia
cobro prejuridico y calculo actuarial presuntivo; buena fe y la

innominada o genérica. (fl. 33 a 41).

Por ultimo, la vinculada BLANCA LILIA MORENO ROMERO, al
descorrer el traslado de la demanda manifesté6 su no oposicion a las
pretensiones incoada en el libelo introductor, al considerar, en esencia,
que la demandante labor6é por mas de 20 anos y realizé aportes a la
seguridad social en pension, sumo a ello, que reporté en debida forma
el pago de las semanas que en principio no le fueron consignadas a la
actora, destacandose asi un actuar de buena fe por parte suya.
Excepciones: Formulo los medios exceptivos que denominé buena fe,

y la genérica. (fl. 56 a 38).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintiocho (28)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 11 de
febrero de 2021, resolvio condenar a la demandada Administradora
Colombiana de Pensiones -Colpensiones, a reconocer y pagar a la
demandante, la pension de vejez conforme al Acuerdo 049 de 1990, a
partir del 1° de septiembre de 2016, en cuantia inicial de un salario

minimo legal mensual vigente, por trece mesadas anuales, junto con



28201800310 01 4

Repiiblica de Colombia

Tribunal Supertor de Bogota

Sala Labaral

los incrementos de ley, prestacion que debera ser debidamente
indexada; autorizar a Colpensiones a que descuente del retroactivo a
que tiene derecho la demandante, el porcentaje que en derecho
corresponde al aporte a seguridad social en salud; absolver a la
encartada de las restantes pretensiones de la demanda; declarar no
probados los medios exceptivos propuestos y condenar en costas a la

accionada. (fl. Cd. 61).

Lo anterior por considerar el a quo, que en el caso bajo estudio, no
existe duda en torno a la calidad de beneficiaria de la demandante
del régimen de transicion pues para el 1° de abril de 1994, contaba
con 49 anos de edad y a la entrada en vigencia del Acto Legislativo
01 de 2005, la actora no estaba obligada a cotizar las 750 semanas
de cotizacién, en tanto si bien para el 31 de julio de 2010, la actora
contaba con 707.37 semanas cotizadas al sistema, debe tenerse en
cuenta que conforme lo prevé el articulo 2° del Decreto 758 de 1990,
el requisito de edad se cumplio el 6 de octubre del anos 2000, al llegar
la demandante a la edad de los 55 anos, antes de fenecer el régimen
de transicion de la Ley 100 de 1993. En tal virtud, la accionante es

beneficiaria del citado régimen de transicion.

CONSULTA

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

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

Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:
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Parte demandante: La parte actora, en la oportunidad procesal
otorgada alleg6 escrito de alegaciones de conclusion, en los que
peticion6é la confirmacion de la sentencia de primera instancia, al
considerar que, cumple con los requisitos para que la prestacion
pensional le sea reconocida bajo los lineamientos del articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la misma
anualidad, al ser beneficiaria del régimen de transicion previsto en la

Ley 100 de 1993.

Parte demandada: A su turno la accionada Colpensiones, al descorrer
el traslado para alegar de conclusion solicito la revision del fallo de
primer grado, y para tal efecto senald que, si bien la actora acreditaba,
a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, la edad de 49 anos, lo
cierto es que no cumplié con el requisito de densidad de semanas que
previo el Acto legislativo 01 de 2005, en tanto para el 31 de julio de
2010, contaba con apenas 701 semanas cotizadas por lo que no pudo
extendérsele el beneficio transicional hasta el 2014. En virtud de lo

anterior, no es procedente el reconocimiento prestacional deprecado.

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

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

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

La parte actora cumplié con el requisito de procedibilidad contemplado
en el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S. modificado por el articulo 4° de

la Ley 712 de 2001, conforme se desprende de la documental que milita
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a folios 9 a 16 del informativo, actos administrativos por medio de los

cuales se resolvio la peticion de reconocimiento pensional.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los pedimentos demandatorios, las inconformidades
planteadas por la accionada en el recurso de alzada, los argumentos
dados por la Juez de Primera Instancia y el grado jurisdiccional de
consulta que se surte a favor de la Entidad pensional, esta Colegiatura
en ejercicio de sus facultades legales conferidas por el articulo 69 del
C.P.T., y la S.s., procede a determinar si la demandante es beneficiaria
del régimen de transicion y le asiste el derecho a obtener la pension de

vejez acorde a lo dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990.

PENSION DE VEJEZ - REGIMEN DE TRANSICION

Como es sabido, por disposicion expresa del articulo 36 de la ley 100 de
1993 las personas que a 1° de abril de 1994 acreditara, 35 o mas anos
de edad si son mujeres, 40 o mas anos de edad en el caso de los hombres
o mas de 15 anos de servicios, tendran derecho a acceder a su pension

con los requisitos establecidos en la norma anterior.

Ahora, en lo que se refiere a la vigencia del citado régimen, el paragrafo

transitorio 4° del acto legislativo 01 de 2005, dispone:

«Paragrafo transitorio 4°. El régimen de transicién establecido en la
Ley 100 de 1993 y demds normas que desarrollen dicho régimen, no
podra extenderse mas alla del 31 de julio de 2010; excepto para los
trabajadores que estando en dicho régimen, ademads, tengan cotizadas al
menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada
en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendrd

dicho régimen hasta el ario 2014».
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Asi las cosas, con el objeto de establecer la procedencia del
reconocimiento pensional deprecado, se adentra la Sala en el estudio
de la norma pensional que resulta aplicable al caso de la actora,
teniéndose entonces que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 indico
como finalidad del régimen de transicion, otorgar el beneficio a los
afiliados al régimen de prima media con prestacion definida que
cumplieran con los requisitos de la edad para acceder a la pension de
vejez, el tiempo de servicio o el numero de semanas cotizadas y el monto
de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en
vigencia el sistema (1° de abril de 1994) tenian 35 o mas anos de edad
si son mujeres o, 40 o mas anos de edad si son hombres, o 15 o mas
anos de servicios cotizados, darles aplicacion al régimen legal anterior
establecido y en el cual se encontraban afiliados, y en consecuencia, se
les reconozca el derecho y se liquide la pension en las condiciones de

favorabilidad vigentes al momento en que cumplieran tales requisitos

Asi entonces, en principio, la sefiora ROSANA MAHECHA RAMIREZ,
para el 1° de abril de 1994 contaba con 48 anos de edad, tal como se
advierte del documento de identidad que reposa a folio 8 del
informativo; Sin embargo, mediante el Acto Legislativo 01 de 2005 se
adiciono el articulo 48 de la Constitucion Nacional relativo al derecho
a la seguridad social, y en el paragrafo 4° de dicha disposicion se
impuso un limite temporal al beneficio de la transicion, en el que se
indicé que el mismo no podria extenderse mas alla del 31 de julio de
2010, salvo para los trabajadores que, estando en éste régimen, tengan
ademas 750 semanas cotizadas a la entrada en vigencia del referido
Acto Legislativo, a los que se les mantendria dicho régimen de

transicion hasta el afio 2014.

Por tanto, pasa la Sala a determinar si de las pruebas allegadas se

puede advertir que la demandante cumple con las previsiones de este
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Acto Legislativo, teniendo en cuenta que pretende el reconocimiento
pensional en los términos del Acuerdo 049 de 1990, que regulé para la

adquisicion del derecho pensional en su articulo 12, contar con «a)

Sesenta (60) o mds arios de edad si se es varén o cincuenta y cinco (55) o mds anos de
edad, si se es mujer y, b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacion
pagadas durante los ultimos veinte (20) arios anteriores al cumplimiento de las edades

minimas, o haber acreditado un numero de un mil (1.000) semanas de cotizacion,

sufragadas en cualquier tiempon.

En tal contexto, se tiene que al examinar la historia laboral emitida por
Colpensiones y que reposa a folios 17 a 23 del expediente la
demandante logro acreditar una densidad de semanas de 742.58, lo
que en principio le impediria ser beneficiaria de la transicion de la cual
pretende beneficiarse, pese a ello, resulta necesario advertir que para
el 6 de octubre de 2000, la senora Rosana Mahecha Ramirez cumplio
la edad de 55 anos, y que para la misma calenda ya contaba con
densidad de semanas cotizadas al sistema de 682.43, lo que la ubica
dentro de la prevision legal del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990,

para acceder a la prestacion pensional que aqui reclama.

Bajo ese contexto, al haberse acreditado los requisitos minimos para
acceder a la prestacion pensional con antelacion a la expedicion del
Acto Legislativo 01 de 2005, no resulta procedente dar aplicacion al
limite temporal alli estatuido para que la demandante accediera a la
pension de vejez bajo los derroteros del Acuerdo 049 de 1990, pues se
itera, cumplio con las exigencias previstas en la Ley 100 de 1993, en el
entendido que a 1° de abril de 1994, contaba con 48 anos de edad lo
que la hace beneficiaria de la transicion alli establecida, causando el
derecho el 6 de octubre del ano 2000, data para la cual cumpli6 con los
55 anos de edad y las 500 semanas de cotizacion pagadas durante los
ultimos veinte (20) anos anteriores al cumplimiento de las edades

minimas.
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En este entendido, pese a que en esta segunda instancia se llega a la
misma conclusion a la que arrib6 la sentenciadora de primer grado, en
el entendido de tener a la demandante como beneficiaria del régimen
de transicion, y en consecuencia acceder al derecho pensional
deprecado, se efectia por argumentos disimiles a los expuestos en la
providencia consultada. En tal virtud, pese a la disparidad de

argumentos, se confirmara la decision en este aspecto.

FECHA DE DISFRUTE Y MONTO DE LA MESADA PENSIONAL

Corresponde a esta Sala, centrarse en el estudio de la fecha a partir de
la cual la accionante efectivamente tiene derecho a disfrutar de la
pension reconocida, por lo que se hace necesario recordar la legislacion
procedente segun los lineamientos del articulo 31 de la Ley 100 de

1993, correspondiente al Acuerdo 049 de 1990, asi:

«ARTICULO 13.- CAUSACION Y DISFRUTE DE LA PENSION POR
VEJEZ. La pension de vejez se reconocerd a solicitud de parte
interesada reunidos los requisitos minimos establecidos en el articulo
anterior, pero serd necesaria su desafiliacion al régimen para que se
pueda entrar a disfrutar de la misma. Para su liquidacién se tendrd en
cuenta hasta la tltima semana efectivamente cotizada por este riesgo.”
(...)

ARTICULO 35. FORMA DE PAGO DE LAS PENSIONES POR
INVALIDEZ Y VEJEZ. Las pensiones del Seguro Social se pagardn por
mensualidades vencidas, previo el retiro del asegurado del servicio o del
régimen, segun el caso, para que pueda entrar a disfrutar de la pension
El Instituto podrd exigir cuando lo estime conveniente, la comprobaciéon
de la supervivencia del pensionado, como condicién para el pago de la

pensién, cuando tal pago se efectiie por interpuesta persona».

Dichos parametros normativos permiten recalcar la diferenciacion
presentada entre la causacion del derecho a la pension y la fecha de
disfrute. En efecto, la causacion ocurre desde el momento mismo en
que el afiliado retine los requisitos minimos de la pension, tales como
la edad y cotizaciones, dependiendo del régimen pensional aplicable.

Entre tanto, el disfrute de la pension deviene al momento en que lo
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solicite el afiliado, siempre que haya acreditado su desafiliacion al

sistema general de pensiones.

Ha considerado ademas la jurisprudencia, que cuando no resulta claro
de las pruebas aportadas el momento en el cual el afiliado se retira del
sistema, deben evaluarse las circunstancias especificas en cada
asunto. Asi, en sentencia SL 5603 del 6 de abril de 2016 con ponencia

de la Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo, preciso que «en

situaciones particulares, en las cuales la utilizacién de la regla de derecho de la

interpretacion textual ofrece soluciones insatisfactorias en términos valorativos, ha

acudido a otras alternativas hermenéuticas para dar respuesta a esos casos que, por

sus peculiaridades, ameritan una solucién diferente (...) en contextos en los cuales la

conducta del afiliado denota su intencion de cesar definitivamente las cotizaciones al

sistema, se ha considerado que la prestacion debe ser pagada con antelacion a
la desafiliacion formal del sistema (...) Sin embargo, esta imprecisiéon terminolégica
o de acento, no le resta contenido sustancial a los argumentos del Tribunal en virtud

de los cuales, dedujo que la intencion del actor de no seguir afiliado al sistema

es constatable desde el momento en que dejé de cotizar y solicito el pago de la

prestacion o de la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez». (Resalta

de la Sala).

En claro lo anterior, esta instancia siguiendo los lineamientos
expuestos por la H. Corte Suprema de Justicia en la sentencia
mencionada, encuentra diversos presupuestos facticos que le permiten
inferir la desafiliacion a partir del dia 31 de agosto de 2016, en tanto
fuese en esta calenda la datan en que la demandante efectuo la ultima

cotizacion al sistema.

Motivo por el cual, pertinente es concretar como data de disfrute la
concerniente al 1° de septiembre de 2016, tal como lo dispuso la juez
de primera instancia; razon por la cual, habra de confirmarse la

sentencia consultada en este aspecto.

10
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Ahora, en lo referente al monto en que debera reconocerse la prestacion
pensional, efectuadas las operaciones aritméticas de rigor, y como
quiera que la sefiora Rosana Mahecha Ramirez efectu6 cotizaciones
sobre el salario minimo legal mensual vigente en la mayor parte de su
vida laboral, teniendo tan s6lo un incremento en el mes de agosto de
2016, surge patente su reconocimiento en cuantia de un SMLMV. De
suerte que habra de confirmarse la sentencia de primer grado en este

aspecto.

Por ultimo, y en lo que atane al numero de mesadas que se deben
reconocer al ano, como quiera que la promotora del juicio causo el
derecho con antelacion al Acto Legislativo 01 de 2005, seria procedente
su reconocimiento en 14 mesadas al ano, pese a ello, y como quiera
que la sentenciadora de primer grado condené a al reconocimiento de
13 mesadas, decision que no fue censurada por la parte demandante,
y ante la imposibilidad de hacer mas gravosa la situacion para la
Entidad pensional, en tanto se surte el grado jurisdiccional de consulta
a su favor, emerge la confirmacion de la sentencia apelada en este

aspecto.

DEL RETROACTIVO PENSIONAL

Establecido el derecho en cabeza de la demandante, y con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 283 del C.G.P., norma aplicable a los juicios
del trabajo por remision analogica del articulo 145 del C.P.T., y de la
S.S., surge la necesidad de fijar el monto del retroactivo pensional, el
cual una vez efectuadas las operaciones aritméticas de rigor, se tiene
que a la demandante le asiste derecho a que la encartada le reconozca
y pague la suma de $47°187,741,00, valor liquidado a 28 de febrero
de 2021. En esa medida, habra de modificarse la sentencia consultada

en este aspecto.

11
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EXCEPCION DE PRESCRIPCION

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

Procedimiento Laboral.

Asi entonces, de la documental militante en el plenario se evidencia que
habiéndose causado el derecho al disfrute de la prestacion el 1° de
septiembre de 2016, radicado la demanda el 30 de mayo de 2018, es
patente concluir que dicho fenémeno extintivo no habia operado. En tal

virtud, se confirmara la decision de primera instancia en este aspecto.

Por ultimo, en lo que atane a la indexacion ordenada por el Juez de
Conocimiento, se confirmara tal condena ante el hecho notorio de la

pérdida del valor adquisitivo de la moneda.

En lo que corresponde a este punto, la Corporacion de cierre de la
Jurisdiccion Laboral en la sentencia Rad. 36901 del 10 de mayo de
2011, enseno que la correccion o actualizacion monetaria se aplica a
todas las obligaciones laborales, como modo de resarcir el

envilecimiento de su valor por el paso del tiempo:

«La Corte también ha asentado que si bien es cierto no existe texto legal
que consagre la llamada ‘indexacién’ o correccion monetaria de las
obligaciones laborales, distintas hoy, por ejemplo, al ingreso base de
liquidacion de la pensiones previstas en la Ley 100 de 1993 (articulo
21), como modo de resarcir el envilecimiento de su valor por el paso del
tiempo en economias inflacionarias como la nuestra, que es lo que la
Corte entiende dio por acreditado el Tribunal en el presente asunto,
también lo es que resulta en un todo atendible la actualizacién de su
valor por haberse afectado por el retardo en el pago de la prestacion,
de suerte que, para tenerse por pagado totalmente el crédito laboral, y
no habiendo el legislador dispuesto otra forma de compensar el dicho

12
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efecto, debe incluirse la correccion monetaria gue permita mantener el
valor del aludido crédito. En otros términos, la indexacién no es mds
ni menos que la actualizacion del valor del crédito, no un concepto
distinto al de su real valor, como lo son, verbigracia, los intereses de
mora, los perjuicios, las sanciones, las indemnizaciones, etc.»

COSTAS:

Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo. En esta
segunda instancia sin lugar a su imposicion dado que el conocimiento

del presente asunto se asumio en el grado jurisdiccional de consulta.

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

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia proferida
por el Juzgado Veintiocho (28) Laboral del Circuito de Bogota el pasado
11 de febrero de 2021, dentro del proceso ordinario laboral seguido por
ROSANA MAHECHA RAMIREZ contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES y como vinculada
BLANCA LILIA MORENO ROMERO, en el sentido de CONDENAR a la
encartada a reconocer y pagar a la demandante, la pension de vejez
conforme lo establece el Acuerdo 049 de 1990, a partir del 1° de
septiembre de 2016, en cuantia inicial de un salario minimo legal
mensual vigente, con los incrementos de ley y por 13 mesadas al ano,
junto con el respetivo retroactivo pensional el que liquidado a 28 de
febrero de 2021, asciende al valor de $47°187,741,00, suma esta que
debera ser indexada al momento de su pago. Lo anterior de

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

13
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SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de

analisis en esta instancia.

TERCERO: COSTAS. Se confirma la decisién que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia sin lugar a su imposicion dado que
el conocimiento del presente asunto se asumié en el grado

jurisdiccional de consulta.

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

% /"‘K

EDEARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL 0B ON CORREDOR

MAGISTR',A,DO. |
1*] |
YOG UL Il Q

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAND

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

14
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MARIA VICTORIA CAICEDO LINARES CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES. (Decreto No. 806
de 4 de junio de 2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

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

AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce
personeria adjetiva a Alida del Pilar Mateus Cifuentes identificada
con cedula de ciudadania No. 137.627.008 de Puente Nacional y tarjeta

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

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

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

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

1
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de Colpensiones, por sustitucion concedida por la Dra. Maria Camila

Bedoya Garcia.

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

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora MARIA VICTORIA CAICEDO LINARES a través
de apoderado judicial, pretende se declare que el reconoicmiento
pensional realizado a su favor por Colpensiones fue tardio y no
consider6 una correcta imputacion de pagos sobre las semanas
efectivamente cotizadas; en consecuencia, se condene a la demandada
a la contabilizacion de la totalidad de semanas validamente aportadas
al Sistema General de Pensiones, al igual que a reconocer y pagar la
pension de vejez, por via del régimen de transicion, a partir del 7 de
enero de 2011, junto con el pago de mesadas ordinarias y adicionales
causadas entre dicha data y el 1° de noviembre de 2017, el retroactivo
pensional, los intereses moratorios o la indexacion, lo que resulte

probado ultra y extra petita, costas y agencias en derecho (folio 186).

De manera subsidiaria, solicita se condene a Colpensiones al
reconocimiento y pago de la pension de vejez, por virtud del régimen de
transicion, desde la fecha en que cumplié los requisitos de edad y
semanas cotizadas, asi como a las demas pretensiones formuladas de

manera principal (folio 187).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 187 a 192
del diligenciamiento, que en sintesis advierten que nacio el 7 de enero
de 1956, por manera que cumplio 55 anos, el mismo dia y mes del afno
2011; que conforme al reporte de semanas cotizadas en pensiones

emitido por la encartada el 18 de octubre de 2011, entre enero de 1995
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y julio de 2009, cuenta con 740 semanas de cotizacion, amén que en el
reporte de semanas de junio de 2015 y de octubre de 2017, en el lapso
comprendido entre el 24 de julio de 1990 y el 31 de diciembre de 2004
cuenta con 231,71 semanas, precisando igualmente, que para el ciclo
de abril de 1997, cuenta con 4,29 semanas; que de conformidad con
los reportes emitidos por Colpensiones, para el mes de julio de 2009,
cuenta con 976 semanas de cotizacion, y para el 25 de julio de 2005,
cuenta con 762 semanas de cotizacion; que el 4 de marzo de 2011
solicito ante el otrora ISS el reconocimiento de su pension de vejez, la
cual le fue negada por la entidad en la Resolucion 106734 del 14 de
abril de 2011, confirmada en Resolucion VPN 55118 emitida por
Colpensiones solo hasta el 31 de julio de 2015; que reiterd su solicitud
de reconocimiento pensional, la cual le fue negada por la encartada
mediante las Resoluciones GNR 0560 del 9 de abril de 2013, GNR
233047 del 12 de septiembre de 2013, VPN 11611 del 18 de julio de
2014, GNR 326918 del 2 de noviembre de 2016, actos administrativos
en los cuales la demandada desconoci6é que tenia la calidad de
beneficiaria del régimen de transicion y que contaba con 500 semanas
dentro de los 20 anos anteriores; que mediante Resolucion SUB 21814
del 25 de enero de 218, Colpensiones le reconocio la pension de vejez a
partir del 1° de noviembre de 2017, aplicando una tasa de reemplazo
del 90% y teniendo en cuenta un total de 1.300 semanas de cotizacion;
que a pesar de solicitar su prestacion desde el 4 de marzo de 2011,
continuo cotizando al Sistema porque asi se lo exigié Colpensiones en

los diferentes actos administrativos.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES manifestd su oposicion a las
pretensiones incoadas en su contra, por considerar que la actora no
conservo el beneficio del régimen de transicion mas alla del 31 de julio
de 2010, dado que a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 001 de

2005, acredita 742 semanas de cotizacion, por manera que debid
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acreditar el namero de 1.300 semanas para efectos de acceder al
derecho prestacional a la luz de la Ley 797 de 2003, precisando que
todas las decisiones que fueron tomadas en el presente caso, se
encuentran ajustadas a derecho. Excepciones: propuso como medios
exceptivos los titulados prescripcion y caducidad; inexistencia del
derecho y de la obligacion; cobro de lo no debido; buena fe y las que

resulten probadas en el curso del litigio (folios 210 a 215).

DECISION

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintinueve (29)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada
el 10 de febrero de 2021, resolvio condenar a COLPENSIONES, a
reconocer y pagar a favor de la actora, la mesada 14, junto con el
retroactivo causado para los anos 2018, 2019, 2020 y las mesadas que
se sigan causando, debidamente indexadas al momento del pago;
absolver a la demandada de las demas pretensiones incoadas en su

contra y condenar en costas en a la encartada. (CD a folio 365).

Lo anterior por considerar el A quo, que si bien la actora al 1° de abril de
1994 contaba con mas de 35 anos y a la entrada en vigencia del Acto
Legislativo 001 de 2005 acredita 772 semanas, cumpliendo ademas con 500
dentro de los 20 anos anteriores al cumplimiento de la edad, que lo fue el 7
de enero de 2011, no es procedente reconocer la prestaciéon de la mentada
data, dado que ello le implicaria el pago de una mesada pensional igual al
salario minimo legal mensual vigente, situacion que desmejoraria su
condicion pensional, porque aun cuando la entidad demandada la indujo a
error exigiéndole mayores cotizaciones, lo cierto es que las efectuadas
durante los ultimos 6 afios con base en un IBC equivalente a $2.000.000, le
permitieron una mesada pensional de $1.828.566 para el ano 2017.
Concluye indicando que en todo caso, la demandante tiene derecho a la
mesada 14, por cuanto su pension se causo antes del 31 de julio de 2011 y
su pension es inferior a 3 salarios minimos, de conformidad con el Acto

Legislativo 001 de 2005.
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RECURSO DE APELACION: La parte DEMANDANTE interpuso
recurso de alzada contra la anterior determinacion, aduciendo en
sintesis como reparos que es procedente el reconocimiento y pago sobre
las mesadas pensionales adicionales adeudadas; sumando a ello que
las cotizaciones realizadas con posterioridad a enero de 2011, en algin
momento dejaron de influir de manera favorable en el monto pensional,
por manera que el disfrute de la prestacion debe ser anterior al definido

por Colpensiones.

A su turno, la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, también formuléo recurso de
apelacion, aduciendo como motivos de disidencia que a la entrada en
vigencia del Acto Legislativo 001 de 2005, la accionante solo cuenta con
742 semanas de cotizacion, por tanto, no conservo el régimen de
transicion y de contera, no tiene derecho al reconocimiento y pago de
la mesada 14. Agrega que, en cuanto a la condena en costas debe
presumirse la buena fe de la entidad, y por ende, revocarse la misma,
dado que el articulo 365 del CGP consagra para el efecto considerar la

conducta de las partes.

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 COLPENSIONES reclama la
revocatoria de la sentencia de primera instancia, aduciendo que la
actora a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 001 de 2005 cuenta
con 745 semanas de cotizacion, de suerte que no extendio el beneficio

de la transicion mas alla del 31 de julio de 2010, para merecer una
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pension conforme a dicho régimen, precisando que tal exigencia de
semanas debié ser cumplida por ella, dado que completé la edad
minima de pension el 7 de enero de 2011; lo anterior, implica que su
situacion pensional sea dilucidada en los términos de la Ley 797 de
2003, que exige 1.300 semanas de cotizacion y 57 anos en caso de las

mujeres.

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

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

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

La parte actora cumpli6 con el requisito de procedibilidad contemplado
en el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S. modificado por el articulo 4° de
la Ley 712 de 2001, conforme deviene de la documental militante a
folios 175 a 177, que dan cuenta de la solicitud de reconocimiento

pensional desde el 7 de enero de 2011.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia y las inconformidades planteadas por la
parte recurrente, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite, el determinar la fecha a partir de la cual la
accionante efectivamente tiene derecho a disfrutar de la pension

reconocida.
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En segundo término, analizar la viabilidad en fulminar condena a titulo
de mesada 14 y de intereses moratorios. Finalmente, determinar la
procedencia de las costas de primera instancia a cargo de

Colpensiones.

ESTATUS DE PENSIONADA

Al analizar la Sala las pruebas allegadas al plenario, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 CPL, en especial, copia del
documento de identidad de la demandante (fl. 5), copia de las
Resoluciones 106734 del 14 de abril de 2011, GNR 056018 del 9 de
abril de 2013, GNR 233047 del 12 de septiembre de 2013, VPB 11611
del 18 de julio de 2014, VPB 55118 del 31 de julio de 2015, GNR
326918 del 2 de noviembre de 2016, SUB 21814 del 25 de enero de
2018, (fls. 29 a 42), relacion de novedades sistema de autoliquidacion
de aportes mensual para pension (fls. 43 a 49), historias laborales
expedidas por Colpensiones (fls. 50 a 66), copia de autoliquidaciones
de aportes (fls. 69 a 174), copia de reclamacion administrativa (fls. 175
a 182), medio magnetofonico contentivo de expediente administrativo
(Cds. a folios 206 y 209); probanzas de las cuales se colige, que la

sefiora MARIA VICTORIA CAICEDO LINARES cotizé para los riesgos de

[.V.M. en la administradora del régimen de prima media con prestacion
definida por el lapso del 24 de julio de 1990 al 31 de octubre de 2017
un total de 1.300,71 semanas (CD a folio 209); igualmente se acredito
que a la demandante le fue reconocida pension de vejez mediante
Resolucion SUB 21814 del 25 de enero de 2018, a partir del 1° de
noviembre de 2017 y en cuantia inicial de $1.828.566 en los términos
del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990 (fls. 34 a 42), supuestos
facticos respecto de los cuales no existe discusion entre las partes

procesales, en esta segunda instancia.
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FECHA DE CAUSACION

Corresponde a esta Sala, centrarse en el estudio de la fecha a partir de
la cual la accionante efectivamente tiene derecho a disfrutar de la
pension reconocida, por lo que se hace necesario recordar la legislacion
procedente seguin los lineamientos del articulo 31 de la Ley 100 de

1993, correspondiente al Acuerdo 049 de 1990, asi:

«Art. 13.- CAUSACION Y DISFRUTE DE LA PENSION POR VEJEZ.
La pensién de vejez se reconocera a solicitud de parte interesada
reunidos los requisitos minimos establecidos en el articulo anterior,
pero serd necesaria su desafiliacion al régimen para que se pueda
entrar a disfrutar de la misma. Para su liquidacion se tendrd en cuenta
hasta la ultima semana efectivamente cotizada por este riesgo.”

(-..)

ARTICULO 35. FORMA DE PAGO DE LAS PENSIONES POR
INVALIDEZ Y VEJEZ. Las pensiones del Seguro Social se pagardan por
mensualidades vencidas, previo el retiro del asegurado del servicio o del
régimen, segun el caso, para que pueda entrar a disfrutar de la pension
El Instituto podra exigir cuando lo estime conveniente, la comprobacion
de la supervivencia del pensionado, como condicion para el pago de la
pensién, cuando tal pago se efectiie por interpuesta persona»

Dichos parametros normativos permiten recalcar la diferenciacion
presentada entre la causacion del derecho a la pension y la fecha del
disfrute. En efecto, la causacion ocurre desde el momento mismo en
que el afiliado reune los requisitos minimos de la pension, tales como
la edad y cotizaciones, dependiendo del régimen pensional aplicable.
Mientras que, el disfrute de la pension deviene al momento en que lo
solicite el afiliado, siempre que haya acreditado su desafiliacion al

sistema general de pensiones.

En claro lo anterior, esta Sala de Decision juzga conveniente traer a
colacion la sentencia rad. 39391 del 22 de febrero de 2011 con

ponencia del H. Magistrado Dr. Carlos Ernesto Molina Monsalve,
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mediante la cual se consideré qué, si bien el articulo 13 del Acuerdo
049 de 1990 resulta aplicable para estos asuntos, lo cierto es que dicha
normativa debe estudiarse e interpretarse en correlacion a las
particularidades facticas que circunden el objeto prestacional, asi las
cosas, si la continuidad en el pago de cotizaciones al sistema de
seguridad social en pensiones después de efectuada la correspondiente
reclamacion administrativa, se dio en razéon a la negligencia de la
entidad administradora de pensiones y, ademas, no se incrementan los
factores que integran la mesada pensional, resulta viable el
reconocimiento de la pension de vejez, segun los hechos relatados en el

mencionado proveido, para la data posterior a la solicitud de pension.

Determinacion que enseno:

«En el caso bajo examen, se tiene que la actora efectué reclamacién a la
entidad el 17 de mayo de 2005 como se expone en la ya mencionada
resolucion {(...)

(...) es pertinente recordar, que si bien los articulos 13 y 35 del Acuerdo
049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo ano, establecen
como necesaria la desafiliacién del sistema para que proceda el pago de
la pensién de vejez, se debe estudiar las particularidades de cada caso,
pues su aplicacion ha de ajustarse a las especiales circunstancias gue
emergen de la situacion pensional del afiliado, ademas que no es
posible hacer responsable al asegurado de los errores de la
administradora de pensiones, quien como en esta oportunidad
acontece debio reconocer el derecho en su oportunidad por estar
ya satisfechos la totalidad de los requisitos exigidos por los
reglamentos del ISS. Al respecto, en un asunto de similares
caracteristicas, en sentencia que data del 1° de septiembre de 2009,
radicado 34514, se dijo:

‘( ) tal criterio hermenéutico ha de ser entendido y por
ende aplicable, unica y exclusivamente para aquellas
eventualidades en donde su no inclusion conlleva una
desmejora en los intereses del aportante frente al monto
final de su mesada pensional (...)

Lo resuelto a través de la sentencia que se reprodujo, tiene una razén
de mas para ser aplicada en el caso bajo examen, consistente en que
los aportes realizados por el accionante, luego de haber
consolidado su derecho, obedecieron a la equivocacién en que
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incurrié el ente de seguridad social en la contabilizacion de las
cotizaciones.” (Resalta fuera de texto)

Alusion jurisprudencial que encuentra igualdad de considerandos en
la sentencia SL 1353 — 2019 con ponencia de la H. Magistrada Clara
Cecilia Duenas Quevedo, al doctrinar «En esa perspectiva se advierte que,

en este caso, la accionada actudé con negligencia al momento de resolver la

solicitud del actor al indicarle que debia cotizar semanas adicionales con base

en una normativa que no era pertinente. Por tanto, a pesar de que no hubo un

retiro formal del sistema general de pensiones, la prestacién deprecada debe
otorgarse desde el dia siguiente a aquel en que el actor cumplio con los
requisitos para consolidar el derecho especial, esto es, a partir del 6 de octubre

de 2007, pues el accionar de la entidad demandada lo obligé a continuar

cotizando. Para efectos del cdlculo del monto de aquella, no se deben tener en

cuenta los aportes que realizé con posterioridad» (subraya fuera de texto)

De cara a lo anterior, evidencia esta segunda instancia que a folios 6 a
7 se incorporo copia de la Resolucion 106734 del 14 de abril de 2011
expedida por el entonces ISS, de la cual se avizora la solicitud pensional
radicada el 4 de marzo de 2011, asi como la indicacion por esta
administradora, de la ausencia de densidad de aportes por parte de la
convocante para tal estadio temporal, por contar inicamente con «854
semanas», empero, contrario a lo alli descrito, del reporte de semanas
cotizadas actualizada a 7 de febrero de 2020, se encuentra que para el
momento del petitum pensional contaba con 957,97 semanas, de las
cuales 934,11, fueron cotizadas dentro de los 20 anos anteriores al
cumplimiento de la edad minima, que tuvo lugar el 7 de enero de 2011
(fl. 5), de suerte que la actora, cumplia a cabalidad con los postulados
del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, y ostentaba la calidad de
beneficiaria del régimen de transicion, al contar con 38 anos al 1° de
abril de 1994 (fl. 5) y acreditar 752,39 semanas al 29 de julio de 2005,
bajo los postulados del Acto Legislativo 01 de esa anualidad, para

extender el derecho transicional hasta el 2014.

10
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Circunstancia anterior, que conllevé la continuidad en el pago de
aportes al subsistema de seguridad social en pension por MARIA
VICTORIA CAICEDO. En esa medida, no cabe duda que el pago de
cotizaciones posteriores ocurrieron por una clara desidia de la entidad
administradora de pensiones — otrora ISS; hecho que no puede ser
trasladado a la convocante, quien al haber consolidado su derecho
tuvo que continuar cotizando ante la negligencia de la entidad al
estudiar la pretension reclamada y no atender las solicitudes de

correccion de historia laboral.

No obstante lo anterior, ha de destacarse que aun cuando para el
momento de la primera reclamacion administrativa la demandante
contaba indubitablemente con la densidad para ser acreedora de la
prestacion pensional, lo cierto es que con las posteriores cotizaciones
fue que logro acrecentar la tasa de reemplazo y mejorar su IBL, pues
notese que con la totalidad de 957,97 semanas le corresponderia
unicamente el porcentaje del 72% al tenor del articulo 20 del Acuerdo
049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de esa anualidad y un IBL
hallado con el promedio de lo cotizado durante los ultimos 10 anos de
$799.839,19, lo que conllevaba a una cuantia inicial equivalente a
$575.884,22, que es sutilmente superior al minimo legal de la época,
como se advierte de la liquidacion efectuada por el Colegiado y que para
la data de reconocimiento pensional, que lo fue el 2017, asciende a

$730.120,56.

Siendo claro que, la prestacion reconocida en un cuantum de
$1.828.566 a partir del 1° de noviembre de 2017 (fl. 40), hallada con
base en una tasa de reemplazo del 90% y un IBL de $2.031.740, le

resulta mas favorable a la parte convocante.

11
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Conclusion que no sufre modificacion, si en atencion a lo aducido en la
alzada de la parte actora, en el sentido que las cotizaciones posteriores
en algun momento dejaron de acrecentar la mesada pensional, se
prescinde de las ultimas 50 semanas cotizadas, pues a pesar que con
solo 1.250 la actora tendria derecho a una tasa del 90%, lo cierto es
que al suprimir los aportes realizados en el ultimo ano, esto es, entre
octubre de 2016 y octubre de 2017, igualmente se obtendria una
mesada inferior conforme a la liquidacion efectuada por este Tribunal,
dado que a octubre de 2016 se obtendria una pension de
$1.509.272,53, que al actualizarla a octubre de 2017 ascenderia a
$1.704.108,67; suma que continua siendo inferior a la que le fue

reconocida a la convocante.

Demostrando aquella excepcion a la regla para modificar la fecha de
disfrute, referente al postulado jurisprudencial que lo impide, en tanto
la «no inclusion conlleva una desmejora en los intereses del aportante frente al
monto final de su mesada pensional», a voces de la sentencia rad. 39391
del 22 de febrero de 2011, lo que imposibilita acceder al reclamo
demandatorio y, de contera, confirmar la determinacion de primer

grado en lo que a este topico concierne.

MESADA 14

Sobre esta prestacion se advierte que el Juzgado impuso condena a
Colpensiones, para efectos que fueren reconocidas las mesadas de
junio causadas por los anos 2018, 2019, 2020 y la que se sigan
generando en adelante, frente a lo cual la encartada se opone por
considerar que la demandante no causoé su pension como beneficiaria

del régimen de transicion.

Sobre el particular, ha de advertir la Sala que muy a pesar de los

reparos que efectia Colpensiones en su alzada sobre la improcedencia

12
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de la mesada 14, se equivoca la Juzgadora de primera instancia al
imponer condena por este concepto, en la medida que el litigio no versa
sobre el reconocimiento y pago de dicha prestacion, pues noétese que
en el libelo genitor la demandante no formula pretension alguna
encaminada a su reconocimiento y en el acapite de hechos tampoco

denuncia que la convocada se haya negado a su pago.

En ese orden, no entiende la Sala los motivos por los cuales el A Quo
impuso condena a titulo de mesada 14, cuando lo pretendido en el sub
examine Unicamente se circunscribio al reconocimiento de la pension
de vejez de la demandante desde el 7 de enero de 2011, y al
consecuente pago del retroactivo pensional generado hasta el 1° de
noviembre de 2017, junto con los respectivos intereses moratorios,
pedimentos estos sobre los cuales se fijo el litigio, sin involucrar

discusion en torno al reconocimiento y pago de la mesada 14.

Asi las cosas, se equivoca el Juzgado al imponer condena sobre dicha
prestacion, en la medida que la demandante en el examine nunca
propuso un debate sobre su falta de reconocimiento, el cual tampoco
deviene del elenco probatorio, como para acceder a ella por virtud de
las facultades ultra y extra petita, antes bien, del contenido de la
Resolucion SUB 21814 del 25 de enero de 2018 (fl. 34 a 42), lo que
considera la Sala es que en efecto a la demandante se le viene pagando
la mesada 14, pues a pesar que el disfrute de su pension se establecio
a partir del 1° de noviembre de 2017, lo cierto es que en dicho acto
administrativo se reconocié expresamente como fecha de causacion el
7 de enero de 2011, fecha anterior a la data limite establecida por el
Acto Legislativo 001 de 2005, para el reconocimiento de la mesada 14
a favor de los pensionados que devengan una mesada menor a 3

SMLMV.

13
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Conforme a lo dicho, habra de revocarse la sentencia de primera
instancia, para en su lugar, absolver a Colpensiones de las
pretensiones invocadas por la demandante, circunstancia que da al
traste con el anhelo de la parte actora de imponer condena a titulo de
intereses moratorios sobre la mesada 14, se itera, por no existir

discusion sobre su reconocimiento.

Lo anterior, ademas, releva a la Sala de analizar la procedencia de la

condena en costas impuestas a Colpensiones en la primera instancia.

COSTAS. Las de primera instancia correran a cargo de la demandante.
En esta segunda instancia estaran a cargo de la parte demandante,
dado el resultado de la alzada. Para tal efecto, se fijan como agencias

en derecho la suma de $100.000, liquidense en primera instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veintinueve (29) Laboral del Circuito de Bogota D.C. en audiencia
publica virtual celebrada el 10 de febrero de 2021, dentro del proceso
ordinario laboral seguido por MARIA VICTORIA CAICEDO LINARES
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, para en
su lugar, ABSOLVER a la demandada de las pretensiones invocadas
en su contra por la parte actora, de acuerdo con lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

14
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SEGUNDO: COSTAS. Las de primera instancia correran a cargo de la
demandante. En esta segunda instancia estaran a cargo de la parte
demandante, dado el resultado de la alzada. Para tal efecto, se fijan
como agencias en derecho la suma de $100.000, liquidense en primera

instancia.

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

806 de 2020.

= /"’\

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.
N

|

(I \ \ -
DIANA MARCELA CAMACH6 F{‘Ek A%QZ/

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ENALBA ROSA FERNANDEZ GAMBOA CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, Y
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS (Decreto No. 806 de 4 de
junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veinticinco (25) dias del mes de marzo del ano dos
mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declar6o 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 2020!, 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 apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara traslado
a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con la apelante.
Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere el
articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las alegaciones
de las partes y se 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: La sefiora ENALBA ROSA FERNANDEZ GAMBOA a través
de apoderado judicial, pretende se declare la nulidad de la afiliacion
efectuada al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad que realizo a
la AFP Colfondos S.A., quien no la asesor6 conforme a la ley; en
consecuencia, solicita se retrotraigan las cosas a su estado anterior y se
ordene a Colpensiones a tenerla entre sus afiliados como si nunca se
hubiere trasladado, en virtud del regreso automatico; se condene a lo que
resulte probado ultra y extra petita, costas y agencias en derecho. (fl. 4

del expediente digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 4 a 5 del
expediente digital, que en sintesis advierten que el 15 de septiembre de
1994, se traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al
de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por la AFP Colfondos
S.A., cuyo asesor no le brind6 informacion clara, completa y oportuna,
acerca de las ventajas y desventajas del RPM y del RAIS, como tampoco
le hizo un estudio de su situacion particular; que al 1° de abril de 1994
contaba con mas de 35 anos y cumplié 55 anos el 11 de septiembre de
2010, al nacer el mismo dia y mes del ano 1955; que se presenta una
diferencia entre la mesada que recibiria en el RPM y aquella que otorgaria
el RAIS; que cuenta con un total de 1.432 semanas; que solicito ante
Colpensiones la nulidad de su traslado, lo cual le fue negado por la

entidad.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, formulo su oposicion a todas y cada una
de las pretensiones, al considerar en esencia que la afiliacion de la
demandante cuenta con validez, lo cual se soporta en las cotizaciones

efectuadas a la AFP de manera libre, espontanea y voluntaria, ademas no
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obra soporte alguno en el expediente que demuestre ningan vicio del
consentimiento. Igualmente, senala que la actora no cuenta con 750
semanas al 1° de abril de 1994, como asi lo exige la sentencia SU 130 de
2013, de manera que no puede regresar al RPM. Excepciones: Formulo
como medios exceptivos los que denominé cobro de lo no debido,
prescripcion, falta de causa para demandar, presuncion de legalidad de
los actos juridicos, buena fe en las actuaciones de Colpensiones,
inexistencia de la obligacion, inobservancia del principio constitucional
desarrollado en el articulo 48 constitucional adicionado por el Acto
Legislativo 01 de 2005, el hecho de un tercero, calidades del demandante
para conocer las consecuencias de su traslado y la innominada o

genérica. (fl. 66 a 77).

Por su parte, la demandada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, formulé oposicién a las pretensiones incoadas en su contra,
al considerar que brindé a la demandante asesoria integral y completa
respecto de todas las implicaciones de su decision de trasladarse de
régimen, en la que se le asesoro acerca de las caracteristicas del RAIS, el
funcionamiento del mismo, las diferencias con el RPM, las ventajas y
desventajas, asi como el derecho de rentabilidad que producen los aportes
en el citado régimen. Indica que no se aportan elementos probatorios que
permitan demostrar que la vinculacion a la AFP fue efectuada bajo algun
vicio del consentimiento, sumando a ello que, la actora suscribio el
formulario de vinculacion al RAIS de manera libre y con su
consentimiento expreso, como lo exige el articulo 11 del Decreto 692 de
1994. Concluye indicando que a la parte activa no se le esta vulnerando
su derecho pensional, porque puede obtener una pension de vejez en el
RAIS, siempre y cuando cumpla con los requisitos de ley. Excepciones:
Formul6 los medios exceptivos que denomino falta de legitimaciéon en la
causa por pasiva, no existe prueba de causal de nulidad alguna,
prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado, buena fe,

saneamiento de cualquier presunta nulidad de la afiliacion, ausencia de
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vicios del consentimiento, obligacion a cargo exclusivamente de un
tercero, nadie puede ir en contra de sus propios actos y la innominada o

genérica. (fls. 97 a 105 archivo 1 del expediente digital).

DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y
Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual
celebrada el 9 de febrero de 2021, resolvio declarar no probadas las
excepciones formuladas por las demandadas; declarar la ineficacia del
traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad efectuado por
la demandante a través de la AFP Colfondos S.A., de fecha 15 de
septiembre de 1994; condenar a la demandada Colfondos S.A. a trasladar
con destino a Colpensiones la totalidad de los aportes efectuados por la
demandante durante su afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, junto con sus rendimientos, y lo descontado por concepto de
gastos de administracion y seguros previsionales; condenar a
Colpensiones a recibir a la demandante como afiliada al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, sin solucion de continuidad, y en las
mismas condiciones en que se encontraba afiliada al momento del
traslado de régimen que se declara ineficaz; condenar a la AFP Colfondos
S.A. en costas y agencias en derecho, sin costas en contra de

Colpensiones. (Audio archivo 7 del expediente digital).

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

acarrea.
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RECURSO DE APELACION:

La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, censuro el fallo de primera instancia, al considerar, en
sintesis, que Colpensiones es un tercero ajeno al acto juridico celebrado
entre la actora y la AFP Colfondos, precisando que todos los actos
juridicos tienen efectos inter partes, motivo por el cual la entidad no
puede ser favorecida ni perjudica con la declaratoria de nulidad, dado que
no tuvo nada que ver con la decision tomada por la demandante; es asi
que solicita no acceder a la condena de recibir a la demandante como
afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, pues con
esta decision se estaria afectando gravemente el equilibrio financiero del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, ya que ello genera un impacto
en el Producto Interno Bruto y en la Reserva Pensional que dia tras dia se
ha afectado de manera excesiva y preocupante con este tipo de procesos.
Aduce que con el regreso de la demandante al RPM existe una alta
posibilidad de reconocer derechos pensionales, lo cual impacta
negativamente el Sistema, ya que lo hace después de 27 anos a un
régimen que no la tuvo en cuenta para sus reservas y sus calculos
financieros. Indica que de no acceder a la revocatoria del fallo, se debe
condenar a la AFP convocada a pagar los perjuicios econémicos
generados, con sustento en la teoria del dano del derecho civil, segin el
cual quien causa el dano es el llamado a repararlo y no un tercero como

Colpensiones.

A su turno, la demandada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS,
censuro el fallo de primera instancia, al considerar, en sintesis, que los
gastos de garantia de pension minima y gastos de la aseguradora, se
descuentan a la afiliada por disposicion legal, esto es, conforme al Decreto
4982 del 2007, cuyo articulo 1° establece que el 1,5% del aporte se destina

al fondo de garantia de pension minima, ademas, el 3% se destina a la
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comision de administracion, de manera que se tratan de dineros que ya
no se encuentran en poder de Colfondos, sumado a que en la fijacion del
litigio jamas se establecio el estudio de la devolucion del dinero que
estuviere en poder de terceros y que no fueron vinculados al proceso,
violandose de esta manera su derecho de defensa y contradiccion.
Concluye aduciendo que la demandante aun se encuentra afiliada a
Colfondos, de manera que todavia esta amparada por las polizas de
seguros que se adquirieron para efectos de cubrir las contingencias de

muerte e invalidez, asi como la garantia de pension minima.

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: Alega que tiene derecho a que se declare la ineficacia
y/o nulidad del traslado efectuado 15 de septiembre del ano 1994 con la
Sociedad Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Colfondos
S.A., toda vez que en la etapa precontractual no se le brind6 informacion
veraz, completa y oportuna acerca de las ventajas como de las desventajas
de uno y otro sistema de pensiones y en especial de la situacion personal
y concreta de la demandante, y como consecuencia de la declaratoria de
nulidad de dichos traslados, es procedente que se retrotraigan las cosas
a su estado anterior y se ordene a Colpensiones a tenerla en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida como si nunca se hubiera

trasladado en virtud del regreso automatico.

Parte demandante Colpensiones: Indica que cuando se trate de afiliados
que no son beneficiarios del régimen de transicion, como quiera que su
traslado no acarrea la pérdida de situaciones favorables basadas en

legislacion anterior, para lograr la ineficacia del traslado, corresponde al
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actor demostrar en el proceso, que informaciéon equivocada o falaz lo llevo
a optar por escoger el RAIS a pesar del perjuicio que ello le significa, sin
que por su simple afirmacion, traslade la carga probatoria a la
correspondiente administradora. Ello es asi en consideracion a que las
personas cuyos derechos estén regidos en un todo por Ley 100 de 1993
no pueden prescindir del hecho que el sistema general de pensiones esta
compuesto por dos regimenes solidarios excluyentes, cada uno de ellos
con caracteristicas diferentes, con todos sus pros y contras, pero que en
todo caso se entienden como sistemas con beneficios equiparables; e alli
que, en estos casos, para establecer la ineficacia del traslado sea preciso
que se pruebe, sin lugar a dudas, que se recibio informaciéon erréonea o
falaz y que con base en ella se asumio la decision del traslado, que lo
perjudica. En ese orden, dijo que no procede declarar la nulidad de un
traslado entre regimenes atendiendo Unicamente a la existencia de una
expectativa legitima (régimen de transicion), sin hacer previamente un
estudio profundo de las circunstancias propias en que se realizo el
traslado, y en la determinacion de la informacion suministrada al afiliado

para realizar su traslado, pues es este el factor determinante a estudiar.

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, se advierte agotado con la documental visible a folio 15

archivo 1 del expediente digital.
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PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados por las demandadas, y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite el determinar si, en atencion a la ineficacia del
traslado declarada, la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones se encuentra compelida a consumar las obligaciones
imputadas o si esto comporta una afectacion a sus derechos; en igual
sentido, si la condena impuesta por concepto de devolucion de gastos de

administracion a cargo de Colfondos S.A. debe ser revocada.

Denotando que, ante la carencia de reparo por la AFP COLFONDOS S.A.
en la resolucion de ineficacia en el traslado al RAIS, este Juez Colegiado

no ejecutara consideracion al respecto.

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 cédula
de ciudadania demandante (fl. 11 archivo 1 del expediente digital);
formulario de vinculacion a la AFP Colfondos (fl. 13 archivo 1 del
expediente digital); derecho de peticion elevado ante Colpensiones y su
respuesta (fl. 15 a 18 archivo 1 del expediente digital); reporte de semanas
cotizadas (fls. 20 a 21 y 79 a 82 archivo 1 del expediente digital), formato
1 expedido por la Rama Judicial del Poder Publico (fl. 25 archivo 1 del
expediente digital); simulacion pensional (fl. 52 a 54 archivo 1 del

expediente digital); declaracion extrajuicio (fl. 56 archivo 1 del expediente



32201900651 01 °

Repiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

digital); expediente administrativo (archivo 2 expediente digital); de las
cuales se colige, que la demandante elevo aportes al otrora Instituto de
Seguros Sociales desde el 20 de noviembre de 19752; ademas, estando
afiliada a Cajanal a través de su empleador Procuraduria General de la
Nacion se afilio a la AFP Colfondos S.A., el dia 15 de septiembre de 19953;
supuestos facticos respecto de los cuales no se presenta debate en esta

segunda instancia.

Al punto, se demuestra que la razéon de la nulidad declarada por el Juez
de Conocimiento se sustento en el engano sufrido por parte de la AFP
Colfondos S.A., ante la inexistencia de informacion veraz, integra y que
atendiera la situacién pensional de ENALBA ROSA FERNANDEZ
GAMBOA, manifestacion que no fue objeto de recurso por la anunciada
administradora; circunstancia que por demas se encuentra cimentada en
lo dispuesto en el numeral 1° del art. 97 del D. 663 de 1993, articulo 23
de la Ley 795 de 2003, art. 3 literal c) de la Ley 1328 de 2009 y ha sido
sostenido in extenso por la H. Corporacion de cierre de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral en sentencias del 22 de noviembre de 2011 bajo
radicado 33083, SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3 de septiembre de
2014, SL 17595 del 18 de octubre de 2017, SL 1452-2019 del 3 de abril
de 2019 y en providencia del 8 de mayo de 2019 bajo radicado 68838,
ultimas dos con ponencia de la H. Magistrada Clara Cecilia Duenas

Quevedo.

Por manera que, estando bajo un vicio de consentimiento denominado
dolo, al inducirse al afiliado en error al momento del traslado, la nulidad
declarada se apareja indiscutiblemente a la ineficacia del traslado y, como
consecuencia logica, conduce a que la vinculacion que alguna vez tuvo con

el RAIS no surta algun efecto, teniendo entonces como Unica valida y que

2 Folio 20
3 Folio 13
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produce efectos juridicos la realizada al otrora Instituto de Seguros Sociales

hoy Colpensiones .

Lo anterior, porque a pesar que la actora se encontraba vinculada a Cajanal
a la fecha de su traslado al RAIS, lo cierto es que existe una imposibilidad
material en disponer, un reintegro de los emolumentos a la Caja Nacional
de Prevision Social —Cajanal EICE por su extincion material y, en la
medida que la conclusion de restitucion de los valores a Colpensiones,
dimanaria como una consecuencia ineludible por mandato del articulo 4°
del Decreto 2196 de 2009, al estatuir el traslado de sus afiliados al
Instituto de Seguro Social -ISS-, entidad que a su vez fue remplazada por

la hoy demandada Colpensiones.

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

Sala indico:

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

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

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

Ahora, atendiendo el reparo que elevo Colfondos S.A. respecto a la orden de
devolucion de los gastos de administracion, esta Sala de Decision no
evidencia falencia en la disposicion de primer grado, en la medida que tal

consecuencia es la materializacion del precepto legal del articulo 1746 del

10
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Codigo Civil, que ensena como efectos de la declaratoria de nulidad el dar
« las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no

hubiese existido el acto o contrato nulo».

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Motivo por el cual, se itera, se confirmara la determinacion en lo relativo a
la devolucion integra de todas las sumas percibidas por los periodos de
afiliacion, por encontrarse logica en la disposicion judicial, pues el proposito
final de la misma es lograr la equivalencia entre lo percibido por objeto de
cotizaciones y el monto que debe recibir Colpensiones con ocasion de la
afiliada que retorna, el que, como se ha iterado en el curso de la presente

decision, debe tenerse como si nunca se hubiera movilizado. Lo cual en

11
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nada afecta a un tercero de buena fe, como lo es la aseguradora, contrario
a lo afirmado por Colfondos en su alzada, dado que ello no fue dispuesto en

contra de aquélla, sino a cargo de la AFP convocada.

Se aclara que en lo demas, esta sentencia no le causa perjuicio a
Colpensiones, pues la afiliada se traslada con todo su capital, para que
esa entidad cumpla la funcion para la cual se cre6, de manera que no le
asiste razon en su alzada cuando afirma que como tercero de buena fe no
debe asumir la afiliacion de la demandante y por el impacto negativo que
en su sentir se causa al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
no siendo atendible tampoco su peticion en cuanto a imponer condena a
la AFP convocada por concepto de perjuicios, dado que ello no fue
formulado por la parte demandante en su libelo introductor, y por tal

motivo no hace parte del debate planteado en el sub examine.

Dimanando en la confirmacion de la sentencia de primer grado.

COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo, en
tanto es la consecuencia directa de la oposicion de la pasiva y la condena
fulminada. En esta segunda instancia las costas lo estaran a cargo de las
apelantes, para tal efecto se fijan como agencias en derecho la suma de

$600.000 para cada una, liquidense en primera instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia publica

celebrada el 9 de febrero de 2021, dentro del proceso ordinario laboral

12



32201900651 01

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

adelantado por ENALBA ROSA FERNANDEZ GAMBOA CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, y
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, mediante la cual se
declar6 la ineficacia de traslado de la actora al RAIS, conforme lo

enunciado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo, en tanto es la consecuencia directa de la oposicion de la pasiva
y la condena fulminada. En esta segunda instancia las costas lo estaran
a cargo de las apelantes, para tal efecto se fijan como agencias en derecho

la suma de $600.000 para cada una, liquidense en primera instancia.

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

\ J/
7/"'“! I' (

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

7
. A 7
/ [
LUIS AL O BARCN CORREDOR

MAGISTRADO. .

,"l | /-.. fl

] | ;
W01 W(u @3;5
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN '

Aclara Voto
-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria,
conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y Decreto
417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ADRIANA JANETH PARRA PEREZ 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 veinticinco (25) dias del mes de marzo 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 resolvera la apelacién.

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

DEMANDA: La seniora ADRIANA JANETH PARRA PEREZ a través de
apoderado judicial, pretende se declare la nulidad o ineficacia del
traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad que
realizo a la AFP Porvenir S.A; en consecuencia, solicita se ordene a la
AFP Porvenir S.A., a trasladar a la Administradora Colombiana de
Pensiones —Colpensiones todos los aportes realizados; lo que resulte
probado ultra y extra petita y condenar a las demandas a las costas y

agencias en derecho. (fl. 5 del expediente digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 5 a 7 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que nacio el 6 de febrero de
1968; que cotizo al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
entre el 11 de agosto de 1988 al 31 de mayo de 1999; que el 5 de mayo
de 1999, se traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por la AFP Porvenir S.A; que acredita un total de semanas
cotizadas de 1.102; que la decision de trasladarse no fue tomada de
forma informada, autonoma y consiente; que al momento del traslado
no se le brindo una informacion completa, integral y veras sobre las
consecuencias del traslado de régimen pensional; que el 6 agosto de
2018, radico ante Porvenir S.A., derecho de peticion en la que solicito
copia del formulario de afiliacion, y una proyeccion pensional en la que
se diferenciara las mesadas que recibiria en cada uno de los regimenes,
pedimento que fue atendido el 16 de agosto de 2018; que advierte una
diferencia entre frente a la mesada pensional que recibiria en el fondo
privado; que el 6 de agosto de 2018, radico ante Colpensiones solicitud
de declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado, la cual fue negada

el 8 de agosto de ese ano.
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CONTESTACION: la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, formul6 su aposicion a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda, al considerar en esencia,
que el acto juridico de traslado cuenta con plena validez ya que la
demandante suscribio el formulario de afiliacion de forma libre y
consiente en atencion a lo dispuesto el articulo 13 de la Ley 100 de
1993, sumé6 a ello, que la AFP Porvenir cumplié con el deber de
informacion que se le imponia para la época de suscripcion del
formulario de vinculacion. Por ultimo, senalé que la accionante se
encuentra inmersa en la prohibicion de traslado contenida en el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003. Excepciones: Formulé como medios
exceptivos los que denomind validez de la afiliacion al régimen de
ahorro individual, presuncion de legalidad de los actos juridicos,
inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido,
prescripcion, falta de causa para pedir, inobservancia del principio
constitucional desarrollado en el articulo 48 de la Constitucion Politica,
adicionado por el Acto Legislativo 01 de 2005 y la innominada o

genérica. (fl. 93 a 106 del expediente digital).

Por su parte, el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A., formulo oposicion a las pretensiones incoadas en la demanda, al
considerar que no hay lugar a acceder a las pretensiones de la
demanda, por cuanto no se acredito vicio alguno en el consentimiento
de la afiliada, del mismo modo senalé que la AFP cumplié con el deber
de informacion que para la época del traslado le imponia la legislacion
nacional, sumo6 a ello, que el hecho de no haber existido la debida
informacion no es suficiente para declarar la ineficacia del traslado.
Excepciones: Formul6o los medios exceptivos que denomino

prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no
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debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena

fe. (fl. 157 a 179).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y Dos (32)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 23 de
febrero de 2021, resolvio declarar no probados los medios exceptivos
propuestos por las demandadas; declarar la ineficacia del traslado que
realizo la demandante ante la AFP Porvenir S.A; condenar a la AFP
Porvenir .S.A., a trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes
efectuados por la actora durante su afiliacion al RAIS, junto con sus
rendimientos y lo descontado por concepto de gastos de administracion
y seguros previsionales; ordenar a Colpensiones a a la accionante como
afiliada al RPM sin solucion de continuidad y en las mismas
condiciones en que se encontraba afiliada al momento del traslado;
condenar en costas a la AFP Porvenir S.A. (archivo magnetofonico

anexo al expediente digital).

Lo anterior por considerar el a quo que, en atenciéon a la
jurisprudencia vertida por el Organo de cierre en materia
ordinaria laboral, surge en cabeza de las AFP, el deber de
informacion y buen consejo dado el impacto que tiene el traslado
de régimen en el derecho pensional del afiliado, mismo que no se
acreditd en el devenir del proceso por parte de las AFP
demandada, en tanto no allegd material probatorio alguno que

diera cuenta del cumplimiento de dicho deber.
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RECURSO DE APELACION:

La parte demandada FONDO DE PENSIONES Y CESANTIiAS
PORVENIR S.A, eclevd recurso de apelacion contra la anterior
determinacion, en el que afirma como motivos de disidencia, que para
el momento en que se dio el traslado de la demandante, el
ordenamiento juridico no contemplaba una exigencia en torno a
documentar la asesoria que se le brindaba al afiliado diferente al
formulario de afiliacion, es asi que soélo por el avance legislativo y
jurisprudencial es que se puede comenzar a exigir el deber de
informacion y buen consejo; en tal virtud, no es posible exigir prueba
diferente al formulario de vinculacion, sumé a ello, que el
inconformismo de la accionante se presente en el momento en que se
encuentra inmersa en la prohibicion legal de traslado y el mismo versa
frente al monto de la prestacion pensional que entrara a disfrutar,
aspectos que no decantan en la ineficacia del acto juridico de traslado.
Por ultimo, senaldé que no es procedente la condena por concepto de
devolucion de gastos de administracion y seguros previsionales, por
cuanto dichos emolumentos tienen una disposicion especifica de orden

legal y que fueron destinados al fin para el cual fueron creados.

Por ultimo, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES., censuro el fallo de primera instancia, al considerar,
en sintesis, que el a quo al momento de dictar sentencia no tuvo en
cuenta la teoria de la relatividad juridica en tanto Colpensiones es un
tercero ajeno al negocio juridico celebrado entre la demandante y el
fondo privado, ello si se tiene en cuenta que los actos juridicos tienen
efectos inter partes, razon por la cual independientemente de la
determinacion a la que arribo el juez, la Entidad no puede ser

favorecida ni perjudicada.
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ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

Parte demandante:

Parte demandada: La demandada Administradora Colombiana de
Pensiones -Colpensiones, presento escrito de alegaciones de
conclusion en los que peticionoé la revocatoria de la sentencia apelada,
al considerar que el acto juridico de afiliacion suscrito entre la
demandante con la AFP cuenta con plena validez, surgiendo la
necesidad para la parte actora de demostrar los vicios en el
consentimiento que puedan decantar en la anulacion del traslado,
sumo a ello, que la actora se encuentra inmersa en la prohibicion legal

de traslado contenida en la Ley 797 de 2003.

Parte demandada: A su turno, la accionada Fondo de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., al descorrer la oportunidad para alegar de
conclusion solicito la revocatoria de la sentencia apelada, al considerar,
que la afiliacion se realiz6 de forma libre y voluntaria tal como se
advierte del formulario de afiliacion suscrito por la demandante,
aunado a que no se acreditan en el presente asunto vicios en el
consentimiento que puedan abrir paso a la anulacion de la afiliacion,
sumo a ello, que la asesoria que se le brind6 a la afiliada se sujeto a las
previsiones normativas que imperaban en la época del traslado. Por
ultimo, senalé que no resulta procedente condenar a la entidad a la

devolucion de gastos de administracion y seguros previsionales, dado
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que los mismos tienen un fundamento legal y fueron destinados para

el fin para el cual fueron creados.

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

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

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme se desprende la documental vista a folios 43 a

48 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 demandadas, y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no los presupuestos
para declarar la ineficacia o nulidad de la afiliacion realizada por
ADRIANA JANETH PARRA PEREZ al régimen de ahorro individual
administrado por el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR

S.A., junto con las consecuencias propias que de ello se deriva.
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NULIDAD DEL TRASLADO

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia
de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 22); peticion radicada
ante Porvenir S.A. (fl. 23, 24 y 34 a 39); respuesta emitida por Porvenir
S.A. (fl. 25 a 27 y 40 a 42); Formulario de afiliacion emitido por Porvenir
S.A. (fl. 28 y 206); certificacion emitida por Porvenir S.A. (fl. 29 y 202);
simulacion pensional (fl. 30 a 33); reclamacion administrativa (fl. 43 a
51); historia laboral emitida por Colpensiones (fl. 52, 53 y 108 a 111);
historia laboral emitida por Porvenir S.A. (fl. 54 a 64 y 193 a 199);
reporte Siafp emitido por Asofondos (fl. 180 y 181); relacion historica
de movimientos (fl. 182 a 192); bono pensional emitido por el Ministerio

de Hacienda y Crédito Publico (fl. 200, 201, 203 y 204).

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

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

Redadlizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad
en la toma de una decision de esa indole, solo puede justificarse cuando
esta acompanada de la 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(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 informacién, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio mas activo al proporcionar la informacién, de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcion que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989).

10
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Posturas estas, iteradas por el Organo de cierre en materia laboral, en
un pronunciamiento mas reciente, esto es, en la sentencia SL1452 de
3 de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia

Duenas Quevedo, momento en el que:

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

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

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

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

12
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ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado.

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

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

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

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

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

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

13
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Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan
algunas normas del Estatuto Organico 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 224 1 de 2010 supusieron un avance significativo
en la proteccion de los usuarios financieros del sistema de seguridad social en
pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los derechos de los
consumidores, con precision de los principios y el contenido bdsico de la
informacion y, segundo, porque establecieron expresamente el deber de asesoria y
buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que
redimensioné el alcance de esta obligacion.

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

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

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones
deberdn emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o enla
prestacion de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos
reciban la informacién y/o la atencién debida y respetuosa en relacion con las
opciones de 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 relacién
contractual o legal, segtin sea el caso.

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

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

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdn suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su dfiliacién, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la 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
pensiodn o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con las instrucciones que
imparta la Superintendencia Financiera de Colombia para el efecto.

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

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo,
calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente.
Esta fase supone el acompariamiento e interaccién con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o
ilustracion de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversion mds
apropiada de sus ahorros pensionales.
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1.3. Tercera etapa: Expedicion de la Ley 1748 de 2014, el Decreto
2071 de 2015 y la Circular Externa n.° 016 de 2016. El deber de doble
asesoria

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

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

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

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

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

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

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

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

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

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

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

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

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

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

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

“Etapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidn
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
Dispousiciones aventual pérdida de beneficios

constitucionales relativas al | pensionales
derscho a la informacidn, no

menoscabao de derechon
laborales y autonomia
parsanal
Debear 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,
poesorie, 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible

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

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

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

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

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

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

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

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

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre otras
las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico, deben emplear
la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que «en la celebracién de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberan abstenerse de
convertir clausulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posicién dominante», es decir, no se trataba
tinicamente de completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio suficientes para
advertir la trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de
prima media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transiciéon, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario |[...].
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De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una
ilustracion al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.

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

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

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

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

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

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

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

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

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la 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 afirmaciéon de no haber recibido
informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié
esta obligacién; (ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar
la obligacion de brindar informacién y, mds aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.
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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. 2011, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econémico inmediato.

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

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

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

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

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de

septiembre de 2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019, dentro

de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama via de hecho
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por no accederse a la nulidad del traslado, ordend el respeto al
precedente a fin de garantizar los derechos al debido proceso,

congruencia y la seguridad social.

TEORIA DEL CASO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se
encontro inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales desde
el 11 de agosto de 1988, tal como se advierte de la historia laboral
emitida por Colpensiones y que milita a folios 52 y 53 del expediente
digital, para luego trasladarse a la AFP Porvenir S.A., el 5 de mayo e
1999 (fl. 28), informacion que es ratificada con aquella que se reporta
Asofondos (fl. 180 a 181), fondo éste ultimo, al cual se encuentra
actualmente afiliada la demandante al subsistema de seguridad social
en pensiones; supuestos facticos, respecto de los cuales no se presenta

debate en esta segunda instancia.

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

afiliacion (fl. 206).

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

«Estando yo en mi puesto de trabajo, en esa época trabajaba en el Instituto de Comercio
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Exterior, se acerco una persona, eh diciéndonos que, eh el Seguro Social, que las pensiones
se itban a acabar, que el Seguro Social se iba a acabar entonces que debiamos decidir
pasarnos a un fondo de pensiones privado, esto era una figura nueva para mi,

simplemente me hizo llenar un formulario, que porque él me pidié una informacion y la

llenén.

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

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

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

aseguradora.

Suma senalar, que la omision en la informacion veraz, oportuna y
suficiente sobre las consecuencias del traslado, implicitamente
engendran un vicio de consentimiento denominado dolo, como ya se
advirtio, pues se indujo al afiliado en error en el traslado,

indistintamente del tiempo que haya transcurrido luego de la movilidad
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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 arribo el sentenciador de primer grado, pues
se itera, al interior del proceso se acredité la existencia del vicio en el
consentimiento de la afiliada, el cual decanta en la anulacion del acto

juridico del traslado.

Ahora bien, sea pertinente advertir, que en primera instancia se
declar6 la ineficacia del traslado del régimen efectuado por la
demandante y se condeno a la devolucion de descuentos atinentes a
los gatos de administracion y seguros previsionales, aspecto éste
ultimo, sobre el cual se ejercio oposicion por parte de la demandada
Porvenir S.A., al considerar que no era procedente la condena impuesta
por dicho concepto en atencion a que tales dineros tienen una
destinacion legal y ya fueron invertidos para la debida administracion
de los recursos de la actora, sumado no resulta procedente aplicar las

consecuencias propias de una nulidad a la ineficacia aqui declarada.

Para resolver, se tiene que 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, constituye
una de las consecuencias logicas de la declaratoria de la ineficacia

perseguida, asi lo sent6 el Alto Tribunal al modular que:

«De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746
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del Cédigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un
acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacion 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 serdn utilizados para la financiacién de
la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de
cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pension minima, pues serd aquella entidad la encargada del
manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.

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

(...)

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

recibieron a titulo de cuotas de administracién y comisiones»

En tal virtud, no le asiste razon a la apelante al censurar la condena
por concepto de devolucion de los gastos de administracion y demas,
por cuanto dicha condena 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.
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En consecuencia, se confirmara la decision adoptada en primera

instancia sobre este aspecto.

Por lo hasta aqui estudiado, es que surge patente la confirmacion de la

sentencia apelada en este aspecto.

COSTAS

Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo. En esta
segunda instancia se impone costas a cargo de las apelantes
Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., y
la Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones, dado el
resultado de la alzada, se senalan como agencias en derecho la suma

de $500.000, para cada.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Dos
(32) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia publica celebrada el 23
de febrero de 2021, dentro del proceso ordinario laboral adelantado por
ADRIANA JANETH PARRA PEREZ contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES y el FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., conforme lo enunciado en la

parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas imparti6 el A

quo. En esta segunda instancia se impone costas a cargo de las apelantes
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Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., y la
Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones, dado el resultado

de la alzada, se senalan como agencias en derecho la suma de $500.000, para

cada.

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.

S

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUiS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO

|"|
0|
01" U‘ '@udf\m}*

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ '
Aclara Voto

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

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veinticinco (25) dias del mes de marzo del afio 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.

AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electréonico, se reconoce

personeria adjetiva a Leidy Carolina Fuentes Suarez identificada con

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

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se 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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cedula de ciudadania No. 1.049.614.551 de Tunja y tarjeta profesional
246.554 del C.S. de la J., para que actie en representacion de
Colpensiones, por sustitucion concedida por la Dra. Claudia Liliana

Vela.

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

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora MARIA MARCELA SALCEDO DE PULIDO a
través de apoderado judicial, pretende se declare la nulidad de la
afiliacion efectuada al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
que realizo a la AFP Colfondos S.A., al igual que se encuentra inscrita
en el RPM administrado por Colpensiones; en consecuencia, se
condene a la AFP Colfondos trasladar a Colpensiones el valor de los
dineros que reposan en su cuenta de ahorro individual, incluidos los
rendimientos financieros y los descuentos efectuados por concepto de
gastos de administracion; condenar a la Administradora Colombiana
de Pensiones —Colpensiones a aceptar su traslado e inscribirla en el
RPM; se condene a lo que resulte probado ultra y extra petita, costas y

agencias en derecho. (folio 3 archivo 1 del expediente digital).

De manera subsidiaria, pretende se declare que el promotor de la AFP
Colfondos S.A. carecia de idoneidad, trayectoria, especializacion,
profesionalismo y conocimiento adecuado sobre el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y el Régimen de Prima Media, al igual que
la AFP Colfondos S.A. es responsable de las infracciones, errores u
omisiones del promotor que le asesoro al momento de su traslado de
régimen pensional; en consecuencia, se condene a la AFP Colfondos
S.A. al pago de los perjuicios materiales ocasionados con el traslado de

régimen, bajo la modalidad de lucro cesante y dano emergente, asi
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como al pago de la diferencia en el valor de la pension, con cargo a sus

propios recursos.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 3 a 6
archivo 1 del expediente digital, que en sintesis advierten que, nacio el
31 de julio de 1963; que se afilio al Sistema de Seguridad Social en
pensiones a través del otrora ISS el 12 de junio de 1985; que el 22 de
octubre de 1997, se traslado del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por la AFP Colfondos S.A; que durante la afiliacion a la
referida sociedad, se le indic6 que obtendria una pension anticipada de
mayor valor a la que le corresponderia en el RPM, sumado a que el
otrora ISS seria liquidado, con la consencuente pérdida de sus aportes;
que la AFP Colfondos S.A. nunca suministré la informacion suficiente,
amplia, completa y comprensible correspondiente al nuevo Régimen de
Ahorro Individual, tampoco se le hizo una comparacion de los
regimenes pensionales y no se explicaron las ventajas y desventajas de
cada uno; que la AFP Colfondos S.A. ocasioné un perjuicio
representado en la diferencia entre el valor de la pension que pudo
haber reconocido el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y
el valor de la pension que entraria a reconocer el Régimen de Ahorro
Individual administrado por Colfondos S.A.; que el 1° de noviembre de
2018 radico solicitud a la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones requiriendo el traslado de régimen pensional por nulidad
en el acto de afiliacion al RAIS, sin que la entidad resolviera la peticion

realizada.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, formul6o su oposicion a las
pretensiones que fueron formuladas en su contra, al considerar en
esencia que la afiliacion de la demandante a la AFP Colfondos S.A. lo

fue de manera libre y voluntaria, pues suscribio el respectivo formulario
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que dio lugar a un negicio juridico generador de obligaciones
reciprocas; sumando a ello que, la convoncante estaba llamada a
informarse de las consecuencias del traslado, las cuales corresponden
a una informacion publica, cuyo desconocimiento da lugar a un error
de derecho que no vicia el consentimiento, en los términos del articulo
1509 del Codigo Civil. Senala igualmente que, la demandante no cuenta
con las 750 semanas exigidas al 1° de abril de 1994, conforme a la
sentencia SU 130 de 2013, por manera que no le es permitido retornar
al RPM en cualquier tiempo. Excepciones: Formulé como medios
exceptivos los que denominé validez de la afiliacion al Régimen de
Ahorro Individual, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir,
inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, buena fe,
inexistencia de intereses moratorios e indexacion, compensacion y la

innominada o genérica. (fl. 70 a 79 archivo 1 del expediente digital).

Por su parte, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, formulé
oposicion a todas y cada una de las pretensiones de la demanda,
argumentando que la demandante expresé su voluntad de traslado,
contando con toda la informacion que requeria, lo cual le imprimio
validez a dicho acto juridico. Agrega que la demandante no hizo uso
del derecho de retracto, de conformidad con lo establecido en el articulo
3° del Decreto 1161 de 1994, dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la fecha de su vinculacion. Senala que publicé avisos en
prensa, con el fin de advertir a todos sus afiliados sobre la posibiliad
de regresar al RPM dentro del ano de gracia que concedieron la Ley 797
de 2003 y el Decreto 3800 de 2003, sin que la actora haya hecho uso
de ese derecho, lo cual no puede ser imputable a la AFP, dado que fue
la convocante quien decidi6 permanencer afiliada al RAIS.
Excepciones: Formulo los medios exceptivos que denominé validez de
la afiliacion a Colfondos, buena fe, inexistencia de vicio del

consentimiento por error de derecho, prescripcion, inexistencia de los
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perjuicios reclamados y la innominada o genérica. (fls. 90 a 102 archivo

1 del expediente digital).

A su turno, SAKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS, en calidad de litis consorcio necesario,
formulo oposicion a las pretensiones relacionadas con la nulidad de
traslado de la convocante, al considerar que la afiliaciéon realizada por
la senora MARIA MARCELA SALCEDO DE PULIDO se efectué dentro
del marco legal vigente para la fecha de afiliacion, esto es, del 1° de
septiembre de 2007 al 28 de febrero de 2018, conforme a los postulados
de buena fe, por manera que en lo que respecta a la afiliacion con
la citada, es totalmente valida, goza de validez y se materializo
bajo los lineamientos legales, normativos y jurisprudenciales que
regulan el acto juridico, por tanto, no existe causal de nulidad alguna
que invalide o pretenda invalidar una afiliacion al RAIS por la
demandante. Excepciones: Formulo como medios exceptivos los que
denominé cobro de lo no debido por ausencia de causa e
inexistencia de la obligacion, skandia no participé ni intervino en
el momento de seleccion de régimen, la demandante se encuentra
inhabilitada para el traslado de régimen en razon de la edad y tiempo
cotizado, ausencia de configuracion de causales de nulidad,
inexistencia de violacion al debido proceso para el momento de la
afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e informacion,
los supuestos facticos de este proceso no son iguales o similares
ni siquiera parecidos al contexto de las sentencias invocadas
por el demandante, prescripcion, buena fe y la genérica. (fl. 1 a 21

carpeta 5 archivo 2 del expediente digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, resolvio el Juzgado Treinta y

Cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual
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celebrada el 11 de diciembre de 2020, declarar la ineficacia del traslado
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad efectuado por la
demandante a través de la AFP Colfondos S.A.; ordenar a la AFP
Colfondos S.A. a trasladar a Colpensiones el capital ahorrado en la
cuenta de ahorro individual de la demandante junto con las sumas
adicionales de aseguramiento, frutos, intereses y rendimientos;
condenar a Colfondos y Skandia a pagar con su propio patrimonio la
disminucion del capital de financiacion de la pension de la demandante
por los gastos de administracion, conforme al tiempo en que ésta
permanecio afiliada en cada una de esas entidades; condenar a
Colpensiones a afiliar nuevamente a la demandante al Régimen de
Prima Media y recibir todos los aportes que hubiese efectuado en la
AFP Colfondos S.A.; y condenar en costas a la AFP Colfondos S.A., sin

costas en contra de Colpensiones ni de Skandia.

Lo anterior por considerar el A quo que la carga de la prueba en
demostrar la entrega de la informacion adecuada y necesaria para la
decision de traslado, se encontraba en cabeza de las AFP, supuesto
de facto que no acaecio en el sub examine, pues del elenco probatorio
incorporado al informativo, no se verifico que el fondo privado
Colfondos S.A., haya cumplido con el deber legal de informar a la
demandante, las circunstancias particulares de su decision en las
condiciones de profesionalismo que imprime la norma y la
jurisprudencia; aspecto éste, que abre paso a la declaratoria de la
ineficacia de la afiliacion, junto con las consecuencias propias que
ello acarrea; adicionando que en el caso analizado la demandante
demostro que su afiliacion al RAIS le genero un perjuicio, que se vio
reflejado en la disminucion del valor de la mesada pensional que
eventualmente le corresponderia al momento de cumplir los

requisitos para pensionarse.
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RECURSO DE APELACION:

La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, censur6 el fallo de primera instancia, exponiendo
como motivos de inconformidad que, la demandante conocia cada
aspecto del RAIS y decidi6 trasladarse de forma libre, voluntaria y
espontanea, por manera que debe asumir las consecuencias y antender
los requisitos propios del Régimen de Ahorro Individual para el
reconocimiento y pago de la pension, en las cuantias que se alli se
determinen. Aduce que la actora en su interrogatorio de parte hizo
referencia a su intencion de obtener mejores rendimientos, lo cual se
relaciona con una caracteristica propia del Régimen de Ahorro
Individual; ademas, decidio realizar traslados horizontales dentro del
mismo, pretendiendo un mejor reconocimiento pensional, de suerte
que al no cumplir sus expectativas en cuanto a los rendimientos
obtenidos, no puede ahora pretender retornar al RPM y menos aun
después de 5 anos de conocer la prohibicion de regreso. Senala que la
decision del Juzgado contribuye a la descapitalizacion del Sistema
Pensional, y destaca que conforme a las sentencias C-1024 de 2004,
SU-062 de 2010 y SU-130 del 2013, nadie puede resultar subsidiado a
costa de los recursos ahorrados de manera obligatoria por los afiliados
al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida. Concluye que
conforme al articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no se establece que la
ineficacia o la nulidad del traslado deba afectar a Colpensiones, y es
por ello que solicita autorizar a la entidad, reclamar via judicial todos
los perjuicios que se le causen por asumir la obligacion pensional de la

demandante.

A su turno, la demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A., censurd el fallo de
primera instancia, al considerar, en sintesis que, por expresa

disposicion del articulo 20 de la Ley 100 de 1993 desconté a la actora
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los gastos de administracion y sumas adicionales, ante el manejo de su
dinero por mas de 20 anos. Agrega que, de conformidad con el articulo
1746 del Codigo Civil, la demandante se ha lucrado de los rendimientos
que no hubiere recibido en el Régimen de Prima Media, constituyendo
la condenas por devolucion de gastos de administracion y sumas
adicionales que no reposan en su cuenta de ahorro individual, un

enriquecimiento sin justa causa.

Por su parte, la vinculada SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS, interpuso recurso de alzada en contra
de la providencia de primera instancia, al considerar, en sintesis que,
realiz6 el traslado efectivo de todos los recursos que tuvo la
demandante en su cuenta de ahorro, razén por la cual no tiene en su
poder ningun recurso a nombre de la parte actora. Senala que,
conforme al articulo 7° del Decreto 3995 de 2008, no se contemplan los
gastos de administracion como emolumentos objeto a devolucion, al
momento de un traslado de régimen, por manera que la decision de
primera instancia de reintegrarlos, desconoce lo que para el efecto ha
consagrado la ley y genera una descapitalizacion no solo de la sociedad,
sino también del Sistema. Por ultimo, anade que, en gracia de
discusion, debe considerarse que si opera la figura de la prescripcion
trienal frente a los gastos de administracion, dado que este emolumento
no esta dirigido exclusivamente a cubrir la pension de la parte

demandante.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:
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Parte demandante: Alega que COLFONDOS S.A., al momento mismo
de obtener su afiliacion, asi como de manera previa al acto, falté a su
obligacion de informacion, contenida entre otras normas, en el numeral
1° del articulo 97 del Estatuto Organico del Sistema Financiero,
articulo 10 y 12 del Decreto 720 de 1994, articulos 14 y 15 del Decreto
656 de 1994 y articulo 1603 del C.C. Anade que existe un linea
jurisprundencial clara sentada por la Corte Suprema de Justicia en
relacion con el cumplimiento del deber de informacion por parte de las
administradoras de fondos de pensiones que debe ser aplicado al caso
bajo estudio, y que en ultimas conlleva a la confirmacion del fallo

opugnado.

Parte demandada COLPENSIONES: A su turno, la apodorada de
Colpensiones al descorrer el traslado otorgado, indica que al momento
de la solicitud del retorno al RPM, la demandante contaba con 63 anos
pues nacio el 11 de febrero de 1956 encontrandose en la prohibiciéon
legal descrita en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, modifictorio del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, el cual manifiesta que después de
un (1) ano de vigencia, el afiliado no podra trasladarse de régimen
cuando le faltaren diez (10) anos o menos para cumplir la edad para
tener derecho a la pension. Aduce que dentro del expediente no obra
prueba alguna que demuestre la concurrencia de un vicio del
consentimiento consagrado en el articulo 1740 del Coédigo Civil (error,
fuerza o dolo), precisando que en el caso tendria lugar el error sobre un
punto de derecho que no tiene fuerza legal para repercutir sobre la
eficacia juridica del acto juridico celebrado entre la DEMANDANTE,
COLFONDOS y SKANDIA, por no tratarse de un error dirimente o error
nulidad, que es aquel que, por esencia, afecta la validez del acto y lo
condena a su anulacion o rescision judicial. Agrega que conforme al
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, cualquier persona natural o juridica
que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador

a su filiacion y seleccion de organismos e instituciones del sistema
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general social integral, la afiliacion respectiva quedara sin efecto y
podra realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del
trabajador; sin embargo, en el caso analizado la demandante no ejercio
ninguna accién para ello, y por tanto, quedé ratificada su conformidad
y necesidad de permanecer en el Régimen de Ahorro Individual por mas
de 23 anos. Concluye solicitando que se condicione el cumplimiento de
la sentencia a la devolucion indexada de las sumas ordenadas por el

Despacho.

Parte demandanda SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS: Sostiene que de la normatividad aplicable
al caso concreto como conceptos de los entes de control, se concluye
que no existe sustento legal alguno para ordenar trasladar al RPM, el
porcentaje destinado a financiar los gastos de administracion, la prima
de reaseguros de FOGAFIN, y las primas de los seguros de invalidez y
sobrevivientes, de manera que no es posible reintegrar las sumas
descontadas por concepto de comision de administracion, dado que se
destina una parte a pagar la podliza para el cubrimiento de los seguros
de invalidez y muerte y la otra parte, para sufragar los gastos de
administracion, de ahi que parte del mencionado porcentaje, ya fue
pagado a la aseguradora para cubrir los riesgos de invalidez y muerte
de la actora y por tanto, no se encuentran en las arcas de la AFP. Indica
igualmente que, este concepto no hace parte del derecho pensional de
la demandante, sino que su fin y destinacion tienen un alcance

diferente, por tanto si esta sujeto a la prescripcion trienal.

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

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

10



35201900112 01

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

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 de la documental vista a folio 38

a 40 del paginario.

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 demandadas, y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no los presupuestos
para declarar la ineficacia o nulidad de la afiliacion realizada por MARIA
MARCELA SALCEDO DE PULIDO al régimen de ahorro individual
administrado por COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS

CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia
de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 32 archivo 1 del
expediente digital); formulario de afiliacion a Colfondos S.A. (fl. 33 -
archivo 1 del expediente digital); historia laboral expedida por
Colfondos S.A. (fl. 35a 37y 104 a 119 -archivo 1 del expediente digital);

derecho de peticion elevado ante Colpensiones (fl. 38 a 40 -archivo 1

11
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del expediente digital); historia laboral emitida por Colpensiones (fl. 42
a 44 -archivo 1 del expediente digital); formulario de afiliacion a
Colpensiones (fl. 41 archivo 1 del expediente digital); dictamen pericial
(fl. 45 a 46 archivo 1 del expediente digital); documentos de idoneidad
perito (fl. 47 a 54-archivo 1 del expediente digital); solicitudes elevadas
ante el Ministerio de Hacienda y Cérdito Publico y Asofondos (fl. 55 a
56 -archivo 1 del expediente digital); formulario de vinculacion a
Skandia (fl. 37 -carpeta 5 archivo 2 del expediente digital); certificado
de estado de afiliacion expedido por Skandia (fl. 38 -carpeta 5 archivo
2 del expediente digital); historia laboral expedida por Skandia (fl. 39 a
62-carpeta 5 archivo 2 del expediente digital); solicitud elevada ante
Old Mutual hoy Skandia y su respuesta (fl. 63 a 71 -carpeta 5 archivo
2 del expediente 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»

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

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

«Las entidades vigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros

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

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

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

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

Pilar Cuello Calderon, que:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para
obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la
proteccién de las contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley 100 de 1993) y
que la eleccién tanto del modelo de prima media con 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 expresion genérica; de
alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos
que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.{(...)

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

13
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Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad
en la toma de una decision de esa indole, solo puede justificarse cuando
esta acomparniada de la informacion precisa, en la que se delimiten los
alcances positivos y negativos en su adopcion.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen
son_indicativos de que la decisiéon no estuvo precedida de la comprensiéon
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 informacién, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio mds activo al proporcionar la informacién, de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcién que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989)».

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

Duenas Quevedo, momento en el que:

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

14
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caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.

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

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 afiliacién y seleccion de
organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de
multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la 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
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ha dicho que no puede alegarse «que existe una manifestacion libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente
a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una
simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar
ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, 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 obligaciéon 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 dfiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas ptiblicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangoén entre las caracteristicas,
ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado.

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

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacion, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacién objetiva,
comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
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
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deber es mucho mds riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera,
pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la proteccién de
la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades, en funcién de
sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar
confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe,
con transparencia y «formadas en la ética del servicio ptublico» (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion e incorporacion al sistema de 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 posicién de preeminencia frente a los usuarios. Estos ultimos, no
solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples
variables actuariales, financieras y macroeconémicas, sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econémicas, sociales,
educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto
se encuentran en un plano desigual, que la legislacion intenta reequilibrar mediante
la exigencia de un deber de informacién y probatorio a cargo de la primera.

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

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

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

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 224 1 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 «¢ransparencia 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».
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La informacién cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de dfiliarse a él. La informacion suficiente incluye la
obligacion de dar a conocer al usuario, de la manera 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 afiliacién o aquel en el cual legalmente no puede hacer mds
traslados entre regimenes; la idea es que el usuario pueda tomar decisiones a
tiempo.

En concordancia con lo anterior, el Decreto 2241 de 2010, incorporado al Decreto
2555 del mismo ano en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, 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 en la
prestacién de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos
reciban la informacién y/o la atencién debida y respetuosa en relacion con las
opciones de afiliacién a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
General de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionales de
la decision. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdn
poner de presente los tipos de fondos de pensiones obligatorias que pueden elegir
segun su edad y perfil de riesgo, con el fin de permitir que el consumidor financiero
pueda tomar decisiones informadas. Este principio aplica durante toda la relacion
contractual o legal, segtin sea el caso.

2. Transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna. Las administradoras
del Sistema General de Pensiones deberdan suministrar al 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°
elevd a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacion
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e informacién en la prestacion 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
atencion, asesoria e informacién suficiente que requieran para tomar las decisiones
que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».

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

Articulo 7°. Asesoria e informacion 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 deberan suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su dfiliacién, de manera tal que el
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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 elevd el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos Yy consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
dfiliado (edad, semanas de cotizacion, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos
relevantes y expectativas pensionales, de modo que la decision del afiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
y subjetivo de su situacién individual, mds la opinién que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.

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

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

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

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

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
deberdan garantizar que los afiliados que quieran trasladarse entre regimenes
pensionales, esto es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media
Yy viceversa, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicién previa para que proceda el traslado. Lo anterior de conformidad con las
instrucciones que para el efecto imparta la Superintendencia Financiera de
Colombia.
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La asesoria de que trata el inciso anterior deberd contemplar como minimo la
siguiente informacién conforme a la competencia de cada administradora del
Sistema General de Pensiones:

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

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

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

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

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

6. Las demas que la Superintendencia Financiera de Colombia

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

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

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

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

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

El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de informacién a cargo
de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:
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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 informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al
de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido.

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

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

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

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

Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
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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 operacién,
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 dfiliado se cambia de régimen pensional
a pesar de tener consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de
instancia consideré que el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 201 1, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econémico inmediato.

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

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

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

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

congruencia y la seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se
encontro inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales desde
el 16 de junio de 1985, tal como se advierte de la historia laboral
emitida por Colpensiones y que milita a folio 42 archivo numero 1 del
expediente digital, para luego trasladarse a la AFP Colfondos S.A., el 22
de octubre de 1997 (fl. 33 -archivo 1 del expediente digital); el 7 de julio
de 2007, se vinculo a la AFP Skandia (fl. 37 -archivo 1 del expediente
digital), y finalmente, el 10 de abril de 2018, regres6 nuevamente a
Colfondos S.A. como da cuenta la certificacion obrante a folio 38
carpeta 5 archivo 2 del expediente digital, 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.

TEORIA DEL CASO

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como

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

afiliacion (fl. 33 -archivo 1 del expediente digital).

Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, pues sobre su afiliacion a la
AFP Colfondos S.A. nada se le indagd, en tanto el cuestionario fue
formulado tnicamente por Old Mutual hoy Skandia, quien inicamente
pregunto a la demandante sobre las razones de su vinculacion a dicha
sociedad, siendo la respuesta de la convocante, un mejor servicio y mayor
cercania en lo referente a la atencion al cliente. (Archivo de audio 4 -

carpeta 9 del expediente digital).

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

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

Por manera que, Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias incurrié en una
falta a su deber de informacion, perjudicando asi las condiciones
pensionales de la demandante, sin que para ello resulte relevante si era
o no beneficiaria del régimen transicional reglado por el articulo 36 de la

Ley 100 de 1993 o no tuviere una expectativa legitima; al ser su
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obligacion suministrar la generalidad de datos al momento de la
afiliacion, sin omitir ninguno (carga dinamica de la prueba), tales como
las formas de liquidacion y los varios sistemas para acceder a la mesada,
las implicaciones que comportan sobre las sumas que integran la cuenta
individual, la posible reliquidacion anual y la firma de contrato con una

aseguradora, entre muchas.

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

traslado como consecuencia logica.

Por manera que no le asiste razon a Colpensiones cuando en su alzada
da a entender que el traslado de la convocante al ser producto de una
decision libre y voluntaria, debe procudir todos sus efectos, dado que
conforme a lo esbozado, no se deduce el consentimiento informado de
la convocante al momento de la suscripcion del formulario con la AFP

Colfondos.

Ahora, atendiendo el reparo que de manera global elevaron las llamadas
a debate judicial respecto a la orden de devolucion de los gastos de
administracion indexados, aun con su propio pecunio, esta Sala de
Decision no evidencia falencia en la disposicion de primer grado, en la
medida que tal consecuencia es la materializacion del precepto legal del

articulo 1746 del Codigo Civil, que ensenna como efectos de la declaratoria
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de nulidad el dar «a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que

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

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

de 2008, con ponencia del H. M. Dr. Eduardo Lopez Villegas, indico6:

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

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

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

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

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

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

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

Motivo por el cual, se itera, se confirmara la determinacion en lo relativo
a la devolucion integra de todas las sumas percibidas por los periodos de
afiliacion con cada una de las AFP, ain con cargo a su propio patrimonio,
por encontrarse logica en la disposicion judicial, pues el propésito final
de la misma es lograr la equivalencia entre lo percibido por objeto de
cotizaciones y el monto que debe recibir Colpensiones con ocasion del
afiliado que retorna, el que, como se ha iterado en el curso de la presente

decision, debe tenerse como si nunca se hubiera movilizado, lo cual de
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paso descarta la aplicacion de la prescripcion que propone la AFP

Skandia.

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

esa entidad cumpla la funciéon para la cual se creo.

Por lo hasta aqui estudiado, es que surge patente la confirmacion de la
sentencia apelada, sin que sea procedente adicionar la sentencia en los
términos expuestos por Colpensiones durante sus alegaciones finales,
dado que sobre ello el Colegiado carece de competencia, porque no fueron

planteamientos de su alzada.
COSTAS

Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo. En esta
segunda instancia se impone costas a cargo de las apelantes la
Colpensiones, Colfondos y Skandia, dado el resultado de la alzada, se

senalan como agencias en derecho la suma de $500.000.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta
y Cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia publica
virtual celebrada el 11 de diciembre de 2020, dentro del proceso
ordinario laboral adelantado por MARIA MARCELA SALCEDO DE
PULIDO contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS,
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mediante la cual se declard la ineficacia de traslado de la actora al

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

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia se impone costas a cargo de las
apelantes la Colpensiones, Colfondos y Skandia, 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. s

=

P
7

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO. -
1 J ’ N . |q
! l i| I r'* ’l' ‘]' N {j ,.':_T—
I AVAG) Ud.ll\'r
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Aclara Voto

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

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veinticinco (25) dias del mes de marzo 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

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

Si se decretan pruebas, se 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»
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las partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad
procesal de pronunciarse.

AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce
personeria adjetiva a Laura Elizabeth Gutiérrez Ortiz identificada
con cedula de ciudadania No. 31.486.436 de Yumbo y tarjeta
profesional 303.924 del C.S. de la J., para que actue en representacion
de Colpensiones, por sustitucion concedida por la Dra. Maria Juliana

Mejia Giraldo.

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

SENTENCIA

DEMANDA: La senora MIRIAM YOLANDA FORERO GAVIRIA a través
de apoderada judicial, pretende se declare la ineficacia del acto de
afiliacion efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
que realizo a la AFP Porvenir S.A., por falta de informacion; en
consecuencia, se ordene a la AFP Porvenir S.A. trasladar a
Colpensiones la totalidad de su ahorro, bonos pensionales, frutos e
intereses; se ordene a Colpensiones aceptar su traslado y efectuar su
afiliacion al RPM, asi como recibir los valores provenientes de la AFP
demandada; se condene a lo que resulte probado ultra y extra petita,

costas y agencias en derecho. (folios 4 y 5).
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Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folio 3 y 4 del
expediente, que en sintesis advierten que se afilio al Sistema de
Seguridad Social en pensiones a través del otrora ISS el 17 de marzo
de 1980; que el 6 de julio de 1999, se traslado del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por la AFP Porvenir S.A.; que durante la afiliacion a la
referida sociedad, se le indico que el ISS iba a desaparecer, al igual que
su mesada pensional seria mayor o equivalente a la que recibiria en el
RPM, amén que podria obtener la pension a una edad mas temprana;
que no recibié de la AFP Porvenir informacion o asesoria comparativa
en relacion con los dos regimenes pensionales, ni una orientacion
personalizada, en la cual le indicaran lo que mas le convenia para su
futuro pensional; que solicité a Colpensiones la nulidad o ineficacia de
su afiliacion al RAIS, peticion que fue resuelta por la entidad en sentido

desfavorable a sus intereses.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, formul6é su oposicion a todas y
cada una de las pretensiones al considerar en esencia que, el traslado
de la demandante obedecidé a su decision libre y voluntaria, que no se
invalida porque su expectativa pensional no coincida con las
caracteristicas propias del régimen pensional que eligi6, ademas que
alega no haber recibido informacion que se encuentra contenida en la
ley. Excepciones: Formulo como medios exceptivos los que denomino

el error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento,
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prescripcion, presuncion de legalidad de los actos administrativos,
cobro de lo no debido, buena fe y la innominada o genérica. (fls. 76 a

84).

A su turno, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A., formulé oposicion a todas y cada una
de las pretensiones, al considerar que cumpli6 con el deber de
informacion que le era exigible a la fecha en que se materializo el
traslado, contenido en el numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663 de
1993. En ese orden, le informo6 a la demandante que el monto de su
pension dependia del capital aportado en su cuenta individual, que
podria realizar aportes voluntarios, periédicos u ocasionales a su
cuenta, al igual que tendria derecho a bono pensional si habia
aportado 150 semanas dentro de los 3 anos anteriores al traslado de
régimen pensional; de suerte que no es dable sostener que la actora no
conto con la informacion necesaria para la toma de una decision con
elementos de juicio y lo mas transparente. Excepciones: Formulo los
medios exceptivos los que denominé prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion y buena fe. (fls. 92 a 111).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y Siete (37)

Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada
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el 9 de febrero de 2021, resolvio declarar la ineficacia del traslado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad efectuado por la
demandante a través de la AFP Porvenir S.A. el 6 de julio de 1999,
teniendo como afiliacion valida la realizada al RPM; condenar a la AFP
Porvenir S.A. a transferir a Colpensiones todos los valores contenidos
en su cuenta de ahorro individual, junto con bonos pensionales,
rendimientos financieros y costos cobrados por administracion;
condenar a Colpensiones a admitir el traslado de régimen pensional
de la convocante y aceptar los valores que admite la AFP accionada;
declarar no probadas las excepciones propuestas y condenar en
costas a la AFP Porvenir S.A., sin costas en contra de Colpensiones.

(Cd. a folio 154).

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

ello acarrea.
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RECURSO DE APELACION:

La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, censur¢ el fallo de primera instancia, exponiendo
como motivos de inconformidad que, el deber de informacion exigido
por el Juzgado no tiene el mismo alcance para la época en que tuvo
lugar el traslado, dado que el mismo ha tenido un desarrollo mas
amplio a partir de la Ley 1328 de 2009. Agrega que el interrogatorio de
parte no fue valorado en debida forma, pues del dicho de la actora se
constata que la AFP Porvenir le indicé distintas caracteristicas del
RAIS, como acceder al derecho pensional a una edad inferior y tener la
posibilidad de integrar sus aportes a la masa sucesoral, denotando que
Porvenir si atendio el deber de informacion. Indica que el acto de
afiliacion tiene como fuente un contrato, el cual genera obligaciones
para ambas partes, por manera que no puede considerarse que todas
ellas recaen tinicamente sobre la AFP y no respecto de la actora, quien
tiene la calidad de consumidora financiera. Senala que conforme a la
aclaracion de voto del Magistrado Rigoberto Echeverry Bueno en la
sentencia SL1452-2019, existen eventos en los que no es posible
visualizar perjuicios derivados de la decision del traslado, lo cual en el
caso de la demandante no se constata, dado que lo afirmado por ella
en su interrogatorio, en relacion con la obtencion de una mejor pension

en el RPM, solo corresponde a una percepcion de ella, lo cual no podria
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ser determinado al momento de su traslado, dado que la mesada

pensional se encuentra sometida a diferentes variables.

A su turno, la demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., censuré el fallo de
primera instancia, al considerar en sintesis que, la informacion
suministrada a la demandante a la hora de traslado le fue propiciada
de manera verbal, dado que para la época la ley no requeria dejar
constancia de la respectiva asesoria, sino Unicamente la suscripcion
del formulario de afiliacion, de manera que no se le puede exigir el
cumplimiento de una obligacion diferente a la AFP. Aduce que no fue
considerado por el Despacho que la demandante nunca elevo ningan
reclamo o queja en la gestion de Porvenir, siendo evidente que su
anhelo de retornar al RPM no se sustenta en la falta de informacion al
momento de su traslado, sino a la falta de satisfaccion de sus
expectativas, frente al monto pensional que eventualmente recibiria en
el RAIS. Anade que la actora goza de todas sus capacidades mentales,
de conformidad con el articulo 1502 del Codigo Civil; sumando a ello
que, en todo caso, el reclamo sobre la ineficacia de la afiliacion
efectuada hacia el ano 1999 se encuentra prescrito, a la luz de los
articulos 488 del CST y 151 del CPT y de la SS. Senala que la actora
como consumidora financiera también tiene el deber de informarse, de
cara a las decisiones que toma, no siendo admisible la ignorancia de
la ley, maxime que todas las caracteristicas de ambos regimenes
pensionales se encuentran establecidos en ella. Acota que la

consecuencia de la ineficacia del traslado, lo es entender que ese acto
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no tuvo lugar y que la demandante nunca estuvo afiliada al RAIS, por
manera que no existe ningin sustento para trasladar los rendimientos
obtenidos por la convocante; tampoco resulta procedente la devolucion
de los gastos de administracion, en la medida que la AFP no ha obrado
de mala fe, ni ha desconocido la normatividad vigente, maxime que
una orden en ese sentido implica un detrimento para su patrimonio, y
un enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones, al tratarse
de sumas ya causadas y utilizada para la debida gestion de los
recursos de la actora. Finalmente, precisa que en cuanto a la
devolucion del bono pensional, debe dirigirse al Ministerio de Hacienda

y Crédito publico.

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: Pretende la confirmacion del fallo impugnado
aduciendo que no recibié una asesoria completa, real y veraz por parte
de los fondos privados, ademas, de buena fe consider6 que lo indicado
por el asesor de la AFP era real y estaba encaminado a buscar un bien
comun, al mencionar que lo mejor para su futuro pensional era realizar

el cambio de régimen pensional.
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Parte demandada COLPENSIONES: La apoderada de Colpensiones al
descorrer el traslado otorgado, indica que la demandante se encuentra
inmersa en la prohibicion legal de traslado establecida en la Ley 797
de 2003; ademas, el traslado efectuado ante la AFP goza de plena
validez y no puede ahora la demandante utilizar su propia culpa para
beneficiarse. Senala que la actora debe demostrar en la demanda la
pérdida de un transito legislativo o la frustracion de una expectativa
legitima ocasionada por la decision de trasladarse al Régimen de
Ahorro Individual, toda vez que de permanecer en PORVENIR S.A,,
conserva su posibilidad pensional. Agrega que no se demuestra vicio
en el consentimiento o asalto a la buena fe en el momento en que se
afilia al Régimen de Ahorro Individual, como se alega en la demanda,
ademas para el momento de la afiliacion era imposible predecir los
Ingresos Base de Cotizacion sobre los cuales cotizaria la demandante
en los proximos anos y calcular una futura mesada pensional real en
el momento de la afiliacion, pues los ingresos economicos podrian
variar en relacion a los reportados en su Historia Laboral hasta esa
fecha. Concluye afirmando que no se demuestra que la demandante
haya sido enganada al tomar una decision desfavorable a sus
intereses, mas aun, cuando permanecio en el Régimen de Ahorro
Individual con solidaridad, sin manifestar ninguna inconformidad
respecto al desempeno y administracion, afianzando su decision de

estar en este Régimen.

Parte demandada PORVENIR S.A.: Indica que para la fecha en que

se materializo el traslado de la demandante no se encontraba en cabeza
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de las AFP el deber de buen consejo (Decreto 2555 de 2010), segun el
cual se deben estudiar de manera completa los antecedentes del
potencial afiliado hasta llegar al punto de desincentivar la afiliacion.
Tampoco se encontraba en cabeza de las AFP el deber de doble asesoria
(Ley 1748 de 2014), en el que ademas de exponer las caracteristicas de
los dos regimenes pensionales, se debe poner a disposicion de los
futuros afiliados herramientas financieras para hacer proyecciones
pensionales. Agrega que el articulo 15 del Decreto No. 656 de 1994,
normativa que regula el traslado de régimen pensional, no prescribe
un tipo de consentimiento o informacién que se deba suministrar al
potencial afiliado, amén que la eleccion de alguno de los dos regimenes
pensionales es completamente voluntaria, articulo 11 del Decreto No.
692 de 1994, situacion que se encuentra acreditada con el
interrogatorio de parte rendido por la demandante, quien manifesto
que escogio de manera voluntaria vincularse al Régimen de Ahorro
Individual. De otro lado, aduce que las sumas correspondientes a los
gastos de administracion tienen por mandato legal una destinacion
especifica que, en este caso, cumplidé plenamente su cometido en el
periodo en el cual la demandante ha mantenido su vinculacion con el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, de tal suerte que esas
sumas ya fueron debidamente invertidas en la forma exigida por la ley
y no se encuentran ya en poder de la demandada, pues fueron
destinadas a cubrir todos los gastos que ha implicado la correcta
administracion de los recursos aportados a la cuenta individual de la
demandante, principalmente el manejo de las inversiones tendientes a

obtener el incremento o rentabilidad de esos recursos; asi es claro, por
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lo tanto, que las sumas destinadas a los gastos de administracion ya
se agotaron o extinguieron por haber sido destinadas al cumplimiento
de su objetivo: manejar los fondos y las cuentas individuales. No estan
en poder de la administradora, ya que por exigencia de la ley estuvo
obligada a invertirlas en la obtencion de la rentabilidad minima que
debe garantizar. En ese orden, solicito al revocatoria del fallo

impugnado.

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 de la documental vista a folio 24

del paginario.

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
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invocados por las demandadas, y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no los presupuestos
para declarar la ineficacia o nulidad de la afiliacion realizada por
MIRIAM YOLANDA FORERO GAVIRIA al régimen de ahorro individual
administrado por la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia
de la cédula de ciudadania del demandante (fl. 15); historia laboral
expedida por Colpensiones (fls. 19 a 19); bono pensional emitido por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (fls. 20 a 22 y 135 a 137);
formulario de vinculacion a la AFP Porvenir S.A. (fl. 23 y 144 a 145);
peticion elevada ante Colpensiones y su respuesta (fls. 23 a 27);
peticion elevada ante la AFP Porvenir y su respuesta (fls. 28 a 31);
resumen de cuenta de ahorro individual expedido por la AFP Porvenir
S.A. (fls. 32 a 37, 130 a 134 y 138 a 143); expediente administrativo
allegado por Colpensiones (Cd a folio 91); comunicacion emitida por la
AFP Porvenir S.A. (fls. 112 a 114 y 146 a 147); historia laboral allegada
por la AFP Porvenir (fls. 115 a 129) y comunicados de prensa (fls. 148
a 150).
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Sobre el tema de la obligacion de informar, es preciso senalar, que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, al unisono ha indicado que es deber de las Administradoras
de Fondos de Pensiones brindar, de forma profesional y completa, toda
la informaciéon necesaria para instruir al afiliado respecto de las
condiciones que rigen a uno y otro régimen, deber este, que es de
imperiosa aplicacion conforme a lo dispuso el inciso 1° del articulo 97
del Decreto 663 de 1993, norma que dispone que «Las entidades vigiladas

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

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

del mercado y poder tomar decisiones informadas»

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

de éstas entro a regularlas.

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

informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los
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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 Calderoén, 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 eleccion tanto del modelo de prima media con prestacién definida, como
el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para predicar la
aplicacién o no del régimen de transicién, es necesario entender, que las
entidades encargadas de su direccion y funcionamiento, garanticen que existio
una decisiéon informada, y que esta fue verdaderamente auténoma y consciente;
ello es objetivamente verificable, en el entendido de que el afiliado debe conocer
los riesgos del traslado, pero a su vez los beneficios que aquel le reportaria, de
otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

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

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

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

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen
son_indicativos de que la decision 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 informacién que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacioén de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de
proporcionar a sus interesados una informaciéon completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad; (iii) una informacién que se
ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se
trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite,
la elecciéon del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion,
Yy 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 ilustraciéon suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y atn a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcién que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989).
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Posturas estas, iteradas por el Organo de cierre en materia laboral, en
un pronunciamiento mas reciente, esto es, en la sentencia SL1452 de
3 de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia

Duenas Quevedo, momento en el que:

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

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

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

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

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

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

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

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacién frente a las contingencias de vejez, invalidez y
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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 opcion de elegir dibre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida
por el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente
el articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o
atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y
seleccién de organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son
susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

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

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

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

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

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

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

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

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 arios, la jurisprudencia
del trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades
de servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de este
deber es mucho mds riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera,
pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la proteccion de
la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades, en funcion de
sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar
confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe,
con transparencia y «formadas en la ética del servicio ptblico» (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 informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer
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das diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,).

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

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

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

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

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

Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntualizé
que en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia
observarse con celo el principio de «transparencia e informacién cierta, suficiente y
oportuna», conforme al cual «Las entidades vigiladas 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».
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La informacion cierta es aquella en la que el dfiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él. La informacién suficiente incluye la
obligacion de dar a conocer al usuario, de la manera mads amplia posible, todo lo
relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es
incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le
impidan al afiliado tomar una decisién reflexiva sobre su futuro. La informacion
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso,
en el momento de la afiliacion 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 ario en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, estableci6 en su articulo
2.° los siguientes desarrollos de los principios de la Ley 1328 de 2009:

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones
deberdan emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en
la prestacion de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos
reciban la informacion y/o la atencién debida y respetuosa en relacién con las
opciones de dfiliacion a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
General de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionales
de la decision. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
deberdan poner de presente los tipos de fondos de pensiones obligatorias que
pueden elegir segiin 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 informacioén cierta, suficiente y oportuna. Las administradoras
del Sistema General de Pensiones deberdan suministrar al publico informacion
cierta, suficiente, clara y oportuna que permita a los consumidores financieros
conocer adecuadamente los derechos, obligaciones y costos que aplican en los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

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

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

37201900725 01 20



37201900725 01 21

Repiiblica de Colombia

Tribunal Supertor de Bogotd

Sala Labaral

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

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

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

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevo el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos Yy consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
afiliado (edad, semanas de 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
Yy subjetivo de su situacién individual, mads 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 interaccion con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o
ilustraciéon de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversion
mds apropiada de sus ahorros pensionales.

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

El derecho a la informacion ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener informaciéon de asesores y
promotores de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite al afiliado nutrirse de la informacién brindada por representantes del
régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacion
definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo sobre las reales
caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de las condiciones y efectos juridicos del traslado.
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En tal sentido, el pardgrafo 1.°del articulo 2.°de la Ley 1748 de 2014, adicioné al
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensionales, de recibir «asesoria de representantes de
ambos regimenes, como condicion previa para que proceda el traslado entre
regimenes. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto
imparta la Superintendencia Financiera de Colombia.

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

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

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccion del valor de la indemnizacién sustitutiva o 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 pensién en cada régimen.

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

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

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

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

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

En desarrollo de ese mandato legal, la Superintendencia Financiera 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
1II, Parte II de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdasica Juridica), asi:

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

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

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

“Etapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y aleance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidn
pensiones n dar
informacién
Deber de | Arta, 13 Titeral b), 271 y 273 | lustracidén de laas caracteriaticas,
mformacidn 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 transiciéom y Ia
Dispousiciones aventual pérdida de benefioion

constitucionales relativas al | pensionales
derecho o la informacidn, no

menoscabo de derechon
laborales y autonomia
parsanal
Debear de | Articulo 3.7, lteral ¢) de Ia 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 al aseuor o 1)['0“]0[“[ P\Andﬂ
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAs le conviene y, por
tanto, 1o que podria perjudicarie
Debar de | Ley 1748 de 2014 Junto  con 1o anterior, lleva
mnformaocion, Artioulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a  obtener
mansoring, buen | de 2015 nuasorin de low representantes de

consejo  y doble [ Circular Externa n." 016 de [ ambons regimenes pensionales,
poesorie, 2016
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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 creacion, tenian
el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a
fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre
su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambio para acumular mds obligaciones, pasando de
un deber de informacion 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 historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este
desde un inicio ha existido.

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

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacién con
la que la Sala Primera de Decisién Laboral del Tribunal de Medellin emitié su
sentencia, pues sin 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 construccién de un argumento juridico que
soportara su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigacion normativa y un discurso juridico debidamente fundamentado.

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

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

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

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

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre otras
las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico, deben emplear
la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que «en la celebracion 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 transiciéon, 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 ilustraciéon 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 anotacion o
aseveracion de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar
la necesidad de un consentimiento informado.

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

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

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

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

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

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

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del dfiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual
no es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este
alcance es un desproposito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber recibido
informacion 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 esta 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 relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras
por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion,
tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que
incluso la legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una prdctica
abusiva la inversién de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

precedente a fin de garantizar los derechos al debido proceso,

congruencia v la seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

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

el 17 de marzo de 1980, tal como se advierte de la historia laboral
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emitida por Colpensiones y que milita a folio 16 del informativo, para
luego trasladarse a la AFP Porvenir S.A., el 6 de julio de 1999, segun
se constata del formulario de afiliacion que obra en el expediente (folio
23), fondo éste ultimo, al cual se encuentra actualmente afiliada al
subsistema de seguridad social en pensiones; supuestos facticos,

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

TEORIA DEL CASO

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la
AFP Porvenir S.A., tenia la carga probatoria en demostrar que cumplio
con su deber de ofrecer a la afiliada la informacion pertinente, veraz,
oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los
beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige desde la
expedicion articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no se
encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de
afiliacion (folio 23), el cual conforme lo ha precisado claramente la
jurisprudencia no tiene la virtud de demostrar un consentimiento

informado.

Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, pues indicé que al momento de
su traslado se le manifestdo en reunion individual de duracion de 15
minutos que, el ISS iba a ser liquidado y que ello le implicaria la pérdida

de sus aportes, por lo cual le seria mas beneficioso afiliarse a la AFP, en
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donde tendria una mesada pensional igual o mayor que la que le
corresponderia en el RPM, a una edad mas temprana, con la posibilidad
de que sus hijos accedieran al dinero ahorrado en caso de fallecimiento
(Cd. a folio 154).

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

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

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

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

logica.

Por otra parte, para la Sala pertinente resulta traer a colacion lo
ensenado por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral
en la sentencia SL1452 de 3 de abril de 2019, en lo que refiere a las
consecuencias o efectos de la nulidad o ineficacia del traslado,

oportunidad en la que la Sala indicé:

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

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado
que la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto
juridico de traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en
cuenta las particularidades de cada asunto».
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Ahora, atendiendo el reparo que elevo la AFP Porvenir S.A. respecto a la
orden de devolucion de los gastos de administracion, aun con su propio
pecunio, esta Sala de Decision no evidencia falencia en la disposicion de
primer grado, en la medida que tal consecuencia es la materializacion
del precepto legal del articulo 1746 del Codigo Civil, que ensena como

efectos de la declaratoria de nulidad el dar «a las partes derecho para ser

restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato

nulon.

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

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

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

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

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

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

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

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

(...)» (Aparte resaltado de la Sala)

Motivo por el cual, se itera, se confirmara la determinacion en lo relativo
a la devolucion integra de todas las sumas percibidas por los periodos
de afiliacion a la AFP (incluyendo los rendimientos), aun con cargo a su
propio patrimonio, por encontrarse logica en la disposicion judicial, pues
el proposito final de la misma es lograr la equivalencia entre lo percibido
por objeto de cotizaciones y el monto que debe recibir Colpensiones con
ocasion de la afiliada que retorna, la que, como se ha iterado en el curso
de la presente decision, debe tenerse como si nunca se hubiera

movilizado.

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

esa entidad cumpla la funcion para la cual se creo.

En lo que se refiere al bono pensional, se advierte que la discusion
planteada por la AFP Porvenir se torna inane, en la medida que el
mismo no se advierte reflejado en la cuenta de ahorro individual de la

demandante.
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DE LA PRESCRIPCION

La AFP Porvenir insiste en su alzada que en el presente caso se ha
configurado medio exceptivo de la prescripcion, invocando para el
efecto el amplio trascurso del tiempo entre aquel momento de la
suscripcion del formulario y la solicitud de nulidad, en atencion a los

articulos 488 del CSTy 151 del CPT y de la SS.

Empero, preciso es referir que para el sub examine, el fenomeno
prescriptivo no se rige por el término previsto por las normas anotadas
por la AFP, pues la connotacion del derecho objeto del acuerdo

obtiene el nivel de fundamental e imprescriptible.

Por manera que, al encontrarse inmerso en el debate el derecho
pensional, en lo que concierne a su adecuado goce y proteccion, no
resulta viable equiparar los términos de prescripcion con aquellos que
son dados para componentes ajenos o accesorios a una prestacion,
cuando la materia reclama un resguardo adicional y de caracter supra
legal, maxime, cuando las consecuencias de aquel actuar contrario a
derecho de la AFP PORVENIR S.A., aun permea los derechos
pensionales de la reclamante. Resta senalar, que al no consolidarse el

derecho al riesgo de vejez, no puede predicarse prescripcion.

Dimanado en la no declaratoria del medio exceptivo, reclamado por la

parte pasiva.
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COSTAS.

Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo. En esta
segunda instancia se imponen costas a cargo de las apelantes dado el
resultado de la alzada. Se sefialan como agencias en derecho la suma

de $800.000 a cargo de cada entidad.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta
y Siete (37) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia publica
virtual celebrada el 9 de febrero de 2021, dentro del proceso ordinario
laboral adelantado por MIRIAM YOLANDA FORERO GAVIRIA contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., mediante la cual se declaré la
ineficacia de traslado de la actora al RAIS, conforme lo enunciado en

la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas

impartio el A quo. En esta segunda instancia se imponen costas a cargo
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de las apelantes dado el resultado de la alzada. Se sefialan como

agencias en derecho la suma de $800.000 para cada una.

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

EDI/JAliDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRARO.

(1 ( ’ n “n‘

!

01 U(/( (K W«’

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAND

Aclara Voto

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE CARLOS IVAN MINOTTA PENALOZA CONTRA
EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE
BOGOTA EAB-ESP (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C., a los veinticinco (25) dias del mes de marzo 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 2020!, 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 S 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 apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se darda
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando
con la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se 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»
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SENTENCIA

DEMANDA: El sefior CARLOS IVAN MINOTTA PENALOZA a través de
apoderado judicial, pretende se condene a la EMPRESA DE
ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA ESP a
reconocer y efectuar su ascenso al cargo de Profesional Nivel 22 en
cualquiera de las vacantes presentadas con posterioridad a la
ejecutoria de la Resolucion 0322 del 20 del abril de 2016 y de acuerdo
al orden de prioridad establecido en la reclamacion administrativa;
asimismo, solicita se condene a la demandada a reconocerle y pagarle
las diferencias salariales y prestacionales, tanto legales como
convencionales, causadas desde la fecha en que se hizo exigible la
obligacion de ascenderlo al cargo Profesional Nivel 22, junto con la
indexacion, costas y agencias en derecho, folio 1 archivo 1 del

expediente digital.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 2 a 5 del
archivo 1 del expediente digital, que en sintesis advierten que suscribi6
contrato de trabajo a término indefinido con la demandada el 3 de
mayo de 2011, para desempenar las labores de Técnico Nivel 41 en la
Direccion de Servicios Electromecanica; que con anterioridad suscribio
con la encartada 4 contratos de trabajo por obra o labor determinada
como Tecnodlogo. Aduce que la accionada pacté con el Sindicato de
Trabajadores y Empleados de Servicios Publicos, Corporaciones
Autonomas Institutos Descentralizados de Colombia SINTRAEMSDES

Subdirectiva Bogota, una Convencion Colectiva para los anos 2015 al
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2019, en cuyo articulo 38 se consagro que la planta de personal de
trabajadores oficiales es de 3.539 cargos y la planta de personal de
empleados publicos es de 79, para una planta oficial de 3.618; que en
el articulo 53 de la mentada Convencion la accionada se obligd a
efectuar concursos de méritos para proveer las vacantes que resulten
de la adopcion de la planta de personal precitada, a través de 3
convocatorias, correspondiendo la primera de ellas a un concurso
cerrado de méritos, comprometiéndose ademas la demandada a
concertar con el Sindicato los parametros y criterios que regiran los

concursos de meéritos, los cuales se plasmarian en una resolucion.

Anade que se inscribi6 al concurso de méritos para el ascenso al cargo
Profesional Nivel 22 de la Direccion de Abastecimiento, iniciado
mediante la Convocatoria 2015-77, regido por la Resolucion N °288 del
7 de abril de 2010; que aprobo el concurso para el ascenso al obtener
71,40 puntos de 100 posibles; que la demandada expidio la lista de
elegibles mediante Resolucion 0322 del 20 de abril de 2016, ocupando
en ella el puesto 5° en orden de mérito, la cual quedo en firme el 27 de
abril de 2016, con una vigencia de 18 meses, extendida por 6 meses
mas segun acuerdo entre el extremo pasivo y el sindicato; que la
accionada en principio dio cumplimiento al concurso de méritos en
referencia, al celebrar contrato de ascenso en el cargo de Profesional
Nivel 22 de la Direccion de Abastecimiento con quien ocupoé el primer
puesto de la lista de elegibles; que en los meses de junio y julio de 2016
se produjeron 24 vacantes en dicho empleo, porque las personas que
ocupaban cada cargo fueron ascendidas al de Profesional
Especializado Nivel 21; que conforme al inciso 3° del articulo 15 de la

Resolucion 0288 del 7 de abril de 2010, si la lista de elegibles continua
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vigente en el momento de presentarse nuevas vacantes de la misma
denominacion y nivel se procedera a hacer uso de ella, de conformidad
con su orden secuencial; que elevd ante la accionada la
correspondiente reclamacion administrativa peticionando lo aqui
pretendido, la cual le fue resuelta de manera desfavorable; que ostenta
el titulo de Ingeniero Mecatronico y Especialista en Gerencia de
Proyectos. Precisa que se encuentra vinculado a la organizacion
sindical anteriormente mencionada; que la accionada reubicé a mas
de medio centenar de trabajadores oficiales en otras gerencias, areas
y/o divisiones con fundamento en que su planta es global y que los
trabajadores trasladados cumplian con los requisitos minimos para
desarrollar el cargo en otra division. Concluye afirmando que el salario
basico que devengdé para el los anos 2016, 2017 y 2018 fue de
$1.807.670, $1.952.290y $2.096.759, respectivamente, mientras que
el salario del cargo para el cual concursé equivalia a $3.876.330,

$4.186.440 y $4.496.236, para las mismas anualidades.

CONTESTACION: La demandada EMPRESA DE ACUEDUCTO,
ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA E.S.P. se opuso a todas y
cada una de las pretensiones, aduciendo que no es procedente
reconocer y efectuar los pagos requeridos por el demandante, en la
medida que sus pretensiones no se fundamentan en la prestacion real
del servicio, sino en la interpretacion sesgada que realiza a las normas
del proceso de seleccion y ascenso, contenidas en la Resolucion No.
288 de 2010. Agrega que el actor pretende la aplicacion de la lista de
elegibles conformada mediante la Resolucion No. 0500 de 2016
correspondiente a la convocatoria EAB 2015-77 para concurso de

meritos del cargo de Profesional Nivel 22 en cualquier area de la
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empresa, independientemente que el cargo haya salido o no a concurso
y que €l haya o no participado, lo cual no resulta posible, mas aun
cuando de las funciones especificas de los cargos y los estudios
requeridos, se concluye que los solos criterios de denominacion del
cargo y nivel, no son fundamento para acceder al mismo, si no se ha
concursado y pasado para este, pues la empresa tiene condiciones
profesionales o técnicas especificas para cada cargo, y cada area
requiere un profesional con unos conocimientos especificos en unas
disciplinas determinadas. Excepciones: propuso como medios
exceptivos los titulados prescripcion, falta de titulo y causa para pedir,
inexistencia de la obligacion y buena fe (folios 142 a 165 -archivo 1 del

expediente digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y Ocho (38)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada
el 9 de febrero de 2021, resolvi6 absolver a la EMPRESA DE
ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA ESP de
todas y cada una de las pretensiones formuladas por el demandante y

condenar en costas al en costas al extremo accionante.

Lo anterior por considerar el A quo, que el actor aprob6 Unicamente el
concurso para la Convocatoria 2015-77, quedando restringida la lista de
elegibles para cubrir los cargos de Profesional del Nivel 22 en la Direccion
de Abastecimiento, no pudiendo aspirar a cargos de diferentes areas, e
incluso de diferente codigo en la misma area, ya que cada uno de ellos tiene
unos propoésitos principales y unos requisitos diferentes, que ante una

vacante no pueden ser suplidos por cualquier trabajador, bajo el argumento
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que la Resolucién 0288 del 20210 previé hacer uso de la lista de elegibles
en las nuevas vacantes de la misma denominacién y nivel, pues dicha
resolucion que constituye la norma del concurso, debe ser interpretada de
manera sistematica, dado que conforme a su contenido la lista de elegibles
solo puede utilizarse en aquellos eventos o para aquellas vacantes para las
cuales se realiz6 el concurso o la convocatoria correspondiente, en la que la
persona cumpla efectivamente los requisitos, lo que de suyo respeta el
principio del mérito, que en ultimas pretendieron garantizar la organizacion
sindical y la demandada. Anade que en gracia de discusién, no es
procedente acceder al pago de diferencias salariales, ante la falta de
prestacion del servicio en el cargo anhelado, y menos cuando la ley, la

Convencion Colectiva y las reglas del concurso no prevén esa consecuencia.

RECURSO DE APELACION: La parte DEMANDANTE interpuso
recurso de alzada contra la anterior determinacion aduciendo en
sintesis como motivos de disidencia que, la interpretacion asumida por
el Juzgado desconoce las normas que reglan el concurso y en especifico
el articulo 15 de la Resolucion 288 del 2010, cuyo inciso 3° consagro
la posibilidad de hacer uso de la lista de elegibles vigente ante nuevas
vacantes de la misma denominacion y nivel, sin que en ella se
establezca la condicion de pertenecer el cargo a la misma seccion o
area de la empresa. Anade que lo pactado entre el sindicato y la
empresa es una aproximacion al mérito, en razéon a que el
constituyente de 1991, no establecid ese principio para los
trabajadores oficiales, de manera que si el demandante gané una de
las tres convocatoria a las que aplico, ocupando el 5° puesto con 71
puntos, tiene derecho como lo peticion6 en su reclamacion, a que la
empresa demandada haga uso de la lista de elegibles en los cargos que
se encuentran vacantes. Precisa que lo pretendido no pone en riesgo el

funcionamiento de la entidad, dado que entre las partes pueden pactar
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un periodo de prueba, que le permita a esta asegurarse que el actor
cumple a satisfaccion con los requerimientos de una de las vacantes
que se encuentran debidamente acreditadas en el expediente, a través
del informe rendido por el representante legal del extremo pasivo.
Aduce que la propia encartada reconoce que la planta de trabajadores
oficiales corresponde a una planta global de cargos, y por ello,
atendiendo las necesidades del servicio, ha procedido a trasladar
trabajadores oficiales de un area a otra. Indica que resulta desacertada
la conclusion a la que llego el Juez de conocimiento en cuanto a que
no es procedente la nivelacion de salarios y prestaciones ante la falta
de prestacion efectiva del servicio, dado que existe un desconocimiento
de la Convencion Colectiva de Trabajo, por manera que en virtud de lo
estatuido en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, es procedente la
reparacion integral de los danos irrogados a las personas y a las cosas,
pudiendo ademas el Juzgador modular esa pretension, como ocurre en
la jurisdiccion contencioso administrativa, en la cual se reconoce a
titulo de indemnizacion lo que le hubiere correspondido al empleado
que fue vinculado por contrato de prestacion de servicios, como

salarios y prestaciones sociales.

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: Indica que desconoce el demandante que la

Resolucion No. 0288 de 2010 precisa en sus considerandos que el
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procedimiento de seleccion busca aplicar un “..proceso de seleccién y
promocion de personal, definiendo un procedimiento y unos parametros
técnicas que determinen que los aspirantes a un cargo poseen el
conocimiento, la experiencia y las habilidades que garanticen el
desemperio exitoso de las funciones y responsabilidad de un puesto de
trabajo y, por ende, el desarrollo adecuado de la prestacién del servicio
al usuario”; agrega que no es posible acceder a las pretensiones del
demandante, sin poner en algo riesgo la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios y la gestion de la Empresa, pues de la simple
comparacion de los propositos principales, las funciones especificas de
los cargos y los estudios requeridos, se concluye que los solos criterios

de denominacion del cargo y nivel no son fundamento para acceder a

un cargo, si no se ha concursado y pasado para éste.

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

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

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juez de Conocimiento y el recurso de apelacion propuesto por el
extremo accionante, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus

atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a
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resolver en el sub lite, en estricta consonancia con las inconformidades
de la alzada, el determinar si el demandante tiene derecho a ser
ascendido al cargo de Profesional Nivel 22 en cualquiera de las
vacantes presentadas con posterioridad a la ejecutoria de la Resolucion
0322 del 20 del abril de 2016 y de acuerdo al orden de prioridad

establecido en la reclamacioén administrativa radicada ante la entidad.

De salir avante lo anterior, se analizara la viabilidad en fulminar
condena a titulo de las diferencias salariales y prestacionales

anheladas en el libelo genitor.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

La parte actora cumpli6 con el requisito de procedibilidad contemplado
en el art. 4° de la Ley 712 de 2001, conforme se desprende del
documento obrante a folios 105 a 108 archivo 1 del expediente digital,
de la que se desprende que el accionante solicito de la encartada su
ascenso al cargo de Profesional Nivel 22 en cualquiera de las nuevas
vacantes presentadas después que quedo en firme la Resolucion 0322
del 20 de abril de 2016, estableciendo para el efecto un orden de
prioridad de cargo, a lo que ademas adicioné la peticion de reconocer
a su favor las diferencias salariales y prestacionales que le
correspondia devengar en el mentado cargo, si la demandada hubiere

dado cumplimiento a las normas del concurso.
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RELACION LABORAL

No es objeto de controversia en esta instancia la existencia de un
vinculo laboral que ata a las partes aqui intervinientes, en tanto dicha
situacion fue aceptada por la demandada al contestar la demanda,
aunado lo anterior, de la documental que reposa a folio 22 del
informativo consistente en certificacion emitida por la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogota ESP, en la cual se indica que el
demandante se encuentra vinculado a la entidad desde el 3 de mayo
de 2011, mediante contrato de trabajo a término indefinido, en la

Division de Ejecucion de Mantenimiento, asignado al cargo de Técnico.

ASCENSO AL CARGO DE PROFESIONAL NIVEL 22

Insiste el demandante en su recurso de alzada, que conforme a las
normas que regulan la Convocatoria 2015-77, y en especifico, de
acuerdo a lo reglado en la Resolucion 288 de 2010, en su articulo 15,
tiene derecho a ser ascendido al cargo de Profesional Nivel 22 en
cualquiera de las vacantes presentadas con posterioridad a la
ejecutoria de la Resolucion 0322 del 20 del abril de 2016, mediante la
cual se conformé la lista de elegibles a fin de proveer el cargo en
mencion en la Direccion de abastecimiento, y de la cual hace parte

ocupando el puesto 5.

Pues bien, en lo que atane al concurso de méritos de los trabajadores
oficiales, calidad que ostenta el actor por ser la demandada un
empresa Industrial y comercial Distrital, ha de senalarse que la

Constitucion de 1991 en nada se ocupo del ingreso a la funcion publica
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de este tipo de funcionarios, pues solo establece que los trabajadores
oficiales estan exceptuados de la carrea administrativa (art. 125),
sumado a que estos prestan sus servicios al Estado, por regla general,
a través de un contrato de trabajo, regido por la Ley 6* de 1945 y su

Decreto Reglamentario 2127 de 1945.

De manera que, al no existir norma constitucional, ni disposicion legal
que establezca una forma especial de ingreso a los cargos de la planta
oficial de las empresas industriales y comerciales del Estado, se debe
aplicar la regulacion existente, que para el caso de la Empresa de
Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Bogota EAB-ESP, corresponde a
las Convenciones Colectivas de Trabajo vigentes, suscritas con las
organizaciones sindicales, en virtud de las cuales la entidad accionada
debe adelantar los concursos de mérito mediante convocatorias
internas, como asi lo establece por ejemplo, la Convencion Colectiva de
Trabajo 2015-2019, traida la plenario, en su articulo 58 (fl. 23 a 85
archivo 1 del expediente digital), o el preambulo de la Convencion
Colectiva 2012-2014, como asi lo refiere la encartada en su escrito de

contestacion.

Descendiendo al caso objeto de estudio, se advierte que la encartada
dio apertura a distintas convocatorias, entre ellas, la namero 2015-77,
para proveer una vacante del cargo de Profesional Nivel 22 de la
Direccion de Abastecimiento, de la cual fue participe el aqui
demandante, como asi da cuenta la Resolucion 322 del 20 de abril del
2016, mediante la que se conformoé la correspondiente lista de
elegibles, ocupando el actor el puesto nimero 5 como se constata a

folio 97 archivo 1 del expediente digital.
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Concurso de méritos que se encontraba reglado por la Resolucion 0288
del 7 de abril de 2010 “Por medio de la cual se establece el proceso de
seleccion y promocién de personal para proveer vacantes mediante el
concurso de méritos en la Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo
de Bogota”, como asi se establecio en la respectiva convocatoria fijada

el 19 de agosto de 2015 (fl. 95 archivo 1 del expediente digital).

De lo cual resulta claro que, las bases de la convocatoria estaban
contenidas en acto administrativo en mencion suscrito por el Gerente
General de 1 llamada a juicio, a las cuales se sujetaron los participantes
del concurso, entre ellos el demandante, al momento de realizar la

respectiva inscripcion.

Asi la cosas, resulta conveniente para la Sala destacar que conforme
al paragrafo del articulo 1° de la Resolucion 288 del 7 de abril de 2010
(fl. 291) “el concurso de méritos es un proceso estructurado y
planificado, destinado a seleccionar a las personas mds idoéneas
teniendo en cuenta las calidades personales y la capacidad profesional,
para proveer las vacantes de trabajador oficial para los cargos de la

planta de personal, conforme a los requisitos establecidos en el manual

de funciones y requisitos minimos requeridos en cada drea de la

Empresa, mediante la aplicacion de pruebas o instrumentos de

seleccidén...” (Subraya fuera de texto).

Asimismo, conforme al numeral 2° del articulo 2° ejesdum, en lo que

se refiere a la convocatoria para concurso de ascenso, se invitaran para
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su participacion a los trabajadores con contrato a término indefinido

que cumplan los requisitos exigidos en la convocatoria.

Bajo tal panorama normativo, advierte la Sala que si bien como se
indica en la alzada, el articulo 15 de la Resolucion en referencia
establece que si la lista de elegibles conformada dentro del concurso
de méritos continua vigente en el momento de presentarse nuevas
vacantes de la misma denominacion y nivel, se procedera a su uso de
acuerdo con su orden secuencial, lo cierto es que dicho articulo
también precisa que ello debe tener lugar de acuerdo a las

disposiciones del mentado acto administrativo.

Por manera que, como lo determino el Juzgado de Conocimiento, la
interpretacion sobre el uso de la lista de elegibles en los términos
anotados, no debe hacerse de manera aislada y alejada del objetivo
definido en la Resolucion 288 de 2010, en virtud del cual los cargos
ofertados deben ser proveidos por las personas idoneas, quienes para
el efecto deben cumplir con los requisitos exigidos en el cargo a

proveer.

En ese orden, no puede la Sala aceptar la interpretacion dada por el
actor, quien pretende ser nombrado en cualquier cargo que tenga la
misma denominacion y nivel del empleo para el cual aplico, esto es,
Profesional Nivel 22, dado que contrario a lo que se establece en la
alzada, ello implicaria el desconocimiento de los requisitos exigidos
para cada cargo, y por ende las reglas que rigen la convocatoria, pues

conforme al elenco probatorio es posible constatar que la igualdad en
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la denominacion y nivel del cargo, no implica el desempeno del mismo

cargo para el que el demandante aplico.

Asi, notese que aun cuando distintas areas de la entidad presentan en
su planta de personal el cargo de Profesional Nivel 22, no puede
concluirse que todos ellos sean iguales de cara a sus requisitos y
propositos, como se constata del informe juramentado rendido por el
representante legal de la entidad (fl. 253 a 269 archivo 1 del expediente
digital), del que claramente se puede establecer que muchos cargos
con la misma denominacion y nivel (Profesional Nivel 2), exigen
requisitos de educacion diferentes a los que cumple el demandante,
quien se encuentra titulado cono Ingeniero Mecatronico, pues
obsérvese que por ejemplo el cargo identificado con el codigo 22010 del
Area de Direccion Contratacion y Compras, exige como requisito de
educacion profesional en cualquier disciplina académica del area de
derecho, lo que igualmente ocurre con el cargo identificado con el
codigo 22153 del area Direccion Saneamiento Ambiental, cuyo
requisito de educacion requiere titulo profesional en cualquier
disciplina académica del area de la Administracion Ambiental,
Ingenieria Quimica, Ingenieria Ambiental y Sanitaria, Ingenieria Civil
o Ingenieria Forestal, patron que se repite en muchos de los cargos
sobre los cuales el extremo accionante pretende ser considerado para

SuU asSCe€nso.

De lo cual se concluye que, un nombramiento en los términos
propuestos, claramente desconoceria las reglas del concurso, y en
especifico su finalidad, que se itera, no es otra que proveer cada cargo

con el personal idoneo que cumpla con los requisitos exigidos en la
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convocatoria, al igual que con las funciones y requisitos del cargo a

proveer.

Siendo patente la improcedencia del ascenso anhelado, pues conforme
a la lectura sistematica y conjunta de la Resolucion 288 de 2010, las
listas de elegibles deben ser usadas dentro de la convocatoria
correspondiente y para el cargo frente al cual fueron conformadas; a lo
que debe sumarse que, como se encuentra acreditado en el plenario,
en lo que se refiere al cargo especifico para el cual el demandante
aplico, éste ya se encuentra provisto por la persona que ocupo el
segundo lugar en la correspondiente lista de elegibles, siendo claro que
no puede ser ascendido a dicho empleo ni a ningun otro que quedo
vacante con posterioridad a la ejecutoria de la respectiva lista,

conforme a la norma que regula el concurso de méritos.

Lo anterior, da al traste con la pretension de reconocer a favor del actor
el pago de las deferencias generadas en cuanto a salarios y
prestaciones sociales, dado que ello pendia del ascenso pretendido,
resultando por tanto inane, la discusion sobre el pago de esos valores

a pesar de no prestar el servicio en el cargo de Profesional Nivel 22.

Para concluir, debe resaltar la Sala que no resulta atendible lo indicado
por el recurrente, cuando afirma que el concurso de méritos agotado
por la empresa debe ser interpretado como una simple aproximacion
al meérito, porque si bien la Constitucion y la Ley no impone la
obligacion de agotar concursos de méritos en tratandose de
trabajadores oficiales, tampoco excluye o prohibe esa posibilidad, que

por ello fue establecida y pactada por la empresa y sus organizaciones
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sindicales, siendo de obligatorio cumplimiento para las partes las
normas que previeron para regular los procesos de seleccion a los que

decidieron sujetarse.

Dimanando en la confirmacion del fallo proferido por el Juzgado de

Conocimiento.

COSTAS

Se confirma la decision que sobre costas impartié el A quo. En esta
segunda instancia se imponen costas a cargo del apelante dado el
resultado de la alzada, se senalan como agencias en derecho la suma

de $100.000.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia absolutoria proferida por el
Juzgado Treinta y Ocho (38) Laboral del Circuito de Bogota en
audiencia publica celebrada el 9 de febrero de 2021, dentro del
proceso ordinario laboral adelantado por CARLOS IVAN MINOTTA
PENALOZA contra EMPRESA DE ACUEDUCTO,
ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA EAB-ESP, conforme lo

enunciado en la parte motiva de esta decision.
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SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas
impartio el A quo. En esta segunda instancia se imponen costas a cargo
del apelante dado el resultado de la alzada, se sefialan como agencias

en derecho la suma de $100.000.

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.

\ A ”/"
/"f b1t
WV / }(t k

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

‘ | Iw ' »'A |'..‘

“GM (\(( % S

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANlj

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



RADICADO 029 2019 00787 01 DE MARIA VICTORIA CAICEDO LINARES CONTRA

LIQUIDACION PENSION DE VEJEZ A PARTIR DEL 2011

IPC IPC SALARIO PROMEDIO
ANO | MES SALARIO | FINAL |INICIAL INDEXADO DIAS SALARIO
2009 |julio $ 1.568.000,00 | 105,24 100 $  1.650.163,20 30 $ 13.751,36
junio $ 1.568.000,00 | 105,24 100 $  1.650.163,20 30 $ 13.751,36
mayo $ 1.568.000,00 | 105,24 100 $  1.650.163,20 30 $ 13.751,36
abril $ 1.568.000,00 | 105,24 100 $  1.650.163,20 30 $ 13.751,36
marzo $ 1.568.000,00 | 105,24 100 $  1.650.163,20 30 $ 13.751,36
febrero $ 1.568.000,00 | 105,24 100 $  1.650.163,20 30 $ 13.751,36
enero $ 1.568.000,00 | 105,24 100 $  1.650.163,20 30 $ 13.751,36
210] $ 96.259,52
2008 | diciembre | $ 1.568.000,00 | 105,24] 92,87 $  1.776.852,80 30| $ 14.807,11
noviembre| $ 1.568.000,00 | 105,24] 92,87 $  1.776.852,80 30| $ 14.807,11
octubre | $ 1.120.000,00 | 105,24] 92,87 $  1.269.180,57 30 $ 10.576,50
septiembre| $ 1.120.000,00 | 105,24] 92,87 $  1.269.180,57 30 $ 10.576,50
agosto $ 1.120.000,00 | 105,24] 92,87] $  1.269.180,57 30 $ 10.576,50
julio $ 1.120.000,00 | 105,24] 92,87] $  1.269.180,57 30 $ 10.576,50
junio $ 1.120.000,00 | 105,24] 92,87] $  1.269.180,57 30 $ 10.576,50
mayo $ 1.120.000,00 | 105,24] 92,87] $  1.269.180,57 30 $ 10.576,50
abril $ 1.120.000,00 | 105,24] 92,87] $  1.269.180,57 30 $ 10.576,50
marzo $ 1.120.000,00 | 105,24] 92,87] $  1.269.180,57 30 $ 10.576,50
febrero $ 1.120.000,00 | 105,24] 92,87] $  1.269.180,57 30 $ 10.576,50
enero $ 1.120.000,00 | 105,24] 92,87] $  1.269.180,57 30 $ 10.576,50
360] $ 135.379,26
2007 |diciembre | $ 1.120.000,00 | 105,24] 87,87 $  1.341.399,80 30| $ 11.178,33
noviembre | $ 1.120.000,00 | 105,24 87,87| $  1.341.399,80 30| $ 11.178,33
octubre | $ 1.120.000,00 | 105,24] 87,87 $  1.341.399,80 30| $ 11.178,33
septiembre] $  800.000,00 | 105,24] 87,87] $ 958.142,71 30| $ 7.084,52
agosto $  800.000,00 | 105,24 87,87] $ 958.142,71 30| $ 7.084,52
julio $  800.000,00 | 105,24 87,87] $ 958.142,71 30| $ 7.084,52
junio $  800.000,00 | 105,24 87,87] $ 958.142,71 30| $ 7.084,52
mayo $  800.000,00 | 105,24 87,87] $ 958.142,71 30 $ 7.084,52
abril $  800.000,00 | 105,24 87,87] $ 958.142,71 30 $ 7.084,52
marzo $  800.000,00 | 105,24 87,87] $ 958.142,71 30 $ 7.084,52
febrero $  800.000,00 | 105,24 87,87 $ 958.142,71 30| $ 7.084,52
enero $  800.000,00 | 105,24 87,87 $ 958.142,71 30| $ 7.084,52
360] $ 105.395,70
2006|diciembre | $ 800.000,00 | 105,24 84,11 $§  1.001.093,94 30 $ 8.342,45
noviembre| $  800.000,00 | 105,24 84,11 $  1.001.093,94 30 $ 8.342,45
octubre | $ 800.000,00 | 105,24 84,11 $  1.001.093,94 30 $ 8.342,45
septiembre] $  800.000,00 | 105,24 84,11 $  1.001.093,94 30 $ 8.342,45
agosto $  450.000,00 | 105,24 84,1] $ 563.115,34 30 $ 4.692,63
julio $  450.000,00 | 105,24 84,1] $ 563.115,34 30 $ 4.692,63
junio $  450.000,00 | 105,24 84,1] $ 563.115,34 30 $ 4.692,63
mayo $  450.000,00 | 105,24 84,1] $ 563.115,34 30 $ 4.692,63
abril $  450.000,00 | 105,24 84,1] $ 563.115,34 30 $ 4.692,63
marzo $  450.000,00 | 105,24 84,1] $ 563.115,34 30 $ 4.692,63
febrero $  450.000,00 | 105,24 84,1] $ 563.115,34 30 $ 4.692,63
enero $  450.000,00 | 105,24 84,1] $ 563.115,34 30 $ 4.692,63
360] $ 70.910,82
2005|diciembre | $ 450.000,00 | 105,24] 80,21 $ 590.425,13 30 $ 4.920,21
noviembre| $  450.000,00 | 105,24] 80,21 $ 590.425,13 30 $ 4.920,21
octubre | $ 450.000,00 | 105,24] 80,21] $ 590.425,13 30 $ 4.920,21
septiembre] $  450.000,00 | 105,24]  80,21] $ 590.425,13 30 $ 4.920,21
agosto $ 450.000,00 | 10524 80,21| $ 590.425,13 30| $ 4.920,21
julio $ 450.000,00 | 10524 80,21| $ 590.425,13 30| $ 4.920,21
junio $  450.000,00 | 105,24 80,21] $ 590.425,13 30 $ 4.920,21
mayo $  450.000,00 | 105,24 80,21] $ 590.425,13 30 $ 4.920,21
abril $  450.000,00 | 105,24 80,21] $ 590.425,13 30| $ 4.920,21
marzo $  450.000,00 | 105,24 80,21] $ 590.425,13 30 $ 4.920,21
febrero $  450.000,00 | 105,24 80,21] $ 590.425,13 30 $ 4.920,21
enero $  450.000,00 | 105,24 80,21] $ 590.425,13 30| $ 4.920,21
360] $ 59.042,51
2004 |diciembre | $ 450.000,00 | 105,24] 76,03] $ 622.885,70 30 $ 5.190,71
noviembre| $  450.000,00 | 105,24] 76,03] $ 622.885,70 30 $ 5.190,71
octubre | $  450.000,00 | 105,24] 76,03 $ 622.885,70 30 $ 5.190,71
septiembre| $  450.000,00 | 105,24] 76,03] $ 622.885,70 30 $ 5.190,71




agosto $  450.000,00 | 10524] 76,03] $ 622.885,70 30 $ 5.190,71
julio $  450.000,00 | 105,24 76,03] $ 622.885,70 30 $ 5.190,71
junio $  450.000,00 | 105,24 76,03] $ 622.885,70 30 $ 5.190,71
mayo $  450.000,00 | 105,24 76,03] $ 622.885,70 30 $ 5.190,71
abril $  358.000,00 | 105,24 76,03 $ 495.540,18 30 $ 4.129,50
marzo $  358.000,00 | 105,24 76,03 $ 495.540,18 30 $ 4.129,50
febrero $  358.000,00 | 105,24 76,03 $ 495.540,18 30 $ 4.129,50
enero $  358.000,00 | 105,24 76,03 $ 495.540,18 30 $ 4.129,50
360] $ 58.043,72

2003 |diciembre | $ 332.000,00 | 105,24 71,4] $ 489.351,26 30 $ 4.077,93
noviembre| $  332.000,00 | 105,24 71,4] $ 489.351,26 30 $ 4.077,93
octubre | $ 332.000,00 | 105,24 71,4] $ 489.351,26 30 $ 4.077,93
septiembre| $  332.000,00 | 105,24 71,4] $ 489.351,26 30 $ 4.077,93
agosto $  332.000,00 | 105,24 71,4] $ 489.351,26 30 $ 4.077,93
julio $  332.000,00 | 105,24 71,4] $ 489.351,26 30 $ 4.077,93
junio $  332.000,00 | 105,24 71,4] $ 489.351,26 30 $ 4.077,93
mayo $  332.000,00 | 105,24 71,4] $ 489.351,26 30 $ 4.077,93
abril $  332.000,00 | 105,24 71,4] $ 489.351,26 30 $ 4.077,93
marzo $  332.000,00 | 105,24 71,4] $ 489.351,26 30 $ 4.077,93
febrero $  332.000,00 | 105,24 71,4] $ 489.351,26 30 $ 4.077,93
enero $  330.000,00 | 105,24 71,4] $ 486.403,36 30 $ 4.053,36
360] $ 48.910,56

2002 |diciembre | $ 309.000,00 | 105,24] 66,73| $ 487.324,44 30 $ 4.061,04
noviembre| $  309.000,00 | 105,24] 66,73] $ 487.324,44 30 $ 4.061,04
octubre | $ 309.000,00 | 105,24] 66,73] $ 487.324,44 30 $ 4.061,04
septiembre] $  309.000,00 | 105,24 66,73] $ 487.324,44 30 $ 4.061,04
agosto $  309.000,00 | 105,24 66,73] $ 487.324,44 30 $ 4.061,04
julio $  309.000,00 | 105,24 66,73] $ 487.324,44 30 $ 4.061,04
junio $  309.000,00 | 105,24 66,73] $ 487.324,44 30 $ 4.061,04
mayo $  309.000,00 | 105,24 66,73] $ 487.324,44 30 $ 4.061,04
abril $  309.000,00 | 105,24 66,73] $ 487.324,44 30 $ 4.061,04
marzo $  309.000,00 | 105,24 66,73] $ 487.324,44 30 $ 4.061,04
febrero $  309.000,00 | 105,24 66,73] $ 487.324,44 30 $ 4.061,04
enero $  309.000,00 | 105,24 66,73] $ 487.324,44 30 $ 4.061,04
360] $ 48.732,44

2001 |diciembre | $ 286.000,00 | 105,24] 61,09 $ 485.540,25 30 $ 4.046,17
noviembre| $  286.000,00 | 105,24] 61,99] $ 485.540,25 30 $ 4.046,17
octubre | $ 286.000,00 | 105,24] 61,99] $ 485.540,25 30 $ 4.046,17
septiembre] $  286.000,00 | 105,24] 61,99] $ 485.540,25 30 $ 4.046,17
agosto $  286.000,00 | 105,24] 61,99] $ 485.540,25 30 $ 4.046,17
julio $  286.000,00 | 105,24] 61,99] $ 485.540,25 30 $ 4.046,17
junio $  286.000,00 | 105,24] 61,99] $ 485.540,25 30 $ 4.046,17
mayo $  286.000,00 | 105,24] 61,99] $ 485.540,25 30 $ 4.046,17
abril $  286.000,00 | 105,24] 61,99] $ 485.540,25 30 $ 4.046,17
marzo $  286.000,00 | 105,24] 61,99] $ 485.540,25 30 $ 4.046,17
febrero $  286.000,00 | 105,24] 61,99] $ 485.540,25 30 $ 4.046,17
enero $  286.000,00 | 105,24] 61,99] $ 485.540,25 13| $ 1.753,34
343] $ 46.261,20

2000 |diciembre | $ 261.000,00 | 105,24 57| $ 481.888,42 30 $ 4.015,74
noviembre| $ 261.000,00 | 105,24 57| $ 481.888,42 30 $ 4.015,74
octubre | $ 261.000,00 | 105,24 57| $ 481.888,42 30 $ 4.015,74
septiembre] $  261.000,00 | 105,24 57| $ 481.888,42 30 $ 4.015,74
agosto $ 261.000,00 | 105,24 57| $ 481.888,42 30 $ 4.015,74
julio $ 261.000,00 | 105,24 57| $ 481.888,42 30 $ 4.015,74
junio $ 261.000,00 | 105,24 57| $ 481.888,42 30 $ 4.015,74
mayo $  261.000,00 | 105,24 57| $ 481.888,42 30 $ 4.015,74
abril $  261.000,00 | 105,24 57| $ 481.888,42 30 $ 4.015,74
marzo $  261.000,00 | 105,24 57| $ 481.888,42 30 $ 4.015,74
febrero $  261.000,00 | 105,24 57| $ 481.888,42 30 $ 4.015,74
enero $  261.000,00 | 105,24 57| $ 481.888,42 30 $ 4.015,74
360] $ 48.188,84

1999 |diciembre | $ 240.000,00 | 105,24] 52,18] $ 484.047,53 30 $ 4.033,73
noviembre| $  240.000,00 | 105,24] 52,18] $ 484.047,53 30 $ 4.033,73
octubre | $ 240.000,00 | 105,24] 52,18] $ 484.047,53 30 $ 4.033,73
junio $  240.000,00 | 105,24 52,18] $ 484.047,53 50 $ 672,29
mayo $  240.000,00 | 105,24 52,18] $ 484.047,53 30 $ 4.033,73
abril $  240.000,00 | 105,24 52,18] $ 484.047,53 30 $ 4.033,73
marzo $  240.000,00 | 105,24 52,18] $ 484.047,53 30 $ 4.033,73
febrero $  240.000,00 | 105,24 52,18] $ 484.047,53 30 $ 4.033,73




enero $  240.000,00 | 10524] 52,18] $ 484.047,53 30 $ 4.033,73
245 $ 32.942,12

1998|diciembre | $ 270.000,00 | 105,24| 44,72| $ 635.393,56 30 $ 5.294,05
noviembre| $ 270.000,00 | 105,24] 44,72] $ 635.393,56 30 $ 5.294,05
octubre | $ 270.000,00 | 105,24] 44,72] $ 635.393,56 30 $ 5.294,05
septiembre] $  270.000,00 | 105,24] 44,72] $ 635.393,56 30 $ 5.294,05
agosto $  270.000,00 | 10524 44,72] $ 635.393,56 30 $ 5.294,05
julio $  270.000,00 | 10524 44,72] $ 635.393,56 30 $ 5.294,05
junio $  270.000,00 | 10524 44,72] $ 635.393,56 30 $ 5.294,05
mayo $  270.000,00 | 10524 44,72] $ 635.393,56 30 $ 5.294,05
abril $  270.000,00 | 10524 44,72] $ 635.393,56 30 $ 5.294,05
marzo $  270.000,00 | 10524 44,72] $ 635.393,56 12 $ 2.117,98
282]'$ 49.772,50

IBL $ 799.839,19

TASA 72%

PENSIC $ 575.884,22

VARIACION MESADA ANOS POSTERIORES

ANO INCREMENTO (VALOR MESADA
2012 3,73%| $ 597.364,70
2013 2,44%| $ 611.940,40
2014 1,94%| $ 623.812,04
2015 3,66%| $ 646.643,56
2016 6,77%| $ 690.421,33
2017 5,75%| $ 730.120,56




RADICADO 029 2019 00787 01 DE MARIA VICTORIA CAICEDO LINARES CONTRA COLPENSIONES

LIQUIDACION PENSION VEJEZ TENIENDO A PARTIR DEL 2015

IPC IPC SALARIO PROMEDIO

ANO MES SALARIO FINAL | INICIAL INDEXADO DIAS SALARIO
2016 |octubre $ 2.000.000,00 126,15 126,15] $ 2.000.000,00 30| $ 16.666,67
septiembre | $ 2.000.000,00 126,15 126,15] $ 2.000.000,00 30] $ 16.666,67
agosto $ 2.000.000,00 126,15 126,15] $ 2.000.000,00 30| $ 16.666,67
julio $ 2.000.000,00 126,15 126,15] $ 2.000.000,00 30| $ 16.666,67
junio $ 2.000.000,00 126,15 126,15] $ 2.000.000,00 301 % 16.666,67
mayo $ 2.000.000,00 126,15 126,15] $ 2.000.000,00 301 % 16.666,67
abril $ 2.000.000,00 126,15 126,15] $ 2.000.000,00 30| $ 16.666,67
marzo $ 2.000.000,00 126,15 126,15] $ 2.000.000,00 30| $ 16.666,67
febrero $ 2.000.000,00 126,15 126,15] $ 2.000.000,00 30| $ 16.666,67
enero $ 2.000.000,00 126,15 126,15] $ 2.000.000,00 30| $ 16.666,67
300 $ 166.666,67
2015 |diciembre $ 2.000.000,00 126,15 118,15] $ 2.135.421,07 30| $ 17.795,18
noviembre $ 2.000.000,00 126,15 118,15] $ 2.135.421,07 30| $ 17.795,18
octubre $ 2.000.000,00 126,15 118,15] $ 2.135.421,07 30| $ 17.795,18
septiembre | $ 2.000.000,00 126,15 118,15] $ 2.135.421,07 30| $ 17.795,18
agosto $ 2.000.000,00 126,15 118,15] $ 2.135.421,07 301 % 17.795,18
julio $ 2.000.000,00 126,15 118,15] $ 2.135.421,07 301 % 17.795,18
junio $ 2.000.000,00 126,15 118,15] $ 2.135.421,07 301 % 17.795,18
mayo $ 2.000.000,00 126,15 118,15] $ 2.135.421,07 30| $ 17.795,18
abril $ 2.000.000,00 126,15 118,15] $ 2.135.421,07 30| $ 17.795,18
marzo $ 2.000.000,00 126,15 118,15] $ 2.135.421,07 30| $ 17.795,18
febrero $ 2.000.000,00 126,15 118,15] $ 2.135.421,07 301 % 17.795,18
€nero $ 2.000.000,00 126,15 118,15| $ 2.135.421,07 301 % 17.795,18
360| $ 195.746,93
2014 |diciembre $ 2.000.000,00 126,15 113,98 $ 2.213.546,24 30| % 18.446,22
noviembre $ 2.000.000,00 126,15 113,98 $ 2.213.546,24 30| % 18.446,22
octubre $ 2.000.000,00 126,15 113,98 $ 2.213.546,24 301 % 18.446,22
septiembre | $ 2.000.000,00 126,15 113,98 $ 2.213.546,24 301 % 18.446,22
agosto $ 2.000.000,00 126,15 113,98 $ 2.213.546,24 301 % 18.446,22
julio $ 2.000.000,00 126,15 113,98] $ 2.213.546,24 301 % 18.446,22
junio $ 2.000.000,00 126,15 113,98 $ 2.213.546,24 30| % 18.446,22
mayo $ 2.000.000,00 126,15 113,98 $ 2.213.546,24 30| % 18.446,22
abril $ 2.000.000,00 126,15 113,98 $ 2.213.546,24 301 % 18.446,22
marzo $ 2.000.000,00 126,15 113,98 $ 2.213.546,24 301 % 18.446,22
febrero $ 2.000.000,00 126,15 113,98 $ 2.213.546,24 301 % 18.446,22
€nero $ 2.000.000,00 126,15 113,98] $ 2.213.546,24 301 % 18.446,22
360 $ 221.354,62
2013 |diciembre $ 2.000.000,00 126,15 111,82 $ 2.256.304,78 30| $ 18.802,54
noviembre $ 2.000.000,00 126,15 111,82 $ 2.256.304,78 301 % 18.802,54
octubre $ 2.000.000,00 126,15 111,82 $ 2.256.304,78 301 % 18.802,54
septiembre | $ 2.000.000,00 126,15 111,82 $ 2.256.304,78 30] $ 18.802,54
agosto $ 2.000.000,00 126,15 111,82 $ 2.256.304,78 30| % 18.802,54
julio $ 2.000.000,00 126,15 111,82] $ 2.256.304,78 30| % 18.802,54
junio $ 2.000.000,00 126,15 111,82 $ 2.256.304,78 301 % 18.802,54
mayo $ 2.000.000,00 126,15 111,82 $ 2.256.304,78 301 % 18.802,54
abril $ 2.000.000,00 126,15 111,82 $ 2.256.304,78 301 % 18.802,54
marzo $ 2.000.000,00 126,15 111,82 $ 2.256.304,78 30] $ 18.802,54
febrero $ 2.000.000,00 126,15 111,82 $ 2.256.304,78 30| % 18.802,54
enero $ 2.000.000,00 126,15 111,82] $ 2.256.304,78 30| $ 18.802,54
360l $ 225.630,48
2012 |diciembre $ 2.000.000,00 126,15 109,16 $ 2.311.286,19 301 % 19.260,72
noviembre $ 2.000.000,00 126,15 109,16 $ 2.311.286,19 301 % 19.260,72
octubre $ 2.000.000,00 126,15 109,16 $ 2.311.286,19 30| % 19.260,72
septiembre | $ 2.000.000,00 126,15 109,16 $ 2.311.286,19 30| $ 19.260,72
agosto $ 2.000.000,00 126,15 109,16 $ 2.311.286,19 301 % 19.260,72
julio $ 2.000.000,00 126,15 109,16 $ 2.311.286,19 301 % 19.260,72
junio $ 2.000.000,00 126,15 109,16 $ 2.311.286,19 301 % 19.260,72
mayo $ 2.000.000,00 126,15 109,16 $ 2.311.286,19 301 % 19.260,72
abril $ 2.000.000,00 126,15 109,16 $ 2.311.286,19 30| % 19.260,72
marzo $ 2.000.000,00 126,15 109,16 $ 2.311.286,19 30| $ 19.260,72
febrero $ 2.000.000,00 126,15 109,16 $ 2.311.286,19 301 % 19.260,72
€nero $ 2.000.000,00 126,15 109,16] $ 2.311.286,19 301 % 19.260,72
360 $ 231.128,62
2011 |diciembre $ 2.000.000,00 126,15 105,24 $ 2.397.377,42 30| $ 19.978,15
noviembre $ 2.000.000,00 126,15 105,24] $ 2.397.377,42 30| $ 19.978,15
octubre $ 2.000.000,00 126,15 105,24 $ 2.397.377,42 301 % 19.978,15
septiembre [ $ 2.000.000,00 126,15 105,24 $ 2.397.377,42 301 % 19.978,15
agosto $ 2.000.000,00 126,15 105,24 $ 2.397.377,42 301 % 19.978,15
julio $ 2.000.000,00 126,15 105,24 $ 2.397.377,42 30] $ 19.978,15
junio $ 2.000.000,00 126,15 105,24] $ 2.397.377,42 30| $ 19.978,15
mayo $ 2.000.000,00 126,15 105,24 $ 2.397.377,42 30| % 19.978,15




abril $ 2.000.000,00 126,15 105,24 $ 2.397.377,42 30| $ 19.978,15
marzo $ 2.000.000,00 126,15 105,24] $ 2.397.377,42 301 % 19.978,15
300{ $ 199.781,45

2009 |julio $ 1.568.000,00 126,15 100] $ 1.978.032,00 30] $ 16.483,60
junio $ 1.568.000,00 126,15 100 $ 1.978.032,00 30| $ 16.483,60
mayo $ 1.568.000,00 126,15 100 $ 1.978.032,00 30| $ 16.483,60
abril $ 1.568.000,00 126,15 100 $ 1.978.032,00 301 % 16.483,60
marzo $ 1.568.000,00 126,15 100 $ 1.978.032,00 301 % 16.483,60
febrero $ 1.568.000,00 126,15 100] $ 1.978.032,00 30| $ 16.483,60
€nero $ 1.568.000,00 126,15 100] $ 1.978.032,00 30| $ 16.483,60
210] % 115.385,20

2008 |diciembre $ 1.568.000,00 126,15 92,87 $ 2.129.893,40 30| $ 17.749,11
noviembre $ 1.568.000,00 126,15 92,87 $ 2.129.893,40 301 % 17.749,11
octubre $ 1.120.000,00 126,15 92,87 $ 1.521.352,43 301 % 12.677,94
septiembre | $ 1.120.000,00 126,15 92,87 $ 1.521.352,43 301 % 12.677,94
agosto $ 1.120.000,00 126,15 92,87 $ 1.521.352,43 30| % 12.677,94
julio $ 1.120.000,00 126,15 92,87 $ 1.521.352,43 30| $ 12.677,94
junio $ 1.120.000,00 126,15 92,87 $ 1.521.352,43 301 % 12.677,94
mayo $ 1.120.000,00 126,15 92,87 $ 1.521.352,43 301 % 12.677,94
abril $ 1.120.000,00 126,15 92,87 $ 1.521.352,43 301 % 12.677,94
marzo $ 1.120.000,00 126,15 92,87 $ 1.521.352,43 301 % 12.677,94
febrero $ 1.120.000,00 126,15 92,87 $ 1.521.352,43 30| % 12.677,94
enero $ 1.120.000,00 126,15 92,87 $ 1.521.352,43 30| $ 12.677,94
360] $ 162.277,59

2007 |diciembre $ 1.120.000,00 126,15 87,871 $ 1.607.920,79 301 % 13.399,34
noviembre $ 1.120.000,00 126,15 87,871 $ 1.607.920,79 30| $ 13.399,34
octubre $ 1.120.000,00 126,15 87,871 $ 1.607.920,79 30| $ 13.399,34
septiembre | $ 800.000,00 126,15 87,871 $ 1.148.514,85 30| % 9.570,96
agosto $ 800.000,00 126,15 87,871 $ 1.148.514,85 301 % 9.570,96
julio 3 800.000,00 126,15 87,871 $ 1.148.514,85 301 % 9.570,96
junio $ 800.000,00 126,15 87,87 $ 1.148.514,85 301 % 9.570,96
mayo b 800.000,00 126,15 87,871 $ 1.148.514,85 30| $ 9.570,96
abril $ 800.000,00 126,15 87,871 $ 1.148.514,85 30| $ 9.570,96
marzo $ 800.000,00 126,15 87,871 $ 1.148.514,85 30| % 9.570,96
febrero $ 800.000,00 126,15 87,871 $ 1.148.514,85 301 % 9.570,96
€nero 3 800.000,00 126,15 87,87] $ 1.148.514,85 301 % 9.570,96
360| $ 126.336,63

2006 |diciembre $ 800.000,00 126,15 84,11 $ 1.200.000,00 30| $ 10.000,00
noviembre $ 800.000,00 126,15 84,11 $ 1.200.000,00 30| % 10.000,00
octubre $ 800.000,00 126,15 84,11 $ 1.200.000,00 301 % 10.000,00
septiembre [ $ 800.000,00 126,15 84,11 $ 1.200.000,00 301 % 10.000,00
agosto $ 450.000,00 126,15 84,11 $ 675.000,00 30| $ 5.625,00
julio b 450.000,00 126,15 84,11 $ 675.000,00 30] $ 5.625,00
junio $ 450.000,00 126,15 84,11 $ 675.000,00 30| $ 5.625,00
mayo $ 450.000,00 126,15 84,11 $ 675.000,00 30| % 5.625,00
abril $ 450.000,00 126,15 84,11 $ 675.000,00 301 % 5.625,00
marzo 3 450.000,00 126,15 84,11 $ 675.000,00 301 % 5.625,00
febrero $ 450.000,00 126,15 84,11 $ 675.000,00 30| $ 5.625,00
€nero b 450.000,00 126,15 84,11 $ 675.000,00 30] $ 5.625,00
360| $ 85.000,00

2005 |diciembre 3 450.000,00 126,15 80,211 $ 707.735,94 30| $ 5.897,80
noviembre 3 450.000,00 126,15 80,211 $ 707.735,94 301 % 5.897,80
octubre $ 450.000,00 126,15 80,21| $ 707.735,94 301 % 5.897,80
septiembre | $ 450.000,00 126,15 80,211 $ 707.735,94 30] $ 5.897,80
agosto $ 450.000,00 126,15 80,211 $ 707.735,94 30| $ 5.897,80
julio $ 450.000,00 126,15 80,211 $ 707.735,94 30| $ 5.897,80
junio $ 450.000,00 126,15 80,211 $ 707.735,94 301 % 5.897,80
mayo $ 450.000,00 126,15 80,211 $ 707.735,94 301 % 5.897,80
abril $ 450.000,00 126,15 80,21| $ 707.735,94 301 % 5.897,80
marzo b 450.000,00 126,15 80,211 $ 707.735,94 30] $ 5.897,80
febrero $ 450.000,00 126,15 80,211 $ 707.735,94 30| $ 5.897,80
€nero $ 450.000,00 126,15 80,211 $ 707.735,94 30| $ 5.897,80
360] $ 70.773,59

2004 |diciembre $ 450.000,00 126,15 76,03| $ 746.646,06 301 % 6.222,05
noviembre b 450.000,00 126,15 76,03] $ 746.646,06 30] $ 6.222,05
octubre $ 450.000,00 126,15 76,03| $ 746.646,06 30| % 6.222,05
septiembre | $ 450.000,00 126,15 76,03] $ 746.646,06 30| $ 6.222,05
agosto $ 450.000,00 126,15 76,03] $ 746.646,06 301 % 6.222,05
julio $ 450.000,00 126,15 76,03] $ 746.646,06 301 % 6.222,05
junio $ 450.000,00 126,15 76,03 $ 746.646,06 301 % 6.222,05
2101 $ 43.554,35

IBL $ 1.676.969,48

TASA 90%

PENSION | $ 1.509.272,53




VARIACION MESADA ANOS POSTERIORES

ANO INCREMENTO VALOR MESADA
2016 0,77%| $ 1.611.450,28
2017 5,75%| % 1.704.108,67




