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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ALBA AUDIVE RUEDA GOMEZ CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (30) dias del mes de junio del ano dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaré abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

1 Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacion 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 porel término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferirasentenciaescrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audienciapara 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 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 porescrito»
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AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce
personeria adjetiva a Jorge Andrés Narvaez Ramirez identificado con

cedula de ciudadania No. 1.020.819.595 y tarjeta profesional 345.274

del C.S. de la J., para que actiie en representacion de la AFP Porvenir.

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

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora ALBA AUDIVE RUEDA GOMEZ a través de
apoderado judicial, pretende se declare la ineficacia del traslado
efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad que realizo
a través de la AFP Porvenir, al igual que debe estar afiliada al Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida; en consecuencia, condenar a
la sociedad en mencion trasladar a Colpensiones los aportes cotizados
al RAIS, y a su vez condenar a esta entidad a recibirlos y a registrarla
como su afiliada sin solucion de continuidad desde el 8 de junio de
1984, se condene a lo que resulte probado ultra y extra petita, costas y

agencias en derecho (fls. 4 y 5).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 5 a 8 del
expediente, que en sintesis advierten que, se afilio al Sistema de
Seguridad Social en pensiones a través del otrora ISS desde el 8 de
junio de 1984; que el 31 de julio de 1995 se trasladé del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con
Solidaridad administrado por la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A.; que
el asesor de la citada no le informo que el valor de su mesada pensional
seria inferior a la que recibiria en el ISS hoy Colpensiones, como

tampoco le efectué una proyeccion que le permitiera contar con la
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informaciéon completa sobre el monto de la prestacion, teniendo en
cuenta el valor del bono pensional. Refiere que en el momento del
traslado tinicamente se le indic6 como estrategia de venta, que no iba
a pensionarse debido a que el ISS iba a desaparecer y que en la nueva
AFP podria pensionarse a cualquier edad, sin explicarle las
implicaciones que ello generaria sobre su mesaday su bono pensional.
Resalta que no se le refirieron las desventajas de pertenecer al RAIS, y
que la informacion que le fue entregada, fue sesgada y parcializada con
el inico fin de concretar su traslado. Que solicito ante la AFP Porvenir
la invalidacion de su afiliacion, la cual le fue negada mediante
comunicacion de fecha 6 de agosto de 2019. Concluye indicando que
radico formulario de afiliacion a Colpensiones, empero, el mismo le fue

negado por encontrarse a 10 afiios 0 menos para pensionarse.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, formulé su aposicion a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda, al considerar en esencia,
que la demandante se traslado al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad de manera libre y voluntaria, ejerciendo su derecho a la
libre escogencia de régimen. Anade que si la demandante decidio que
su mesada pensional estuviera regida por las caracteristicas propias
del RAIS, se debio a la informacion a ella brindada por parte de los
asesores de la AFP que efectuo el traslado primigenio. Indica que
resulta evidente la negligencia de la actora en torno a consultar sobre
su situacion pensional, quien tiene obligaciones como consumidora
financiera, amén que la ignorancia de la ley no sirve de excusa y no
configura mas que un error de derecho, que no vicia el consentimiento.
Indica que la convocante se encuentra inmersa en la prohibicion de
traslado senaladaenla Ley 797 de 2003, circunstancia que imposibilita
tenerla como afiliada al RPM, maxime que ello contraviene el principio
constitucional de la sostenibilidad financiera del sistema.

Excepciones: Formulé como medios exceptivos los que denomino falta
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de legitimacion en la causa por pasiva, improcedencia de la declaratoria
de nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen, inobservancia del
principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto
Legislativo 01 de 2005, que adiciono el articulo 48 de la Constitucion
Politica), inexistencia de la obligacion de afiliacion, excepcion error de
derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion, presuncion
de legalidad de los actos juridicos y la innominada o genérica. (fls. 80

a 92).

Por su parte, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., formuld oposicién a las
pretensionesincoadas en la demanda, al considerar que la demandante
al momento de realizar el traslado de régimen, lo hizo de forma libre,
espontaneay completamente informada, la recibir asesoria de manera
verbal por parte de la AFP, la cual fue suficiente y necesaria para
entender las condiciones, beneficios, caracteristicas y consecuencias
del trasladarse de régimen pensional. Agrega que de conformidad con
los documentos aportados, no se logra evidenciar soporte alguno que
permita acreditar la existencia de error, fuerza o dolo. Excepciones:
Formuloé los medios exceptivos los que denomind prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia

de causa e inexistenciade la obligacion y buena fe (fls. 103 a 124).

DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Cuarto
(4°) Laboral Transitorio del Circuito de Bogota en audiencia publica
virtual celebradael 21 de abril de 2021, resolvié declarar la nulidad o
ineficacia de la afiliacion que hiciera la demandante al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, que en su caso administra la AFP
Porvenir S.A. para tenerla validamente afiliada a Colpensiones;
condenar a la AFP Porvenir a trasladar a Colpensiones el saldo
existente en la cuenta de ahorro individual de la actora con sus

correspondientes rendimientos, gastos de administracion y comisiones;
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ordenar a Colpensiones aceptar el traslado de la actora al RPM;
declarar no probadas las excepciones propuestas y condenar en
costas a la AFP Porvenir; sin costas en contra de Colpensiones (Cd. a

folio 279).

Lo anterior por considerarel A quo que, la carga de la prueba en
demostrarla entrega de la informacion adecuada y necesaria para la
decision de traslado, se encontraba en cabeza de la AFP, por inversion
probatoria, supuesto de facto que no acaecié 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 profe sionalismo que imprime la norma
y la jurisprudencia, ya que el deber de informacion no se verifica con
la simple suscripcion del formulario; aspecto éste, que abre paso a la
declaratoria de la ineficacia de la afiliacién, junto con las

consecuencias propias que elloacarrea

RECURSO DE APELACION:

La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, censuro el fallo de primera instancia, al considerar
en sintesis que, la demandante guardo silencio por mas de 24 anos
respecto a la informacion que le fue proporcionada el 31 de julio de
1995 por parte de la AFP Porvenir, siendo clara su actitud de abandono
respecto a su situacion pensional, amén que delinterrogatorio de parte
por ella rendido, se constata que se trasladéo de manera libre y
voluntaria, sin sentirse coaccionada para el efecto, e igualmente, hizo
énfasis en que uno de los motivos para tomar tal decision, lo fue la
quiebra del ISS que le habia sido referida, sin embargo, pese a que
conforme al Decreto 2011 de 2012, Colpensiones continué asumiendo
las funciones de la entidad en mencion, la actora no retorné al RPM.

Aduce que la convocante a juicio falto a su deber de diligenciay cuidado
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como consumidora financiera, conforme al articulo 4° del Decreto 2241
de 2010, motivo por el cual todas las responsabilidades no debieron
radicarse Unicamente en las demandadas. Sostiene que de acuerdo a
lo definido por la Corte Constitucional, el periodo de carencia definido
por el legislador, tiene como objetivo garantizar el principio de la
sostenibilidad financiera del sistema pensional y evitar la
descapitalizacion del fondo comun perteneciente al RPM, en aras de
evitar una afectacion a los afiliados, que si cotizaron a lo largo de su
vida para acceder a un beneficio pensional. Concluye indicando que a
la fecha en que se ejecuto el traslado de régimen, no se afecté ninguna
expectativa de la demandante para pensionarse en el RPM, ni tampoco
ningun beneficio que haya adquirido en el ano 1995, dado que a tal
data la senora Rueda Gomez contaba con 28 anos y 309,29 semanas
de cotizacion, siendo claro que no era beneficiaria del régimen de
transicion, ni reunia las condiciones para darle aplicacion a las

sentencias de unificacion de la Corte Constitucional.

A su turno, la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., censur6 el
fallo de primera instancia, al considerar en sintesis que, la parte
demandante suscribio el formulario de afiliacion a la AFP Horizonte hoy
Porvenir, el cual correspondia al iinico documento requerido por la ley
en ese momento para dotar de validez el acto de afiliacion o traslado.
Indico que conforme lo ha reiterado la Corte Suprema de Justicia, entre
otras, en la sentencia SL1452 de 2019 M.P. Clara Cecilia Duenas, el
deber de informacion, aunque ha existido de los inicios de las AFP, lo
cierto es que el mismo ha tenido un desarrollo legal y jurisprudencial
progresivo, cuyas exigencias se han incrementado a los largo de los
anos; empero, ello no fue interpretado de manera adecuada, porque
para la data del traslado se encontraba vigente la Ley 100 de 1993 y el
Decreto 663 del mismo ano, normas que uUnicamente requerian

informar sobre las caracteristicas de acceso a los servicios del RAIS,
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sobre todo para evitar la coaccion en su escogencia, por manera que
deberes como realizar una comparacion entre regimenes, realizar
proyecciones pensionales, doble asesoria y buen consejo, no deben
requerirse en el caso concreto, dado que surgieron con posterioridad a
la afiliacion de la demandante. Anade que en el evento de haberse
realizado la proyeccion que menciona el Despacho, el resultado seria
totalmente alejado de la realidad, dado que en el transcurso del tiempo
la demandante ha presentado cambios en sus salarios, de manera
mensual y anual, sumando a ello que al no existir certeza sobre la
consolidacion del derecho pensional, no puede concluirse que una falta
de proyeccion vulneraria el derecho a la informacion. Acota que la
inconformidad de la actora se relaciona con el monto de su mesada
pensional, circunstancia que per se no da lugar a la declaratoria de una
ineficacia de traslado. Concluye manifestando que no resulta coherente
la decision del Juzgado de Conocimiento, pues pese a que las
consecuencias de la ineficaciaimplican entender que el negocio juridico
nunca se constituyd, ordena la devolucion de los rendimientos
financieros obtenidos durante la afiliacion a la AFP, y a su vez, los
gastos de administracion generados por la debida administracion que

esta realizo.

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: El apoderado de la parte actora al descorrer el
traslado otorgado, solicito la confirmacion de la sentencia de primera
instancia, advirtiendo en sintesis que dentro del presente tramite, no
existen pruebas documentales o de otra indole que demuestren que la

Administradora PORVENIR S.A. le brindo a ALBA AUDIVE RUEDA una
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asesoria integral, veraz, oportuna y completa, en donde se le haya
indicado las respectivas ventajas y desventajas de permanecer en el
Régimen de Prima Media, o las desventajas y riesgos inherentes al
traslado efectuado el 31 de julio de 1995. Tampoco existe prueba
alguna que demuestre que la Administradora le haya entregado un Plan
de Pensiones o el Reglamento de la Administradora, como lo exigia el
articulo 15 del Decreto 656 de 1994. Anade que la Administradora
nunca le efectud a la demandante un cuadro o proyeccion comparativa
mediante la cual pudiera explicarle la forma de pensionarse en uno u
otro régimen, o los requisitos y las variables usadas para liquidar su
pension; tampoco le informé sobre el derecho de retracto, ni que tenia
una prohibicion legal para regresar al RPM faltandole 10 anos para

cumplir la edad pensional.

Parte demandada: El apoderado de la AFP PORVENIR persigue la
revocatoria del fallo impugnado, argumentando para el efecto que el
traslado de régimen pensional de la demandante reviste de completa
validez, en la medida en que fueron cumplidas a cabalidad las
obligaciones que le correspondian a la AFP en materia de informacion,
atendiendo con los parametros establecidos en la normativa vigente en
ese momento, las cuales no exigian una informacion en los términos
reclamados en la demanda y argumentados en el fallo de primera
instancia, puesto que esa informacion tan rigurosa solo vino a ser
determinada con mucha posterioridad. Senala que la demandante
conté con multiples oportunidades para retornar al RPM, pues para el
momento en el que decidio trasladarse al RAIS, la normatividad vigente
era el texto original del literal e) del art culo 13 de la Ley 100 de 1993,
lo cual permite evidenciar que la demandante no tenia ningun tipo de
limitacion para retornar al RPM 3 anos después de realizada su
vinculacion con el RAIS, sin embargo, decidiéo permanecer en este de
forma libre y voluntaria. Aduce que la motivacion para retornar al RPM

se deriva del monto de la mesada pensional, factor que no es suficiente
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para ser considerado como un elemento para viciar la voluntad de la
demandante, en tanto que las prestaciones que se reconocen en uno y
otro régimen no son comparables, pues si bien su finalidad en ambos
casos es garantizar el amparo de las contingencias derivadas de la
vejez, la invalidez o la muerte mediante el reconocimiento de pensiones,
en el RPM los afiliados obtienen prestaciones econdémicas cuyas
condiciones y montos se encuentran definidos en la ley, contrario al
RAIS en donde las mismas se reconocen dependiendo unica y
directamente de los valores ahorrados y aportados por los afiliados en
su respectiva cuenta individual. Sostiene que las sumas
correspondientes a los gastos de administracion tienen por mandato
legal una destinacion especifica que, en este caso, cumplio

plenamente su cometido en el periodo en el cual la demandante ha
mantenido su vinculacion con el RAIS, 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; de suerte que no tiene
ningln sentido, y no se corresponde con las normas legales que
gobiernan las restituciones mutuas en caso de nulidad de un acto
juridico, que la persona a la cual se le ordena restituir o devolver un
bien, en este caso unas sumas depositadas en una cuenta, igualmente
deba devolver las sumas que invirtio para mantener ese bien y para
incrementarlo, en cumplimiento de mandatos legales que esta

obligada a acatar.

A su turno, la apoderada de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, manifesté que no fue tenido en cuenta
en primera instancia que la senora demandante no es beneficiaria del

régimen de transicion, pues en principio se tiene que la fecha de
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nacimiento de la demandante es el 30 de julio de 1965 por lo que a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 tenia 28 afios y 309 semanas
de cotizacion, es decir, no contaba con 15 anos de servicios o las 750
semanas, por lo que claramente no contaba con una expectativa
legitima de pensionarse conforme a las condiciones del RPM e
igualmente, no es posible que sea beneficiaria de la Sentencia de SU
062 de 2010. Indica que no se acredito de alguna manera el vicio del
consentimiento alegado por la demandante, pues el traslado efectuado
con la AFP PORVENIR S.A. el 31 de julio de 1995 se efectu6 de manera
libre y voluntaria y tampoco existe prueba sumaria que permita
verificar la concurrencia del error, la fuerza o el dolo. Finalmente, aduce
que la demandante efectué reclamacion administrativa el 29 de julio
de 2019, por lo que para aquella data contaba con mas de 53 anos, de
suerte que le faltaban menos de 10 anos de adquirir el estatus de

pension, lo cual impide el traslado de régimen pensional.

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 ADM INISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y dela S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio recaudado no se evidencia
reclamacion elevada ante Colpensiones, en la cual se peticione la
nulidad o ineficacia del traslado de la demandante al RAIS, de suerte
que tal requisito se entiende agotado con la presentacion de la

demanda.

10
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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, determinar si se cumplen o no los presupuestos
para declarar la ineficacia o nulidad de la afiliacion realizada por ALBA
AUDIVE RUEDA GOMEZ al régimen de ahorro individual administrado
por la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. antes HORIZONTE, junto con las consecuencias

propias que de ello se deriva.

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
del documento de identificacion de la demandante (fl. 24); formulario
de afiliacion ante la AFP Horizonte hoy Porvenir (fl. 37 y 125); historia
laboral expedida por la AFP Porvenir (fls. 38 a 45 y 129 a 144);
simulacion pensional (fls. 46 a 48); historia laboral expedida por
Colpensiones (fls. 49 a 52 y 99 a 102); derecho de peticion formulado
ante la AFP Porvenir y su respuesta (fls. 53a 55, 58a 60y 157 a 161);
formulario de afiliacion a Colpensiones y su respuesta (fls.56 a 57);
certificado de afiliacion expedido por Colpensiones (fl. 93); expediente
administrativo (Cd. a folio 98); historial de vinculaciones SIAFP
ASOFONDOS (fls. 127 a 128); comunicados de prensa (fls. 162 a 164);

certificado de afiliacion emitido por la AFP Porvenir (fl. 126); historia

11



04201900837 01

Republive de Colombia

Tribunal Superior de Bogots

Sala Laboral

laboral para bono pensional (fls.145 a 149) e interrogatorio de parte de
la demandante y de la representante legal de la AFP Porvenir (Cd. a folio
279).

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

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

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

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

del mercado y poder tomar decisiones informadas»

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

de éstas entro a regularlas.

A su turno, la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion al
consumidor financiero, reiter6 como uno de sus principios, el de
transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna, que
conforme al art. 3 literal c) de la citada norma, hace referencia a que
«Las entidades uigiladas 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».
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Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la doctrina
probable y la obligatoriedad del precedente ha ensefiado, en lo que a la
obligacion de informacion que las AFP deben suministrar a sus
afiliados, en sentencia del 22 de noviembre de 2011, RAD: 33083,
reiterada en providencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3 de
septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del
Pilar Cuello Calderon, que:

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

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

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

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad
en la toma de una decision de esa indole, solo puede justificarse cuando
esta 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 adoptarla»(Acentua la Sala).

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

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

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

Duenas Quevedo, momento en el que:

«... la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la 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 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 seruvicios 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».
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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, invdlidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
laLey 100 de 1993 disernié un sistema complejo de proteccion pensional dual, en €l
cudl, bgjo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el
Instituto de Seguros Socidles, 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 trabgjadores tienen
la opcién de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que siesa libertad es obstruida por
el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como pardlelamente el
articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten
en cudlquier forma contra el derecho del trabgjador a su dfiliacion y selecciéon de
organismos e instituciones del sistema de seguridad socidal, son susceptibles de
multas, sin perjuicio de la ineficacia de la dfiliacién.

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

En efecto, la jurisprudencia del trabgjo 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 dlcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decisién de esta indole. De esta forma, la Corte
ha dicho que no puede dlegarse «que existe una manifestacién libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre laincidencia que aquella pueda tener frente
a sus derechos prestaciondles, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una
simple expresion genérica; de dlli 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 transitor (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 redlicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercador.
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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 dl gfiliado elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se gustara a sus intereses. No se trataba por
tanto de una carrera de los promotores de las AFP por copturar 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 econdémica del servicio de la seguridad socidl debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevdlencia del interés generdl, 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 socid y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potencidles usuarios «la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
redlicen, 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 dlude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensiondles, de modo
que el dfiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas ptblicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas,
ventgjas y desventgjas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asicomo
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 dl usuario, en un lengugje 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 redlizarse
por el dfiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias Yy
riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la verdad objetiva de los
regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, cdllar sobre lo mdlo y parcidizar
lo neutro.

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

En concordancia con lo expuesto, desde hace mas de 10 arios, la jurisprudencia
del trabgjo ha considerado que dada la doble cdlidad de las AFP de sociedades de
servicios financieros y entidades de la seguridad socidl, 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 invdlidez y de la muerte. De dlli que estas entidades, en funcion de
sus fines y compromisos socidles, 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 ptiblicor (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008).

Con estos argumentos la Sdla ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion e incorporacion al sistema de proteccion socidl, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de sdvar entre un administrador experto y un
dfiliado lego, en materias de dlta complejidad», premisa que implica dar a conocer
«las diferentes dlternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
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la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionadles (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especidlizada, experta en la materia y respdldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detdlles 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 actuaridles, financieras Yy macroecondmicas, Sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econdmicas, socidles,
educativas y culturadles que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el dfiliado inexperto
se encuentran en un plano desigudl, que lalegislacién intenta reequilibrar mediante
la exigencia de un deber de informacion 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 dltos estdndares de compromiso socidl,
transparencia y pulcritud en su gestion, no puede ser trasladada injustamente a
la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuadles 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 dfiliados.

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

1.2. Segunda etapa: Expedicionde 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 Ssignificativo
en la proteccidon 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
redimensiond el dlcance de esta obligacion.

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

La informacién cierta es aquella en la que el dfiliado conoce d detdlle las
caracteristicas legadles 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 dl 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 dl dfiliado tomar una decisiéon 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 dfiliacion o aquel en el cudl 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 dela Ley 1328 de 2009:
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1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones
deberdn emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en la
prestacion de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos
reciban la informacién y/o la atencion debida y respetuosa en relacién con las
opciones de dfiliacién a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
Generdl de Pensiones, asicomo respecto de los beneficios y riesgos pensiondles 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 suedad y perfil deriesgo, con el fin de permitir que el consumidor financiero
pueda tomar decisiones informadas. Este principio aplica durante toda la relacion
contractual o legal, segun sea el caso.

2. Transparencia e informacién cierta, suficiente y oportuna. Las administrador as
del Sistema General de Pensiones deberan 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
Generdl de Pensiones y las companias aseguradoras de vida que tienen autorizado
el ramo de rentas vitdlicias deberdn velar porque siempre prevdlezca 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 capitdl,
sus entidades vinculadas, y los de las companias aseguradoras con las que se
contrate la pdliza previsional y la renta vitdlicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevo 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 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 profesiondliismo y «con la debida diligencia en la
promocién y prestacion del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
atencién, asesoria e informacién suficiente que requieran para tomar las decisiones
que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».

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

Articulo 7°. Asesoria e 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 dlternativas de su
dfiliacion al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes y
efectos de la toma de decisiones en relacién con su participaciéon en cudlquiera de
los dos regimenes del Sistema Generdl de Pensiones.

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

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

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo,
cdlificado y holistico de los antecedentes del dfiliado y los pormenores de los
regimenes pensiondles, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente.
Esta fase supone el acompariamiento e interaccion con personas expertas en la
materia que le permitan dl trabgjador, con respaldo en la opinidén, sugerencia o
ilustracién de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversion mas
apropiada de sus ahorros pensionadles.

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 ala 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 cudl se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite dl dfiliado 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 redes
caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los regimenes pensiondles,
asi como de las condiciones y efectos juridicos del traslado.

En tadl sentido, el pardgrafo 1.°del articulo 2.°de laLey 1748 de 2014, adicioné dl
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensiondles, 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 Colombiw.

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 a 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 participaciéon en cualquiera de los dos
regimenes del Sistema Generadl de Pensiones.

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccién del vdlor 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 laedad prevista en la normatividad vigente.

3. Proyeccién del vdlor de la pensién en cada régimen.

4. Requisitos para acceder a la garantia de pensién minima en cada régimen.
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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 cudlquier momento
durante la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacién
que requiera para tomar decisiones informadas en relacion con su participacién en
cuadlquiera de los dos regimenes del Sistema Generadl de Pensiones.

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

En desarrollo de ese mandato legadl, la Superintendencia Financiera expidié la
Circular Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen las
administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado
de sus dfiliados, la cudl fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo
III, Parte II dela 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 dfiliados que deseen trasladarse entre regimenes
pensiondles, 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 informacion a cargo
de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Kinpn Novmas que obligen s las | Contenido Hmo y slonnos del
nowmuintivae de | deber de in noldn
day
informuoidn
Dabur de | Arte, 13 Hternl b), 271y 272 | Tantemcidn de las onrscterintions,
infarmacidn de la Loy 100 de 1993 condicionen, nooeso, efocton ¥
Arvt, 97, numeral 1" del | vlesgos de cada uno de lows
Decrmta 06 da 1903, [ reglmenas  punsionales, 1o que
modificado por sl artieulo 23 | incluys dar & conoosr In existencis
de la Lay 797 da 2003 da un vdglmen de transioldn vy la
Dinpaniciones avantusl  pardidn de  benaeficion
vonstitvcionales relntivan ml | pensionsies
dearacho a la informacidn, no
menoscnbo du derechon
Inborslen y mutonomin
paruonal
Deaber de | Artloulo 3.7, literal ¢) de la | Implica ol andlisis previo, calificado
mformaocidn, Lay 1328 da 2000 Y global de los antecedentes del
nusnorin ¥y buen | Deoreto 2241 de 2010 afiliado y lon pormenores de lows
conueo roglmenes pensionales, a fin de
que ol asesor o promotor pueda
SIAEE U COnEno, sugearsncia o
recomendacidn al afilindo acerca
de lo que mAs le conviene y, por
tanto, 1o que podels perjudicaris
Deber de | Leay 1748 de 2014 Junto  con o antenor Hovm
informacion, Artiowlo 3." del Decreto 2071 mnmmerso ol derecho a obtener
munnoring buen [ de 2015 muenorin de lon repressntantes de
conenjo  y  doble | Ciroular Externs n' 016 de | ambos reglmeness pensionales,
noosoring 2016

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

Asilas cosas, el Tribunal cometié un primer error dl concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacion deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la 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 explico
ampliamente.

Adicionalmente, la Sdla no puede pasar por dlto la indebida fundamentacién con
la que la Sdla Primera de Decision Laboral del Tribunal de Medellin emitié su
sentencia, pues sin razén dguna se limité a sendlar 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 construcciéon de un argumento juridico que soportara
su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada investigaciéon
normativa y un discurso juridico debidamente fundamentado.

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

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

La Sdla considera desacertada esta tesis, en lamedida que lafirma del formulario,
al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
fondos de pensiones, tales como «la dfiliacion se hace libre y voluntariow, «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 Sdla explico:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante para
advertir sobre la vdlidez 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 laley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio
a los intereses socidles» 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 informacion necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que redlicen, 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 dl 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 lacelebracién 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
tinicamente de completar un formato, ni adherirse a una cldusula
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
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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
ilustraciéon dl trabgjador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventgjas Yy desventgias de cada uno de los regimenes
pensiondles, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad socidl, existe un verdadero e
insoslayable deber de obtener un consentimiento informado (CSJSL19447-2017),
entendido como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento
o un servicio, la comprensién por el usuario de las condiciones, riesgos Yy
consecuencias de su dfiliacion al régimen. Vdle decir, que el dfiliado 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 dl
sostener que el acto juridico de traslado es vdlido con la simple anotacion o
aseveracién 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 — Inversién a favor del afiliado

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

Bgjo tal premisa, frente dl tema puntudl de a quién le corresponde demostrarla,
debe precisarse que siel dfiliado alega que no recibié la informacién debida cuando
se dfilié, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
material mente por quien lo invoca.

En consecuencia, sisearguye que ala dfiliacion, la AFP no suministré informacion
veraz Yy suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la vdlidez
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 trabgjador no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que sila brindé, dado que es quien estd
en posicion de hacerlo.

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

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

Paradlelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del gfiliado 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 desventgja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir dl dfiliado una prueba de este dlcance
es un despropésito, 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 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 obligaciéon de brindar informacién y, mds auin, 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
larelacién contractuadl, toda vez que, como se explicé, las entidades financieras por
su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion,
tienen una clara preeminencia frente dl dfiliado 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 dl invertir la
carga de la prueba en contra del dfiliado, exigiéndole una prueba de imposible
aportacién.

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

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precisiéon frente adl
razonamiento del Tribunal segtin el cudl 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. 2011, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econdémico 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, 9sep. 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 d dfiliado informaciéon clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensiondl y, ademds, que en estos procesos
opera una inversiéon de la carga de la prueba en favor del dfiliado.

Lo anterior, serepite, sinimportar sise tiene o no un derecho consolidado, se tiene
o no un beneficio transiciondl, o si estd proximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacién se predica frente a la vdlidez 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 Tribunadl incurrié en cuatro errores
Juridicos: (i) d considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacién; (i) dl referir que la simple afirmacién de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
vdlidez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante;
Y (iv) d restringir el dlcance 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 2019y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019, dentro

de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama via de hecho

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

congruenciay la seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

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

el 8 de junio de 1984 hasta el 31 de julio de 1995, tal como se advierte

de la historia laboral que milita a folio 99 del diligenciamiento, para
luego trasladarse a la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A. el 31 de julio de
1995 (fl. 37), fondo éste ultimo, al cual se encuentra actualmente
afiliada la demandante al subsistema de seguridad social en pensiones,
como da cuenta la certificacion visible a folio 126 del expediente;
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, tenia la carga probatoria en demostrar que
cumpli6 con su deber de ofrecer a la afiliada la informacion pertinente,
veraz, oportunay 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. Informaciéon que no se
encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de

afiliacion (fl. 37).

Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio,
nada disimil se extrae alo ya anunciado, al ser reiterativa en afirmar que
«(..) en ese entonces era secretaria del Banco Superior, recibimos un comunicado

derecursos humanos que ibamos a recibirla visita de unos asesores de Horizonte
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en su entonces, dispusieron algunas salas, nos reunian mds o menos a 10
personas, ahi estaban algunos asesores quienes nos presentaron, pues nos
hicieron una presentacion del tema donde incluian inicialmente una situacion que
estaba pasando el Seguro Social y que era muy evidente su quiebra y que
pudiéramos estar en riesgo de no pensionarnos, Yy que entonces por eso el
gobierno o las instancias habian aprobado este modelo y que este modelo nos iba
a brindar mas cuidado o como mds estabilidad y que teniamos unas condiciones
mejores en este modelo que era que ibamos a tener una pension mds alta, que
nos podiamos retirar cuando quisiéramos porque tenia uno posibilidad de
manejar ese dinero de una manera diferente y que eso nos podiapues dar como
mejores posibilidades de retirarnos inclusive y nos deuvolvian el dinero si lo
necesitdbamos. Entonces, nos presentaron como esa Situacion que estaba
presentando el Seguro Social y nos presentaron pues como las buenas
condiciones que tenia este nuevo y reciente régimen, pues ahi en sala estaban los

asesores y pues diligenciamos un formulario con datos bdsicos y yo lo firmé» (Cd.

a folio 279).

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

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

Por manera que, Horizonte hoy Porvenir S.A. Pensiones y Cesantias
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 o no tuviere una expectativa legitima;

al ser su obligacion suministrar la generalidad de datos al momento de



04201900837 01 26

Republive de Colombia

Tribunal Superior de Bogots

Sala Laboral

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 anualy 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, 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 laineficacia del traslado como consecuencia

logica.

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

juridico del traslado.

Ahora bien, sea pertinente advertir, que en primera instancia se
declaro la ineficacia del traslado del régimen efectuado por la
demandante y se condené a la devolucion de descuentos atinentes a
los gastos de administracion, aspecto éste ultimo, sobre el cual se
ejercid oposicion por parte de la demandada AFP Porvenir S.A., al
considerar que tal devolucion no resulta logica, en la medida que
también se esta ordenando el retorno de los rendimientos financieros,
que son producto de la gestion de la sociedad y que sustentan el cobro

de los gastos de administracion.
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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
del Cédigo Ciuvil, 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 asi lo posibiliten, retrotraer las cosas
al estado en que estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la dewlucion 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 prestacién definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de
cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pensién minima, pues serd aquella entidad la encargada del
manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron
en el acto de 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 inwlucra 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 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 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
oposicién que, en dicha situacién, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo
Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los uvalores que

recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones»
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En tal virtud, no le asiste razén a la AFP 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, porloque emanael deber, parala AFP, de reintegrar los valores

que recibio6 a titulo de cuotas de administracion y comisiones causadas.

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

para la cual se creo.

En razon y virtud de todo lo aqui expuesto, se confirmarala decision de

primerainstancia.

COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartié el A quo.
En esta segunda instancia las costas estan a cargo de la AFP Porvenir

S.A. y Colpensiones, dado el resultado de la alzada.

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 condenatoria proferida por el
Juzgado Cuarto (4°) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
audiencia publica celebrada el 21 de abril de 2021, dentro del
proceso ordinario laboral adelantado por ALBA AUDIVE RUEDA
GOMEZ contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
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DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIiAS 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 las costas estan a cargo de la AFP
Porvenir S.A. y Colpensiones.

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

/

W/f’,‘fx

EDﬁARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO

nl A

i
Wt Ul uc&g}l

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN

AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo la AFP

Porvenir y Colpensiones en la suma de $ 600.000, para cada una.

\ P ”~ -
/",( A 12
W - /‘ L

EfoARDO CARVAJALINO CONTRERAS

-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 GLORIA DEL SOCORRO VALENCIA JARAMILLO
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (30) dias del mes de junio 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 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 Michael Cortazar Camelo identificado con

1 Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacioén 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 sentenciaescrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audienciapara 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 apelaciéon de un auto se dard traslado a las partes para dlegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso porescrito»

1
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cedula de ciudadania No. 1.032.435.292 de Bogota y tarjeta profesional
289.256 del C.S. de la J., para que actue en representacion de
Colpensiones, por sustitucion concedida por la Dra. Dannia Vanessa

Yusselfy Navarro Rosas.

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

SENTENCIA

DEMANDA: La senora GLORIA DEL SOCORRO VALENCIA
JARAMILLO a través de apoderado judicial, pretende se condene a
Colpensiones areconocerle el 100% de la pension de sobrevivientes con
ocasion al fallecimiento de su companero permanente Jesus Adelfo
Calle Mesa, desde el 29 de junio de 2003, junto con el retroactivo
pensional, los intereses moratorios, costas y agencias en derecho

(fl.55).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 55 a 56
del informativo, en los que en sintesis advierte que, el senor Jesus
Adelfo Calle Mesa fallecio el 29 de junio de 2003; que convivio con el
causante de manera continua, permanente y publica desde el 1° de
enero de 1989; que el 13 de noviembre de 2012, solicité ante la
demandada el reconocimiento de la pension de sobrevivientes, la cual
le fue negada mediante acto administrativo del 25 de enero de 2013;
que formulo los respectivos recursos, sin que sobre ellos se emitiera
pronunciamiento alguno. Anade que elevdo nuevamente solicitud de
reconocimiento pensional junto con peticion de correccion de historia
laboral, en la que se involucré a los empleadores Saul Piedrahita
Fernandez & CIA y Gustavo Jaramillo & CIA Ltda. Que mediante
Resolucion GNR 283237 del 2 de septiembre de 2016, le fue

nuevamente negada la pension de sobrevivientes, decision que se
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ratifico en los actos que desataron los recursos interpuestos. Indica que
dependio economicamente del causante desde el 1° de enero de 1989

hasta la fecha del deceso.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES-COLPENSIONES, al ejercer el derecho de
contradiccion y defensa se opuso a la prosperidad de las pretensiones
de la demanda, al considerar en esencia que, la demandante no
acredita los requisitos esenciales de la norma para acceder a lo
pretendido. Excepciones: Formulo las que denominé prescripcion y
caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no
debido, no configuracion del derecho al pago de intereses moratorios,

buena fe y declaratoria de otras excepciones. (fls. 66 a 70).

A su turno, el vinculado en calidad de litis consorcio necesario SAUL
PIEDRAHITA FERNANDEZY CIA S.A.S. se opuso a la prosperidad de
las pretensiones, argumentando para el efecto que, la accion ejercida
en la demanda se contrae al reconocimiento de una pension de
sobrevivientes, cuya responsabilidad recae sobre la demandada
Colpensiones. Acota que el causante presto servicios en la Hacienda
Santa Ana que erade propiedad de la sociedad Gustavo Jaramillo y CIA
S.C.S. y Saul Piedrahita Fernandezy CIA S. en C., entreel 1 de octubre
de 1996 hasta el mes de diciembre del ano 2000, motivo por el cual se
efectuaron los respectivos aportes pensionales hasta el 1° de enero de
2001. Excepciones: Formulo las que denomino falta de legitimacion en
la causa por pasiva, inexistencia de la obligacion demandada frente a
la sociedad demandada, buena fe, prescripcion y la genérica. (fls. 106

a 118).

Mediante auto del 9 de marzo de 2020 el Juzgado de Conocimiento tuvo

por no contestada la demanda por parte del vinculado en calidad de
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litis consorcio necesario GUSTAVO JARAMILLO Y CIA LTDA. EN
LIQUIDACION (fl. 171).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Tercero (3°) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el 21 de
abril de 2021, resolvio absolver a las llamadas a conformar el Litis
consorcio necesario, GUSTAVO JARAMILLO Y CIA LTDA EN
LIQUIDACION y SAUL PIEDRAHITA FERNANDEZ Y CIA S.A.S., de
todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por la
demandante; condenar a la demandada a reconocer y pagar a favor de
la parte actora a la pension de sobrevivientes, en el equivalente de un
(1) SMLMV para cada anualidad, pension que debera ser reconocida
desde el 11 de julio del ano 2013 y en adelante, con todos los
incrementos legales que tenga el SMLMV; declarar parcialmente
probada la excepcion de prescripcion respecto de las mesadas
pensionales causadas con anterioridad al 11 de julio de 2013; absolver
a la convocada de las demas pretensiones formuladas en la demanda y

condenar en costas a la encartada. (Cd. a folio 172).

Lo anterior por considerar el aquo, que la vinculacion del causante
con lallamada a integrar el contradictorio, estuvo vigente hastael 1°
de enero del ano 2001, amén que durante la vigencia del nexo
contractual se realizaron los pagos de los aportes del Sistema General
de Seguridad Social en pensiones, de suerte que deben absolverse a
las llamadas a juicio GUSTAVO JARAMILLO Y CIA LTDA EN
LIQUIDACION y SAUL PIEDRAHITA FERNANDEZ Y CIA S.A.S. de
todas las pretensiones. En cuanto al derecho pensional que le asiste
a la parte actora, indico que al caso particular no resulta dable dar
aplicacion a la Ley 797 de 2003, dado que conforme a la doctrina de
la Corte Suprema de Justicia, tal norma cobro vigor en el mes de

enero de 2006, de suerte que es la Ley 100 de 1993, la llamada a
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diluir la cuestiéon objeto de debate, precisando que los requisitos alli
consagrados no se reunieron por parte del causante, en tanto su
ultima cotizacion data del mes de enero de 2001, y su fallecimiento
lo fue en el mes de julio de 2003. No asi, en cuanto al Acuerdo 049
de 1990, al cual se recurre por via del principio de la condicién mas
beneficiosa, dado que el afiliado fallecido logro aportar mas de 150
semanas dentro de los 6 anos anteriores a deceso, en especifico
172,2, por manera que debe reconocerse la prestacion reclamada a
favor de la demandante, maxime que segun la prueba testimonial,
convivio con el de cujus desde el ano 1990 y hasta la fecha de la
muerte. Concluye afirmando que se encuentra probada la excepcion
de prescripcion en la medida que la reclamacion se formuloel 11 de
julio de 2016 y, nego los intereses moratorios porque la decision
encuentra su sustento tinica y exclusivamente en el precedente fijado

por la Corte Suprema de Justicia.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, la parte demandante

GLORIA DEL SOCORRO VALENCIA JARAMILLO, interpuso recurso
de apelacion, en el que esgrime, como motivos de disidencia, que
la pension de sobrevivientes fue solicitada ante la encartada el 13 de
noviembre de 2012, la cual fue rechazada en decision del 25 de enero
de 2013, por manera que se interpuso el respectivo recurso de
apelacion, siendo este desatado por la entidad el 8 de abril de 2016,
mediante decision que también requiri6 la entrega de unos
documentos, mismos que fueron allegados en dicha data, para luego
reiterar la convocada la negativa de la pension de sobrevivientes.
Concluyendo que por virtud de la prescripcion, la prestacion debe ser
reconocida desde el 13 de noviembre de 2009. Finalmente, menciona
que el valor de $1.500.000 impuesto a titulo de costas del proceso esta

llamado a ser revocado.
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A su turno, la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, formuléo recurso de apelacion,
exponiendo como motivos de disidencia que, conforme a la sentencia
SL4650-2017, el principio de la condicion mas beneficiosa, no implica
la busqueda historica de la normatividad que favorezca las
pretensiones de la parte demandante, sino aquella inmediatamente
anterior a la que resultaba aplicable al caso, que para el sub judice
corresponde a la Ley 100 de 1993 en su redaccion original. Ahade que
en la citada decision, la Corte Suprema de Justicia establecié que en
aquellos caos en los cuales el causante no estuviere cotizando a la fecha
del fallecimiento, como aqui ocurre, se debe acreditar 26 semanas de
cotizacion durante el transito legislativo, esto es, entre el 29 de enero
de 2002 y el 29 de enero de 2003, condicion que no acredita el sefior
Jesus Adelfo Calle (g.e.p.d.), dado que su ultimo aporte data del mes
de enero de 2001. Asi las cosas, refiere que la situacion de la
demandante no esta llamada a ser dilucidada a la luz del principio de
la condicion mas beneficiosa, agregando que la prestacion debe
gobernarse necesariamente bajo los postulados de la Ley 797 de 2003,
cuyos requisitos tampoco acredito el causante. Resalta que en todo
caso, no es procedente dar aplicacion al Acuerdo 049 de 1990, dado
que el senor Calle Mesa se afilio al ISS cuando tal normativa ya no se
encontraba vigente, pues su fecha de vinculacion lo fue el 1° de octubre
de 1996, siendo claro que no efectu6 ninguna cotizacion mientras la
citada norma estuvo vigente. Menciona que en la sentencia SL1730 del
ano 2020, a la que hizo referencia el Juzgado de Conocimiento, la CSJ
modifico su criterio sobre el requisito de convivencia que se exige a
algunos beneficiarios de la pension de sobrevivientes de un afiliado

fallecido, de suerte que no resulta aplicable al presente caso.
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ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

siguiente manera:

Parte demandante: Este extremo procesal reitera que la prestacion de
sobrevivientes debe ser reconocida desde el 13 de noviembre de 2009,
dado que conforme a las pruebas allegadas con el libelo genitor, es
posible constatar que la correspondiente reclamacion se formulé el 13
de noviembre de 2012, la cual la entidad demandada procedié a
resolver de manera desfavorable, y es por ello que, contra tal decision
se interpuso el recurso de apelacion, que fue desatado hasta el 8 de
abril de 2016, momento en el cual Colpensiones le requirio6 allegar unos

documentos que en efecto le fueron entregados en la data en mencion.

Parte demandada: La Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones peticiona la revocatoria de la sentencia apelada, al
considerar, en esencia que, el causante no acredito las condiciones
definidas en el precedente establecido porla Corte Supremade Justicia
en la sentencia SL4650-2017, dado que al 29 de enero de 2003, el senor
JESUS ADELFO CALLE MESA (Q.E.P.D.) no se encontraba cotizando
al Sistema General de Pensiones; amén que entre el 29 de enero del
2002 y el 29 de enero del 2003, no tenia cotizacion semana alguna,
pues su ultimo aporte data de enero del 2001, exigencias que debio
cumplir por cuanto su fallecimiento acontecio el 29 de junio del 2003.
Por tanto, manifiesta que no resulta procedente dar aplicacion al
principio de la condicion mas beneficiosa, en razén a que no contaba
con una expectativa legitima y por lo tanto, la prestacion pensional
solicitada por la senora Gloria del Socorro Valencia Jaramillo debe
regirse de manera integra por la Ley 797 del 2003 modificatoria de la

Ley 100 de 1993, cuyas exigencias tampoco se constatan en el presente
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caso. Senala que conforme al criterio de la Corte Suprema de Justicia
el principio de la condicion mas beneficiosa procede inicamente frente
a la normatividad inmediatamente anterior a la vigente al momento del
deceso, por lo que resulta claro que err6 el Juez al condenar a la entidad
a reconocer la pension de sobrevivientes reclamada a la luz del Acuerdo
049 de 1990, norma que en todo caso ya no se encontraba vigente a la
fecha de vinculacion del afiliado fallecido al ISS, la cual tuvo lugar el 1°
de octubre de 1996. Concluye advirtiendo que la demandante no
demuestrala condicion de beneficiaria, en tanto no acredit6 el requisito
minimo de convivencia en los términos de la sentencia SL13399 del

2018.

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 ADM INISTRATIVA

La parte actora cumplio 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
laLey 712 de 2001, conforme se desprende de la documental que milita

a folios 17 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, los recursos de alzada, y el grado
jurisdiccional de consulta que se surte a favor de Colpensiones, esta

Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se
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permite establecer como problema juridico a resolver en el sub lite, si
la demandante tiene derecho al reconocimiento de la pension de

sobrevivencia bajo los apremios del Acuerdo 049 de 1990.

De resultar afirmativa la anterior premisa, determinar si por virtud de
la prescripcion, la prestacion debe pagarse desde el 3 de noviembre de
2009 y si debe revocarse la condena en costas impuesta contra

Colpensiones.

PENSION DE SOBREVIVIENTES

Con miras a resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision analiza el
acervo probatorio legalmente recaudado en el plenario de conformidad
con el articulo 60 y 61 del C.P.L. y de la S.S., en especial registro civil
de defuncion (fl. 5); copia de la cédula de ciudadania del causante ({fl.
6); declaraciones extra juicio (fls. 7 a 9); registro civil de nacimiento de
la demandante (fl. 10); documento de identidad de la actora (fl. 11);
certificado de no pensiéon de la demandante (fl. 12); derechos de peticion
y sus respuestas (fls. 13 a 28); formularios de solicitud de correcciéon
de historia laboral (fls. 29 a 31 y 35); formulario de afiliacion al Sistema
General de Pensiones (fls. 32 a 34); respuesta solicitud de correccion
historia laboral (fl. 36); Resoluciones GNR 283237 de 26 de septiembre
de 2016 y GNR 374640 del 7 de diciembre de simil ano (fls. 37 a41ly
47 a 54); recurso de reposicion y en subsidio apelacion (fls. 42 a 43);
historia laboral del causante expedida por Colpensiones (fls. 44 a 46);
copia certificados de autoliquidacion de aportes (fls. 119, 145 a 147y
155); certificados de tradicion (fls. 120 a 131); escritura publica
particion finca Santa Ana (fls. 148 a 149); liquidacion prestaciones
sociales de la demandante (fl. 154); contrato de trabajo (fl. 156);
liquidacion empresa de hecho denominada Hacienda Santa Ana ({ls.
157 a 158); partida de matrimonio (fl. 164); expediente administrativo

(Cd. a folio 65); interrogatorios de parte rendido por la demandante, la
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representante legal de la empresa SAUL PIEDRAHITA FERNANDEZ Y
CIA S.A.S. y declaraciones rendidas por Luz Mary Duque, John Jairo
Cuartas Moreno y José Eladio Cortés; probanzas de las cuales se colige,
que JESUS ADELFO CALLE MESA falleci6 el 29 de junio de 2003, folio
5; quien se encontraba afiliado al subsistema de seguridad social en
pensiones a cargo de Colpensiones, como asi se reconoce en las
Resoluciones GNR 283237 del 26 de septiembre de 2016y GNR 374640
del 7 de diciembre de simil ano (fls. 37 a 41 y 47 a 54); igualmente, se
constata que la senora Gloria del Socorro Valencia Jaramillo nacio el
19 de noviembre de 1961, motivo por el cual a la fecha cuenta con 59
anos de edad (folio 10); supuestos facticos respecto de los cuales no

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

Asi las cosas, esta Sala procede a desarrollar el sub judice planteado en
lineas anteriores, no sin antes precisar que respecto a la prestacion
pensional deprecada en el libelo, diferente a las pensiones de vejez e
invalidez, el afiliado causante y los posibles beneficiarios de la prestacion
deben cumplir separadamente dos clases de requisitos, a saber, al de
cujus le correspondia dejar reconocido el derecho a la pension bien de
vejez o invalidez o una densidad de semanas de cotizacion, y por su parte,
los beneficiarios deben acreditar su cualificacion legal, elloes, demostrar
mediante prueba idonea su calidad respecto del causante junto con el
tiempo de convivencia exigido por la norma regente en tratandose de la
conyuge y/o companera permanente, o la dependencia econdémica
cuando se refiere a hijos discapacitados o padres; aclarando que ambos
pedimentos deben concurrir para la causacion de la pension de

sobrevivientes.

Es menester precisar que la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de
Justicia ha determinado que es la fecha de fallecimiento del pensionado
o afiliado la que fija la norma aplicable al caso bajo estudio, siendo ésta

el 29 de junio de 2003, como da cuenta el Registro Civil de Defuncion

10
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obrante afolio 5, motivo por el cual, contrario alo definido por el Juzgado,
le esaplicable el régimen previsto en el articulo 12 de laLey 797 de 2003,
dado que conforme a su articulo 24, tal norma rige a partir de su
publicacion, la cual tuvo lugar el 29 de enero de 2003, seguiin Diario
Oficial No. 45.079 de la referida fecha. Por tanto, debe darse aplicacion,

a su articulo 12, que a la letra estipula:

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

Articulo 46. Requisitos para obtener la pension de sobreuvivientes.
Tendran derecho a la pensién de sobrevivientes:

(..) 2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que
fallezca, siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas

dentro de los tres ultimos anos inmediatamente anteriores al
fallecimiento (.. )» (Resalta fuera de texto)

En lo que respecta al requisito de fidelidad al sistema, este fue
declarado inexequible porla Corte Constitucional en sentencia C — 428

del 01 de julio de 2009.

Al constatar dentro del proceso si el de cuyjus acredité el numero de
semanas para dejar causada la proteccion de los sobrevivientes, por el
riesgo por muerte, se tiene que segun las semanas reconocidas por
Colpensiones en las Resoluciones GNR 283237 del 26 de septiembre de
2016 y GNR 374640 del 7 de diciembre de simil ano (fls. 37 a 41 y 47
a 54) y sobre las cuales no media discusion en esta instancia, el sefior
CALLE MESA cotiz6 un total de 218 entre el 1° de octubre de 1996
y el 1° de enero de 2001, de las cuales fueron cotizadas 26 semanas
dentro de los 3 anos anteriores a la fecha de deceso (29 de junio de
2003 a 29 de junio de 2000).

Pese a ello, si bien no se dan los presupuestos para acceder a la pension
bajo los parametros de la Ley 797 de 2003, lo cierto es que en virtud
del principio constitucional de la condicion mas beneficiosa, la Sala

procede a estudiar la prestacion de conformidad con el articulo 46 de

11
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la Ley 100 de 1993, como asi lo ha senalado la Honorable Corte
Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia SL2338-2021,

Magistrado Ponente JORGE LUIS QUIROZ ALEMAN, donde se indicé:

«Para la Sala el Tribunal no incurrié en yerro juridico alguno, toda vez que, como
lo advirtié el colegiado y se mencioné en las consideraciones del cargo anterior,
cuando el afiliado fallecido no cuenta con los requisitos previstos en la norma
vigente en la fecha de la muerte, en virtud del principio de la condiciéon mds
beneficiosa, es posible dar aplicacion a la normatividad inmediatamente
anterior, siempre que el causante cumpliera los requisitos de la misma en el
tiempo en que surtid efectos y, adicionalmente, en tiempo anterior a la muerte,
segin las reglas de aplicacion que han sido desarrolladas por la
Jurisprudencia.

Desde la sentencia CSJ SL, 25 jul. 2012, rad. 38674, citada por el Tribunal, se
dejé sentado por esta Corporacion que la posibilidad de aplicacién del principio
de la condicién mds beneficiosa, en el transito legislativo entre la Ley 100 de
1993 y las Leyes 797 y 860 de 2003, era posible siempre que en la fecha de
la muerte y en la de entrada en vigencia de la nueva norma se cumplieran los
requisitos de la disposicion anterior.

Ese criterio fue reiterado en multiples decisiones, luego precisado y limitado
por esta Corporacién, para el caso de la pensiéon de sobrevivientes, en la
sentencia CSJ SL4650-2017, en la que se senald:

3. Recapitulaciéon

Recapitulando, se debe conceder la pensién de invalidez (sic) [sobrevivientes],
en desarrollo del principio de la condicion mds beneficiosa, cuando se cumplan
los siguientes supuestos:

3.1 Afiliado que se encontraba cotizando al momento del cambio normativo

Que al 29 de enero de 2003 el afiliado estuviese cotizando.

b) Que hubiese aportado 26 semanas en cualquier tiempo, anterior al 29 de
enero de 2003.

¢) Que la muerte se produzca entre el 29 de enero de 2003 y el 29 de enero de
2006.

d) Que al momento de la (sic) fallecimiento estuviese cotizando, y
e) Que hubiese cotizado 26 semanas en cualquier tiempo, antes del deceso.

Afiliado que no se encontraba cotizando al momento del cambio normativo

a) Que al 29 de enero de 2003 el afiliado no estuviese cotizando.

b) Que hubiese aportado 26 semanas en el anio que antecede a dicha data, es
decir, entre el 29 de enero de 2003 y el 29 de enero de 2002.

¢) Que la muerte se produzca entre el 29 de enero de 2003 y el 29 de enero de
2006.
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d) Que al momento del deceso no estuviese cotizando, y

e) Que hubiese cotizado 26 semanas en el ano que antecede al fallecimiento.

4. Combinacién permisible de las situaciones anteriores

A todas estas, también hay que tener presente, para otorgar la pensiéon de
inwalidez bajo la égida de la condicion mds beneficiosa, la combinacién de las
hipétesis en precedencia, asi:

4.1 Afiliado que se encontraba cotizando al momento del cambio normativo y
cuando fallecié no estaba cotizando

La situacion juridica concreta se explica porque el afiliado al momento del
cambio legislativo, esto es, 29 de enero de 2003, se encontraba cotizando al
sistema y habia aportado 26 semanas o mds en cualquier tiempo.

Si el mencionado afiliado, ademds, no estaba cotizando para la época del
siniestro de la muerte - «<hecho que hace exigible el acceso a la pensiénr- que
debe sobrevenir entre el 29 de enero de 2003 y 29 de enero de 2006, pero tenia
26 semanas de cotizacién en el ano inmediatamente anterior al fallecimiento,
es dable la aplicacién del principio de la condiciéon mds beneficiosa. Acontece,
sin embargo, que de no verificarse este ultimo supuesto, no aplica tal
postulado.

Aunque suene repetitivo, es menester insistir en que si al momento del cambio
legislativo, esto es, 29 de enero de 2003, el afiliado se encontraba cotizando al
sistema y no le habia aportado 26 semanas o mds en cualquier tiempo, no goza
de una situacién juridica concreta.

4.2 Afiliado que no se encontraba cotizando al momento del cambio normativo
y cuando fallecié estaba cotizando

Acd, la situacién juridica concreta nace si el afiliado al momento del cambio
legislativo, vale decir, 29 de enero de 2003, no estaba cotizando al sistema

pero habia aportado 26 o mds semanas en el ano inmediatamente anterior,
esto es, entre el 29 de enero de 2003 y 29 de enero de 2002.

Ahora, siel aludido afiliado estaba cotizando al momento de la muerte - <hecho
que hace exigible el acceso a la pensién- que debe suceder entre el 29 de enero
de 2003 y el 29 de enero de 2006, y tenia 26 semanas de cotizacion en el
cualquier tiempo, igualmente se aplica el postulado de la condicion mds
beneficiosa. La Sala juzga pertinente advertir que de no cumplirse este tltimo
supuesto, no se aplica dicho principio.

En el mismo sentido que en el caso delantero, y aun a riesgo de fatigar, debe
acentuarse que si el afiliado al momento del cambio legislativo, esto es, 29 de
enero de 2003, no estaba cotizando al sistema y tampoco habia aportado 26 o
mds semanas en el ario inmediatamente anterior, esto es, entre el 29 de enero
de 2003 y 29 de enero de 2002, no existe una situacién juridica concreta.

El citado criterio de temporalidad encuentra justificacién en que la finalidad
con la que se da aplicacion al principio de la condicién mds beneficiosa, para
determinar la causacién de pensiones de sobrevivientes y de invalidez, es
aminorar los efectos negativos y abruptos de un transito legislativo, cuando no
se prevén regimenes de transicion que cumplan con tal fin, respecto a quienes
tienen una situacion juridica concreta que constituye una expectativa legitima

13
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de causacién de la prestacién, en caso de ocurrencia del respectivo siniestro,
bien sea la muerte o el estado de invalidez del afiliado.

Lo anterior, teniendo en cuenta que la implementacién de nueuvos requisitos
ocurre intempestivamente, siendo incuestionable la necesidad de permitirle al
afiliado un periodo en el que pueda ajustar su expectativa a la nueva
normativa, lapso que no puede ni debe ser indefinido, por cuanto, como
mecanismo de transicién, por su naturaleza es temporal, sin que pueda
constituir una barrera a la potestad de configuraciéon normativa del legislador
en materia de seguridad social, la que permite lograr el cumplimiento de los
fines del Estado Social de Derecho y de los principios del Sistema de Seguridad
Social Integral.

Acertadamente aduvirti6 el Tribunal que, como en el ano inmediatamente
anterior al transito normativo (29 de enero de 2003) el afiliado fallecido no
contaba con las 26 semanas de cotizacién exigidas en el primigenio art. 46 de
la Ley 100 de 1993, ni se encontraba cotizando, ni habia efectuado aportes
durante su vigencia, no habia lugar a dar aplicacién en este asunto al principio
de la condiciéon mds beneficiosa y, en consecuencia, no dejé causado el derecho
a la pensién de sobrevivientes para sus causahabientes, en tanto no contaba
tampoco con la densidad de cotizaciones preuvistas en el art. 12 de la Ley 797
de 2003, en cuya vigencia se verifico su afiliacion y pago de aportes al sistema
pensional, ni con una expectativa legitima de causaciéon de la prestacién, con
anterioridad a esa disposicion, pues recuérdese que inicié cotizaciones en
enero de 2008, contando con un total de 49 semanas en toda su vida laboral,
de las cuales 44 fueron cotizadas en los ultimos 3 anos anteriores a la muerte,

segun se establecié en las instancias» (Resalta la Sala).
Bajo el abrigo de tales disquisiciones se tiene que conforme al articulo
46 de la ley 100 de 1993, para acceder a la pension de sobrevivientes
en tratandose de un afiliado que fallece sin estar cotizando a la fecha
deldeceso, ni a la fecha en que se dio el transito legislativo (29 de enero
de 2003), como es el caso del causante, dado que su ultima cotizacion
se efectuo en enerode 2001, se deben reunir los siguientes requisitos:
i) que la muerte se produzca entre el 29 de enero de 2003 y el 29 de
enero de 20006; ii) que el afiliado haya cotizado por lo menos 26 semanas
en el ano que antecede al transito legislativo, es decir, entre el 29 de
enero de 2003 y el 29 de enero de 2002 y iii) que hubiese cotizado 26

semanas en el ano que antecede al fallecimiento.

Condiciones que no se demuestran en el presente caso, pues pese a
que Jesus Adelfo Calle Mesa fallecio el 29 de junio de 2003, no cotizo
26 semanas en el ano anterior a su deceso, esto es, entre el 29 de junio

de 2003 y el 29 de junio de 2002, como tampoco en el ano anterior

14
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al transito legislativo, esto es, entre el 29 de enero de 2003 al 29 de
enero de 2002, pues en tales interregnos reporta O semanas, dado

que, se itera, su ultima cotizacion se realizo en enerode 2001.

Finalmente, es preciso indicar que en virtud del principio de la
condicion mas beneficiosa, no es dable entrar a analizar el derecho
pensional segun lo dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990, en tanto, el
referido principio no permite entrar a realizar un estudio historico a
efectos de escoger dentro de todas las normas expedidas hasta
entonces, aquella que resulte mas favorable al trabajador. Como bien
lo ha explicado la Corte Suprema de Justicia en reiterados
pronunciamientos, como son la sentencia SL-3481 de 2017, en la cual

se indico:

«De otra parte, como la censura invoca el principio de la condicion mas
beneficiosa a fin de que el asunto se resuelva bagjo la égida del articulo
6 del Acuerdo 049 de 1990, es preciso senalar que no es viable dar
aplicacién a la plus ultractividad de la ley, esto es, hacer una busqueda
de legislaciones anteriores a fin de determinar cudl se qusta a las
condiciones particulares del demandante o cudl resulta ser mds
favorable, pues con ello se desconoce que las leyes sociales son de
aplicacién inmediata y, en principio, rigen hacia futuro. Esta ha sido la
postura de la Sala expuesta en recientes providencias, entre otras, CSJ
SL17768-2016, CSJ SL9762-2016, CSJ SL9763-2016, CSJ SL9764-
2016, CSJ SL14881-2016, CSJ SL15612-2016, CSJ SL15617-2016,
CSJ SL15960-2016, CSJ SL15965-2016, CSJ SL 1689-2017, CSJ
SL1090-2017 y CSJ SL2147-2017.

En ese orden, no era procedente que el Tribunal considerara los
requisitos del Acuerdo 049 de 1990 de manera plus ultractiva como lo
pretende la censura, ni siquiera bajo el argumento de acudir al
principio de favorabilidad contemplado en el articulo 53 de la
Constitucion Politica, porque su mandato parte de la existencia de duda
en la aplicacién o interpretacion de normas vigentes, lo que no ocurre en
el sub liter (Acentta la Sala)

Con todo, debe decirse que tal y como lo resalta Colpensiones, el
causante se afilio por primera vez al ISS el 1° de octubre de 1996 ({l.

38), de suerte que no consolidéo ninguna expectativa legitima de

15
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pensionarse bajo los parametros del Acuerdo 049 de 1990, al no

realizar ningun aporte en vigencia de tal normatividad.

Por lo anterior, como quiera que no se dan los presupuestos liminares
para que la demandante acceda a la pension de sobrevivencia, es por
lo que habra de revocarse la sentencia de primera instancia, para en
su lugar absolver a Colpensiones de las pretensiones invocadas en su
contra, decision que releva a la Sala de estudiar los demas problemas

juridicos planteados.

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

alzada.

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: REVOCAR la sentencia condenatoria proferida por el
Juzgado Tercero (3°) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia
publica virtual celebrada el 21 de abril de 2021, dentro del proceso
ordinario laboral adelantado por GLORIA DEL SOCORRO VALENCIA
JARAMILLO contra la AMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES, para en su lugar, ABSOLVER a la
demandada y a las vinculadas en condicion de Litis consorcios
necesarios, de todas y cada una de las pretensiones formuladas en su

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

16
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SEGUNDO: COSTAS. Se revoca la condena en costas impuesta por el
A-quo, para que en su lugar lo estén a cargo de la parte demandante,
tasense en primera instancia. Sin costas en esta instancia dado el

resultado de la alzada.

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

806 de 2020.

\ A ”/" &
ey
W"’ /t &

EDT:T;‘\RDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

(AN

T
1\*

g g m

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAND

(Aclara voto)

f ""

-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
Protecciéon Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE HERNANDO ROA RUEDA contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la AGENCIA
NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO. (Decreto No. 806
de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (30) dias del mes de junio del afio dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaré abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corri6 traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

Asi las cosas, 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 sentenciaescrita.

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 Trabagjo 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 porescrito»
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SENTENCIA

DEMANDA: El senor HERNANDO ROA RUEDA solicita se declare que
tiene derecho a que se le reconozca y pague el incremento pensional
por su conyuge, Clementina Monroy de Roa; que debe reconocerse este
beneficio a partir del 1 de septiembre de 2005 y mensuales, con su
respectiva indexacion; que se incluya en némina de pensionados y se

ordene el pago de costas y agencias en derecho.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 4 y 5 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que le fue reconocida
pension de vejez mediante Resolucion No. 00278 del 20 de septiembre
de 2005; que la prestacion fue reconocida conforme a lo dispuesto en
el Acuerdo 049 de 1990 al ser beneficiario del régimen de transicion;
Colpensiones no ha reconocido el incremento pensional por su
conyuge a cargo; que contrajo nupcias con la senora Monroy de Roa el
S de septiembre de 1964; que su conyuge depende econémicamente
del actor, no recibe pension y tampoco recibe pension; que el 14 de
noviembre de 2017 solicité la reliquidacion pensional; la entidad
resolvio en forma desfavorable la solicitud incoada; que fue presentado
recurso de reposicion y en subsidio de apelacion contra la
determinacion de la entidad y desatados en forma desfavorable

también.

CONTESTACION: La demandada, ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, argumentando para tal efecto que, la Ley 100 de 1993
no hizo ningin pronunciamiento frente a los incrementos pensionales.
Como excepciones propuso las de prescripcion, inexistencia del
derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe, pago,

innominada o genérica (fl. 53).
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DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Dieciséis (16)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 23 de
abril de 2021, resolvio; absolver a la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones, de todas las pretensiones incoadas por el
demandante, declaré probada la excepciéon de inexistencia del derecho
y de la obligacion; se abstuvo de imponer condena en costas; ordené

la consulta de la providencia.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“... Esa derogatoria a la manera de derogatoria tdcita orgdnica, manifesto
la Corte Constitucional y que teniendo en cuenta que el régimen de
transicion, si bien hace que la norma anterior sea ultractiva en su
aplicacion como lo es el Acuerdo 049 de 1990, pues esto solo se permite
para los aspectos de la edad para acceder al derecho, el numero de
semanas de cotizacion necesarias y el monto de la pensién, mds no para
otras prerrogativas.

Esto ademds que la misma norma, articulo 22 hace claridad de que estos
incrementos no hacen parte de la mesada pensional, es decir, no es un
derecho que integre el derecho pensional mismo, Sino que es accesorio
pues bdsicamente por esas razones Yy conforme al régimen de transiciéon
no es aplicable el articulo 21 mencionado. En ese sentido entonces, habrd
de negarse estas pretensiones que hacen referencia al incremento
pensional del 14% a que hemos hecho referencia y pues son las razones
por las cuadles ha de negarse las pretensiones y se debe acoger la
excepcion que fue propuesta de inexistencia del derecho y de la
obligacion....” (29:13)

RECURSO DE APELACION:

El apoderado del demandante, interpuso recurso de apelacion al
considerar que la sentencia SU 140, ha dejado fuera del ambito
juridico los incrementos pensionales, sin embargo, esta no tendria
efectos retroactivos y la reclamacion fue efectuada en el ano 2016, por
lo que, no es aplicable esta sentencia, al haberse expedido en el ano

2019; que tampoco operd el fenomeno prescriptivo, dado que la misma



016 2018 00644 01 4

Republice de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

debe aplicarse frente a las mesadas y no frente al derecho prestacional

(32:26).

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 la parte demandante guardo silencio y la

demandada manifesto, en sintesis:

Colpensiones senalé que, no es procedente acceder al reconocimiento
de los incrementos pensionales ya que se mantuvieron las condiciones
de edad, tiempo y monto contenidas en la legislacion anterior; con
auto del 23 de mayo de 2018 se comunico la declaratoria de nulidad
de la sentencia SU de 2017, estableciendo un sistema general de
pensiones con los mismos requisitos y beneficios prestacionales para

todas las personas.

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 ADM INISTRATIVA

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 14 la
peticion radicada por la demandante en las dependencias de la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, solicitando
el reconocimiento y pago del incremento pensional el 14 de noviembre

de 2017.
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PROBLEMA JURIDICO

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 66 A del C.P.T, procede esta
Sala de Decision a determinar si el incremento pensional del 14%
contemplado en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por
el Decreto 758 de 1990 se encuentra vigente y en caso afirmativo,
establecer si el demandante tiene derecho al reconocimientoy pago de

tal beneficio prestacional.

INCREMENTO PENSIONAL DEL 14% POR CONYUGE A CARGO

Previo a resolver, es del caso recordar que el riesgo de vejez de los
trabajadores en Colombia, comenzo mediante la Ley 6° de 1945, el
Decreto No. 2147 de 1946, la Ley 90 de esa anualidad, el Decreto No.
2663 y No. 3743 de 1950, adoptado mediante la Ley 141 de 1961, en
forma provisional y transitoria por los empleadores mientras el

Instituto de los Seguros Sociales lo asumia (art. 259 y 260 del CST).

Dentro de esta evolucion, y mediante el Acuerdo 029 de 1985
aprobado por el Decreto 2879 de esa anualidad, se reglamento el
régimen de vejez de manera precaria y solamente, para el personal
vinculado a la entidad administradora de pensiones, estableciendo el
legislador un incentivo sobre el monto de la pension, bajo el concepto
de lo que se entiende por familia en su minima expresion, ello es,
conyuge o companera permanente e hijos menores de 16 annos o de 18
anos que se encuentren estudiando, o por los hijos invalidos no
pensionados a cualquier edad, sin que pueda exceder este incentivo
del 42% sobre el monto de la pension de vejez, incremento en la
mesada del pensionado que, en igual sentido, fue estatuido por el
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de esa anualidad,
ello es, todo antes de la Ley 100.
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Sancionada la Ley 100 de 1993 y sus Decretos reglamentarios, el
citado incentivo familiar por personas a cargo, no se regulé en ninguno
de los sistemas, y solo en desarrollo jurisprudencial de la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia y por el art. 36
de la Ley 100 de 1993 en desarrollo de los principios constitucionales
del derecho adquirido y la confianza legitima, se mantuvo para los
pensionados bajo los acuerdos 029 de 1985 y 049 de 1990, como en
forma de mas reiterada lo ha senalado la Corporacion de cierre de la
Jurisdiccion Laboral, entre otras, en la sentencia con radicacion No.
29751 del S de diciembre de 2007, Magistrado Ponente Dr. LUIS
JAVIER OSORIO LOPEZ, con fundamento a los principios de la buena

fe y expectativas legitimas.

DE LA VIGENCIA DE LOS INCREMENTOS PENSIONALES

La H. Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral, con
ponencia del Doctor, Luis Benedicto Herrera Diaz, el 19 de mayo de

2021, en sentencia SL2061-2021, Radicado No. 84054, dispuso;

“...En relaciéon con los incrementos pensionales por personas a cargo de
que trata el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por Decreto
758 del mismo ano, basta decir que esa norma fue objeto de derogacion
orgdnica, en virtud de la expedicion de la Ley 100 de 1993 y resulta
incompatible con el articulo 48 de la CN, modificado por el Acto
Legislativo 01 de 2005, tal como lo sostuvo la Corte Constitucional en
sentencia CC SU-140-2019:

[-]

En efecto, como se ha explicado a lo largo de esta providencia, el articulo
21 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado mediante el Decreto 758 de ese
mismo ano, dejo de existir con ocasién de la derogatoria tdcita que sobre
este implicé expedicion de la Ley 100 de 1993. Como se serialé bgjo el
numeral 3 supra, con dicha Ley 100 el Legislador previé una nueva
regulacion integral de la generalidad del sistema de seguridad socidl,
incluyendo para el caso que ahora ocupa a la Corte, dicho sistema en su
dimension pensional. Tal derogatoria, ademds de estar respaldada por
la doctrina especializada (ver supra 3.2.2.), ha sido respaldada por la
propia Corte a través de la linea jurisprudencial que se esbozé bajo el
numeral 3.2.3 supray suficientemente explicada a la luz del particular
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objeto del régimen de transicion que preuvié el articulo 36 de la mentada
Ley 100 (ver supra 3.2.8-3.2.11).

[

7. CONCLUSIONES

De lo expuesto en esta providencia se concluye que, salvo que se trate de
derechos adquiridos antes de la expediciéon de la Ley 100 de 1993, el
derecho a los incrementos pensionales que previo el articulo 21 del
Decreto 758 de 1990 desaparecié del ordenamiento juridico por virtud de
su derogatoria orgdnica; todo ello, sin perjuicio de que de todos modos
tales incrementos resultarian incompatibles con el articulo 48 de la Carta
Politica luego de que éste fuera reformado por el Acto legislativo 01 de
2015.

De lo expuesto, obuio resulta que la reclamacion es improcedente y, por
tanto, se absolvera de ella a la demandada.”

De acuerdo al planteamiento jurisprudencial de los incrementos
pensionales por personas a cargo, consagrados en el art. 21 del
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, el cual
senala que las pensiones mensuales de invalidez y vejez se
incrementaran en un 14% y 7% por conyuge o companero(a)
permanente o hijos menores o invalidos del beneficiario, que dependan
econOmicamente de éste y no disfruten de una pension, es necesario
precisar que, dicha preceptiva legal fue derogada organicamente a
partir de la vigencia de la ley 100 de 1993 y en consecuencia, solo
conservan efectos ultractivos para quienes tenian un derecho
adquirido al momento de la expedicion de la ley de seguridad social

integral.

A la anterior conclusion arriba, luego de establecer que fue a través de
la Ley 100 de 1993, que el Estado ambicion6 enfrentar el sistema de
seguridad social que se manifestaba como inviable, con baja cobertura
e inclemente inequidad, para cuya solucion fue necesario la
reestructuracion del sistema con miras a lograr una mejor eficiencia
del servicio, con inclusion de los sectores mas vulnerables,
adecuandose a las nuevas condiciones demograficas y de esperanza de

vida, equilibrando la relacion entre las contribuciones y beneficios,
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mejorando los rendimientos de los aportes para garantizar la

sostenibilidad futura del sistema.

Con similares objetivos, fue expedida la Ley 797 de 2003 y el Acto
Legislativo 01 de 2005, que propenden por la finalizacion de regimenes
especiales diferentes al del régimen general, obligatoriedad y
uniformidad de los requisitos para acceder a la pension de vejez, tope
maximo del valor de las pensiones, cobertura universal y pago efectivo
de las prestaciones; de ahi la importancia de haber previsto cambios
que permitieran no solo la equidad sino también la sostenibilidad

financiera del sistema.

De esta manera, si bien la Ley 100 de 1993, no dispuso una
derogatoria expresa de dicha dadiva legal, lo cierto es que al haberse
efectuado una regulacion integral en materia de seguridad social,
reglamentando de modo exhaustivo sus diferentes componentes en el
ambito nacional, en torno a la articulacion de politicas, instituciones,
regimenes, procedimientos, prestaciones, unificacion de normatividad
y planeacion de la seguridad social, como se deprende del contenido de
sus articulos 2°, 5°, y 6°, se configura una derogatoria tacita, que la
jurisprudencia ha convenido en denominarla como derogatoria
organica, cuya consecuencia juridica no es otra que, dejar sin vigencia
las regulaciones anteriores dentro de los cuales cohabitaban los
referidos incrementos, sin perjuicio de lo dispuesto en el nuevo
sistema respecto de los derechos adquiridos y los regimenes de

transiciéon normativa.

Frente al tema de los derechos adquiridos, deben atenderse los
articulos 11, 36 y 289 de ley 100 de 1993, que en acatamiento del
articulo 58 de nuestra Carta Politica, establecen su salvaguarda, por
ende, quienes se hayan pensionado con anterioridad a la expedicion de

la Ley 100 de 1993 o hayan cumplido para dicho momento los
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presupuestos de la normativa anterior, conservan el derecho al
incremento pensional, siempre que mantengan las condiciones

previstas en el art. 21 del Decreto 758 de 1990.

Y respecto del régimen de transicion, mecanismo dirigido a proteger
las expectativas legitimas de quienes estaban proximos a pensionarse,
el art. 36 de la Ley 100 de 1993, limito la aplicacion ultractiva de las
reglas de los regimenes anteriores, solamente a tres aspectos: edad,
tiempo y monto. Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas
personas para acceder a la pension de vejez deben regirse por las
disposiciones contenidas en la ley 100, por asi disponerlo la norma en

mencion.

Ahora, no puede pretenderse que se incluya el incremento deprecado
en el monto de la pension a que alude el régimen de transicion, pues
acudiendo a su descripcion normativa resulta clara su naturaleza
accesoria a la pension de vejez, como se extrae del contenido del art.
22 del Decreto 758 de 1990, que senala que no forman parte
integrante de la pension de invalidez o vejez que reconoce el ISS.
Hecho éste que reafirma aun mas la existencia de una derogatoria
organica del sistema pensional anterior, ya que de no haber existido, el
legislador no hubiera tenido que establecer un régimen de transicion
como mecanismo para salvaguardar las aspiraciones de quienes
estaban cerca a acceder a un derecho en virtud del régimen que se

pretendiareemplazar.

Tampoco se puede considerar que los incrementos estudiados tengan
la connotacion de un derecho adquirido para aquellas personas
beneficiarias del régimen de transicion, en tanto, nunca nacieron a la
vida juridica, por no haberse cumplido los requisitos para acceder a la

pension de vejez con antelacion a la vigencia de la Ley 100 de 1993. Es
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claro que ellos cuentan con una naturaleza accesoria al derecho

principal, que no es otro que la pension de vejez.

De igual manera, resulta imposible llegar a la conclusion de que se
trata de los beneficios econémicos de que trata el Acto Legislativo 01
de 2005, pues ellos estan previstos como ayuda para personas de

escasos recursos sin posibilidad de acceder a una pension de vejez.

Abundando en razones y en defecto de la derogatoria organica,
encuentra la Corte que con la expedicion del Acto Legislativo 01 de
2005, existe una derogatoria tacita en estricto sentido, al haberse
expulsado del ordenamiento el art. 21 del Decreto 758 de 1990, al ser
evidentemente contrario a la norma constitucional, que restringe los
beneficios pensionales unicamente a los previstos en la Ley 100 y
demas normas posteriores, y al no acompasarse con la
correspondencia que segun su contenido debe existir entre aportes y el
monto pensional, ya que el sistema de seguridad social integral no
cuenta con cotizaciones que soporten el reconocimiento de los

incrementos, afectado su sostenibilidad financiera.

Finalmente, si los anteriores razonamientos no resultaren suficientes
para entender que los incrementos han sido organicamente derogados,
los mismos deben ser inaplicados por inconstitucionales pues no se
avienen al contenido del inciso 11 del articulo 48 de la Constitucion

Nacional, por las mencionadas razones.

Conforme a lo anteriormente expuesto, es evidente que los
incrementos previstos en el art. 21 del Decreto 758 de 1990
desaparecieron del mundo juridico desde que entr6 a regir la Ley 100
de 1993, los cuales solo conservan efectos ultractivos para quienes a
dicha data cuenten con un derecho adquirido. En respaldo de este

razonamiento, no resulta viable la aplicacion del principio de
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favorabilidad, que depende de la existencia de dos o mas normas
juridicas vigentes, ni menos aun del principio de in dubio pro operario,
pues no tiene sentido examinar el propésito de una norma que se

itera, perdio su vigencia en el ordenamiento juridico.

CASO CONCRETO

En el sub examine, sea lo primero advertir que, no existe discusion
respecto del estatus de pensionado del senor Hernando Roa Rueda, a
quien se le reconoci6 una pension de vejez, a partir del 1 de octubre de
2001, mediante la Resolucion No 00278 del 20 de septiembre de 2005,
donde se resolvio recurso de reposicion (fl. 10) y en el que se reconocio
la prestacion en cumplimiento de lo dispuesto en la Ley 100 de 1993,
en consecuencia, el demandante no cuenta con un derecho adquirido,
ya que el derecho fue reconocido a la luz de la Ley 100 de 1993, por lo
que, no queda otro camino que absolver a Colpensiones de todas y
cada una de las pretensiones incoadas en su contra por el

demandante.

En consecuencia, se confirmara la absolucion impartida por el A quo.

COSTAS. Sin costas en esta instancia al considerar que las mismas no

se encuentran causadas.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Dieciséis (16) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en audiencia
publica celebrada el dia 23 de abril de 2021, dentro del proceso
ordinario laboral adelantado por HERNANDO ROA RUEDA contra la
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ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, pero con arreglo a los argumentos enunciados en la

parte motiva de la presente decision.

SEGUNDO: COSTAS. Sin costas en esta 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.

%”/t’&

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

u""" I' ‘,'j
| "( i
ol A T‘
1A
DIANA MARCELA CAMACH%) FERN)\ﬁb %

-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 LUIS ENRIQUE GONZALEZ RAMIREZ contra el
COLEGIO NUEVO SAN LUIS GONZAGA S.A.S, AGUSTIN NICOLAS
RIVERO TOBAR Y CONSUELO EMPERATRIZ TOBAR CALDERON
(Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (30) dias del mes de junio del afnno 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 corri6 traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

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

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 sentenciaescrita.

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 Trabagjo 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 porescrito»
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SENTENCIA

DEMANDA: El senior LUIS ENRIQUE GONZALEZ RAMIREZ solicita se
declare la existencia de un contrato laboral entre el 16 de enero de
1983 al 20 de marzo de 1985; que el Colegio Nuevo San Luis Gonzaga
S.A.S. debe responder por los pagos a seguridad social; que la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones debe
responder solidariamente por todos los pagos a seguridad social que
no se efectuaron por el Colegio; que se declare que el senior Rivero
Tobar Agustin Nicolas y Tobar Calderéon Consuelo Emperatriz deben
responder solidariamente por las acreencias adeudadas por el Colegio

Nuevo San Luis y él.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, reclama se
condene a Colpensiones, al Colegio Nuevo San Luis Gonzaga S.A.S, a
los senores Rivero Tobar Agustin Nicolas y Tobar Calderén Consuelo
Emperatriz deben realizar el pago de aportes en pension generados
entre el 18 de enerode 1983 y el 20 de marzo de 1985; que se paguen
los intereses moratorios contemplados en el articulo 23 de la Ley 100
de 1993.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 1 a 3 de
las diligencias, que en sintesis advierten, se vincul6 a trabajar en el
Colegio Nuevo San Luis Gonzaga el 18 de enero de 1983; que el
vinculo se mantuvo hasta el 20 de marzo de 1985; que el cargo
desempenado fue el de “encargado de la cooperativa”; que se
encargaba de suministrar alimentos a los estudiantes; que presté sus
servicios en forma personal, cumpliendo wun horario; que la
remuneracion era de un salario minimo legal vigente; que recibia
ordenes de los directivos del Colegio; que Agustin Nicolas Rivero Tobar

y Consuelo Emperatriz Tobar Calderéon son socios del Colegio Nuevo
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San Luis; que le era descontado por nomina los aportes a seguridad
social; que se encontraba afiliado a la EPS Famisanar; que no le
fueron pagados aportes al sistema de salud, pension desde el 18 de
enero de 1983 al 20 de marzo de 1985; que no fueron realizados
aportes a Colpensiones a pesar de encontrarse afiliado; que
Colpensiones no efectud el cobro de los enunciados aportes; que el 20
de mayo de 2016 presento peticion ante el Colegio Nuevo San Luis
Gonzaga solicitando el pago de los aportes; que la respuesta a la
solicitud fue contestada informando que la institucion no existia; que
actualmente se encuentra afiliado al RAIS - administrado por
Colfondos.

CONTESTACION: El demandado, COLEGIO NUEVO SNA LUIS
GONZAGA S.A.S, se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
argumentando para tal efecto que no se encontraba respaldo en la
realidad de los hechos y el actuar de mala fe del demandante
reclamando acreencias laborales que no le corresponden. Como
excepciones propuso las de, la no realizacion de sustitucion patronal;
se pretende hacer valer como prueba una certificacion firmada por una

persona que no era trabajador del Colegio (fl. 91 a 94).

CONSUELO EMPERATRIZ TOBAR CALDERON, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, argumentando para tal efecto que no
se encontraba respaldo en la realidad de los hechos y el actuar de
mala fe del demandante reclamando acreencias laborales que no le
corresponden. Como excepciones propuso las de, la no realizacion de
sustitucion patronal; se pretende hacer valer como prueba una

certificacion firmada por una persona que no era trabajador del

Colegio (fl. 116).

AGUSTIN NICOLAS RIVERO TOBAR, se opuso a la prosperidad de las

pretensiones, argumentando para tal efecto que no se encontraba
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respaldo en la realidad de los hechos y el actuar de mala fe del
demandante reclamando acreencias laborales que no le corresponden.
Como excepciones propuso las de, la no realizacion de sustitucion
patronal; se pretende hacer valer como prueba una -certificacion

firmada por una persona que no era trabajador del Colegio (fl. 129).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintiuno (21)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 6 de
abril de 2021, resolvio; declaré de oficio la excepcion de falta de
legitimacion en la causa por pasiva; absolvio a los demandados de la
prosperidad de las pretensiones incoadas; condendé en costas al

demandante; consultar la decision.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“... Pues el asunto objeto de debate consiste en el pago de aportes a la
seguridad social, sin que se tenga certeza de si con los aportes
reclamados se configura un derecho pensional, menos aun dicha
responsabilidad en cabeza de la sociedad aqui demandada. De otro lado,
pues también cabe resadltar que no se aporté tampoco, ningun tipo de
licencia de funcionamiento de la entidad de la entidad de educacién
formal, de naturaleza privada, Colegio Nuevo San Luis Gonzaga, en aras
de determinar en cabeza de quien recaeria la propiedad, Colegio o
situaciones acaecidas que le permiten a esta Juzgadora tener mayores
elementos de conviccion para desentranar una posible irregularidad, que
conlleva a la declaratoria de un contrato de trabagjo, en prevalencia del
principio de la realidad material sobre las formalidades.

Bagjo este entendido no puede este despacho declarar el contrato, con el
Colegio San Luis Gonzaga pues no existe ninguna relacion juridica entre
la sociedad encartada y el demandante o la demostracion que permita
concluir que estuvieron atados por alguna clase de vinculo, es asi, en ese
sentido, pues tampoco resultaria entonces, inane estudiar si el senor
Teodoro Rivero Prado, persona que suscribe la certificacion del colegio
San Luis mixto, segun trabagjo en mision, por no guardar relaciéon
entonces, con la sociedad que se demanda, pues se insiste se suscribe
certificaciéon a nombre de una sociedad demandada con nit diferente a la
convocada en el proceso, tal como se ha expuesto a lo largo de esta
decision.
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Por las razones, no podria esta juzgadora entrar a estudiar las
pretensiones siguientes a la responsabilidad, de que le asiste
demandada, al colegio demandado, a la sociedad demandada, en el
pago de aportes a seguridad social, en tanto el extremo pasivo, no esta
legitimado para responder por estas pretensiones y en ese sentido no
queda otro camino que declarar de oficio, la excepcion de falta de
legitimacién por pasiva y en consecuencia absolver al Colegio Nuevo San
Luis Gonzaga S.A.S., y solidariamente a Agustin y Consuelo Emperatriz
de todas las pretensiones incoadas en su contra....” (20:13)

RECURSO DE APELACION:

El apoderado del demandante, interpuso recurso de apelacion al
considerar que en los interrogatorios de parte, se logré determinar que
si se presentdé una relacion laboral, de igual manera con el documento
aportado con la demanda; la sociedad sufrié un cambio estructural en
la Camara de Comercio, eso no determina la existencia del contrato
laboral, el sennor Teodoro es padre del senor Nicolas, al cual se esta
demandando y el companero permanente de la sennora Beatriz, que no
se dio valor probatorio al documento aportado, con sellos originales del
Colegio y membrete de quien en su momento era el administrador de

la institucién educativa.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

La apoderada de la parte actora, indicO que con la certificacion
aportada se podian establecer los extremos temporales en los cuales el
Colegio Nuevo San Luis Gonzaga S.A.S., habia prestado sus servicios
entre el 18 de enero de 1983 al 20 de marzo de 1985; que el
documento no fue tachado de acuerdo a los lineamientos del estatuto
procesal y por ello, tiene validez el mismo; que el demandado tiene a

su cargo el reconocimiento y pago de la pension del ex trabajador; que
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en el articulo 69 del C.S. del T. establece la responsabilidad de los
empleadores cuando existio sustitucion patronal y por ello, el actual
empleador debe responder por las obligaciones; que se vulneran los
derechos fundamentales del demandante, al no pagarse los aportes al
sistema de seguridad social en pensiones y por ello, solicita se revoque

el fallo proferido y se acceda a la totalidad de las pretensiones.

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

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

CONSIDERACIONES

El recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante se
estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el
66A del CPTSS, que consagra el principio de consonancia, esto es,
teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,

expuestos por el recurrente.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, las
inconformidades presentadas por el accionante en los fundamentos
dados en los recursos de alzada, esta Colegiatura en ejercicio de sus
facultades legales conforme el articulo 66A del CPL, procede a
determinar como problema juridico a resolver si entre las partes existio
un vinculo de caracter laboral que se desarrolldo en el interregno

comprendido entre el 16 de enerode 1983 y el 20 de marzo de 1985.

De ser afirmativa la anterior premisa, establecer si es procedente
ordenar el pago de aportes al sistema de seguridad social en

pensiones.
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RELACION LABORAL

Con miras a resolver la litis planteada, es preciso acotar por parte de
esta Sala de Decision, que en lo referente a la relacion laboral y los
extremos de la misma, desde la época del Tribunal Supremo del
Trabajo, y en desarrollo al principio sobre la carga de la prueba, en
materia procesal, incumbe a la parte demandante, demostrar la
prestacion del servicio humano, los extremos laborales de dicha
prestacion, el cargo desempenado, el salario devengado, de
conformidad con el articulo 167 del CGP aplicable en materia laboral

por remision del articulo 145 del CPL.

Es asi, como segun el articulo 24 del CST, «Se presume que toda
relaciéon de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo», de
donde se colige, que basta con que el trabajador demuestre la
prestacion humana del servicio a favor del empleador, para que se
predique la existencia del elemento de subordinacion y por ende del
contrato de trabajo, quedando la carga de la prueba en el patrono,
quien debera desvirtuar tal presuncion, conforme lo indicado por la
Corte Suprema de Justicia Sala Laboral en sentencia con radicado

44321 del 29 de octubre de 2014.

Asi las cosas, con miras a dilucidar el objeto de debate, estima
pertinente la Sala proceder a analizar el material probatorio recaudado
en el expediente digital, dentro del cual aparece: demanda de tutela (fl.
11); derecho de peticion del 2016 (fl. 14); certificacion laboral (fl. 15);
repuesta de derecho de peticion (fl. 16); respuesta de peticion (fl. 17);
certificado de consulta empresarial (fl. 18); carta dirigida a la Camara
de Comercio de Bogota (fl. 20); fallo de tutela del Juzgado 19 Civil
Municipal de Bogota (fl. 66); certificado de existencia y representacion

legal del Colegio Nuevo San Luis Gonzaga S.A.S. (fl. 98). Del mismo
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modo fueron escuchados los interrogatorios de parte a los extremos

demandados de la litis.

De esta manera, a fin de esclarecer el vinculo contractual que até a
las partes, se tiene que a folio 15 del expediente, reposa certificacion
emitida y suscrita por el senor Teodoro Rivero De Prado, de la que se

desprende que «LUIS ENRIQUE GONZALES RAMIREZ identificado con cédula de
ciudadania # 79.234.634 de suba, laboro para el COLEGIO NUEVO SAN LUIS

GONZABA MIXTO desde el dia 17 de Enero de 1983 a 20 de Marzo de 1985...».

Ahora bien, el suscriptor de la enunciada certificacion conforme a las
declaraciones rendidas por los demandados, falleci6 en el ano de

1985.

El senor, José Did Cruz Guarin en calidad de representante legal del
Colegio Nuevo San Luis Gonzaga Mixto informo6 que “Desde 1974 hasta la
fecha soy rector de la institucién”; que el senor Teodoro fue rector para los
anos, “71 al 74 después pasé a ser empleado junto con los demas

sacerdotes en la administracion de la institucion”.

«©

Respecto a la institucion educativa informé que, “...en ningiin momento
expedi esa constancia yo, porque el senor no fue empleado mio, no fue
empleado del colegio, yo lo vine a conocer hace 5 o 6 arnos atras, que me trajo

él como una referencia que habia firmado Teodoro Prado, que era un empleado
de la institucion”; en cuanto a la expedicion de la certificacion laboral

suscrita por el senior Teodoro Rivero de Prado informé que “Yo creo que
del archivo de él, cuando fue rector, porque era un membrete antiguo, que fue lo
primero que le dije al serfior Gonzdlez, que lo desconocia, era un membrete

anquilosado, yo habia cambiado los membretes para esta fecha, seguramente Teodoro

. . . . ~ P ”»
le dio una constancia, una referencia, que le dio al sefior Gonzdlez™.

Respecto a si conocia al demandante, el representante legal de la

[43

institucion informé que “...yo no conocia, probablemente si fue ayudante en la
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cafeteria, pero esta era independiente del colegio, al sefior Gonzdlez, nunca le expedi
ninguna constancia, en mi calidad de empleador, nunca, el serfior me presenté esa

constancia firmada por Teodoro con un membrete antiguo San Luis Gonzaga, no del

Colegio Nuevo Colegio San Luis Gonzaga”

A su turno, Consuelo Emperatriz Tobar Calderon, esposa del sefior
Teodoro Rivero de Prado, informé que este no fue representante legal

ni tampoco administrador de la institucion; que lo conocio en “el anio 83,

yo me casé con él en diciembre del 83 y él tenia la cafeteria, tenia la cafeteria del
colegio”; que era docente de literatura en el Colegio; que €l no era el
dueno del Colegio y tampoco el representante legal para el ano de

1983.

DE LA CERTIFICACION LABORAL

De cara a lo hasta aqui expuesto, oportuno resulta indicar que a folio
15 del haz probatorio fue allegada certificacion laboral, en la que se
indica en el membrete el nombre del emisor “Colegio Nuevo San Luis
Gonzaga Mixto” identificado con Nit No. 60.034.684 y suscrito por el

senor “Teodoro Rivero de Prado”, en el contenido se indica.

“A QUIEN CORRESPONDA.

Por medio de la presente certifico que LUIS ENRIQUE GONZALES
RAMIREZ identificado con cedula de ciudadania # 79.234.634 de
suba, laboro para el COLEGIO NUEVO SAN LUIS GONZABA MIXTO
desde el dia 18 de Enero de 1983 a 20 de Marzo de 1985”

En cuanto a la autenticidad y valor probatorio de los documentos, la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral en la sentencia
SL 6557 de 2016 ensend que «... considera la Sala que la firma no es la
unica forma de verificacion de autenticidad de un documento, pues existen
otros medios o signos que permiten establecer de manera segura la identidad
de su creador o imputarle a la entidad su autoria, tales como marcas,

improntas, sellos y todos los demds que sean apropiados para tdl fin, a lo que
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se suma que la misma conducta procesal asumida por la parte de la
demandada, puede servir como medio adecuado de atribucion de autoria de
un documento, cuando, por ejemplo, es ella quien lo dllega, en el evento de que
reconoce su contenido en forma expresa o implicita o construye su alegato

defensivo, teniendo en cuenta ese documento carente de suscripcién, de modo

que pudiera predicarse una comunidad de prueba».

Del anterior contexto normativo y jurisprudencial se extrae, que se
tendra como documento autentico aquel del que se extrae con certeza,
la persona que lo ha elaborado, manuscrito, firmado o cuando exista
conviccion de la persona a quien se le atribuya el documento, lo que
implica, que el simple hecho de no plasmar la rubrica en el cuerpo del
manuscrito, no le resta autenticidad al mismo, pues existen otros
medios de conviccion que pueden llevar a esclarecer de manera segura
la identidad del creador, tales como marcas, improntas, sellos y todos
los demas que sean apropiados para tal fin, o que en el devenir del
proceso se reconozca la autoria de forma expresa o tacita, esta ultima
cuando no se tacha de falso o se desconoce su autenticidad por parte

del extremo al que se le imputa la creacion.

Al descender al sub examine, encontramos que la certificacion, data
del 28 de marzo de 1985, informando sobre la prestacion de servicio
efectuada por Gonzalez Ramirez al Colegio Nuevo San Luis Gonzaga
Mixto; sin embargo, el enunciado documento fue desconocido por los
demandados a la hora de contestar la demanda y en tal sentido,
propusieron la excepcion de mérito o de fondo, respecto a la valoracion
de la prueba, expedida por una persona que “en ninguin momento ha
sido trabajador, directivo o representante legal del COLEGIO NUEVO
SAN LUIS GONZAGA S.A.S.”.

Situacion que es ratificada en los interrogatorios de parte rendidos por
el representante legal del Colegio Nuevo San Luis Gonzaga S.A.S., y

por la senora Consuelo Emperatriz Tobar Calderéon, quienes al unisono
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indican que el senior Rivero laboro para el colegio pero como docente y
que para dicha época no era el rector ni representante legal de esa

institucion.

En el sub examine, el enunciado documento tiene varias
particularidades, la primera de ellas, es que, es expedido con
membrete del Colegio Nuevo San Luis Gonzaga Mixto y suscritas por el
sennior Teodoro Rivero de Prado, sin embargo, no se indica el cargo
desempenado por el sennor Rivero la institucion educativa y este fallecio

en el ano de 1985, de acuerdo a las declaraciones de los demandados.

Respecto a la papeleria utilizada para expedir la correspondiente
certificacion, debe indicarse que se indica en el membrete el nombre
del Colegio Nuevo San Luis Gonzaga Mixto, identificado con Nit
60034684, quien conforme a la certificacion allegada por el mismo
demandante a folio 18, arrojo “La consulta por numero de identificacion
no ha retornado resultados”, es decir, que la enunciada empresa, no
aparece registrada en la Camara y Comercio, situacion que se
corrobora con lo dicho por el representante legal del Colegio Nuevo San
Luis Gonzaga S.A.S., en el sentido de exteriorizar que la institucion

educativa indicada habia sido cancelada hacia mas de veinte anos.

Por otro lado, tanto el representante legal del Colegio convocado a
juicio como la conyuge del senor Rivero y actual socia del
establecimiento son claros en sefnalar que, para el afo 1983 el
representante legal de la institucion era el senor José Did Cruz Guarin

y que esta situacion se ha mantenido por mas de 40 afos.

A pesar de expedirse el documento objeto de reproche por la parte
actora, por un trabajador de la institucion educativa, también es
cierto, que este no tenia como funcion expedir certificaciones laborales

para dicha data, por fungir como representante legal el sefior Cruz;



021 2018 00543 01 12

Republice de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

adicionalmente, al ser desconocido dicho documento, tanto en la
contestacion de la demanda y en el interrogatorio de parte rendido por
el representante legal del Colegio Nuevo San Luis Gonzaga, el mismo
no puede ser tenido en cuenta para declarar la existencia del contrato

de trabajo alegado por la parte actora.

DE LA EXISTENCIA DEL COLEGIO NUEVO SAN LUIS GONZAGA
S.A.S.

Conforme al Certificado de Existencia y representacion legal de la
demandada, acopiados tanto por la parte actora como por los
convocados a juicio (fl. 84, 98), se registra que el Colegio Nuevo San
Luis Gonzaga S.A.S., fue constituido mediante documento privado,
inscrita el 12 de marzo de 2012, con el Numero 01615525 del libro IX;
que el 29 de noviembre de 2011, inscrita el 12 de marzo fue nombrado
el senor José Did Cruz Guarin como gerente y representante legal de la

institucion.

Asi las cosas, la demandada, Colegio Nuevo San Luis Gonzaga S.A.S.
nacié6 a la vida juridica en el ano 2012, por lo que, no es viable
declarar la existencia de un vinculo contractual con fecha anterior a

dicha data, por no existir en el mundo juridico, la persona juridica.

Debe precisarse que, a pesar de que, se alega e indica que el Colegio
existe desde el ano 1971, en el certificado de existencia y
representacion legal no se encuentra registrado esos cambios de
nombre, ni sustitucion patronal o fusion o situacion juridica similar,
por el contrario, se evidencia, la creacion de una persona juridica

nueva.
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CONCLUSIONES FACTICAS

Para esta Sala de decision, se puede colegir que entre las partes no
existio una relacion de caracter laboral, pues con al escaso material
probatorio aportado a las diligencias, no se lograron acreditar los
elementos esenciales del contrato de trabajo enunciados en el articulo
23 del C.S.T. Asi, en primer lugar, en lo que atane a la prestacion de
los servicios personales del sefior Luis Enrique Gonzalez Ramirez en
favor de la demandada Colegio Nuevo San Luis Gonzaga S.A.S.,
maxime que se reclama una relacion laboral del anno 1983 y dicha
institucion fue creada en el ano 2012, como se indico en forma
precedente, no existia en el mundo juridico y por tanto no se
encuentra legitimada para contraer obligaciones, tal como lo sefial6 el

A quo en su momento.

Que si bien, pudo existir un vinculo contractual, este fue entre el
senor Luis Enrique Gonzalez y el Colegio Nuevo San Luis Gonzaga
Mixto, persona juridica diferente a la aqui demandada, tanto en su
nombre, como en su identificacion tributaria y que ya no existe, por lo
que, mal podria declararse una relaciéon laboral con una persona

juridica inexistente.

Consecuencia de las anteriores argumentaciones, se confirmara la
decision proferida por el sentenciador de primera instancia, conforme

a los argumentos esgrimidos en forma precedente.

En lo atinente al reconocimiento y pago de aportes al sistema de
seguridad social en pensiones, esta llamado al fracaso, dado que este

dependiade la declaratoria de existencia del contrato de trabajo.

COSTAS: En esta instancia no se imponen costas, al considerar que

las mismas no se encontraron causadas.



021 2018 00543 01 14

Republice de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

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 el 6 de abril de 2021
por el Juzgado Veintiuno (21) Laboral del Circuito de esta ciudad, por

las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO. COSTAS. Sin costas en esta instancia, al considerar que

no se encontraron causadas.

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.

\‘\ /; v/ 7%
=707 -

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

Luis AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADD.

Ly | ' | .P (1 |
DIANA MARCELA CAMACHO ﬁEizN
-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia

Sanitaria, conforme a la Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ISLEN VIVAS LOZANO CONTRA CONSTRUCTORA
NACIONAL DE OBRAS CIVILES S.A.S. (Decreto No. 806 de 4 de junio de
2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (30) dias del mes de junio del ano dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaré abierta en asocio
de los H. Magistrados con quienesintegrala 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. Apelacion 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 proferira sentenciaescrita.

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 Trabgjo y de la Seguridad Social. En ella se oirdn las alegaciones
de las partes y seresolverd 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 porescrito»

1
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SENTENCIA

DEMANDA: La senora ISLEN VIVAS LOZANO a través de apoderado
judicial, pretende se declare que el contrato de trabajo celebrado con la
demandnada feneci6 de manera unilateral y sin justa causa por el
pratronal; como consecuencia de lo anterior, se condene a la
indemnizacion legal por despido sin justa causa, indexacion y costas del

proceso (folio 46).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 47 a 48 del
diligenciamiento, que en sintesis advierten que, el 15 de noviembre de
2006, suscribio contrato de trabajo con la demandada a término fijo
inferior a un ano (dos meses), para desempenar el cargo de Auxiliar
Administrativo, el cual fue prorrogado por el mismo término en tres
oportunidades, siendo el final de la tercera prorroga el 14 de mayo de
2007, empero en esta ultima data, las partes suscribieron Otro si,
mediante el cual se vario la modalidad contractual a término indefinido.
Refiere que el 20 de noviembre de 2015 la demandada le notifico que
ocuparia el cargo de Tesorera y que su asignacion salarial seria
incrementada. Anade que el 5 de octubre de 2018 en las instalaciones de
la demandada tuvo lugar el hurto de los cheques 03077018y del 6413391
al 64133395, circunstancia por la cual fue sometida al poligrafo junto con
otros trabajadores; que el 4 de febrero de 2019, fue citada a diligenciade
descargos, la cual se llevo a cabo el 5 de febrero de 2019; que en ella se
le indago sobre el hurto referido, al igual que respecto al error en un pago
que debia realizarse el 11 de enerode 2019 con una tarjeta de Scotiabank,
el yerro en una consignacion de cheque que tuvo lugar el 14 de enerode
2019 y el pago extemporaneo que debia realizarse en la semana del 28 al
31 de febrerode 2019. Aduce que durante la diligencia de descargos puso
de presente que en los ultimos dias de labor se habia sentido enferma
como consecuenciadel poligrafo al que fue sometida. Manifiestaque el 12

de febrero de 2019, la demandada le informo la decision de dar por
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terminado su contrato de trabajo, alegando justa causa. Que su ultimo

salario ascendio6 a la suma de $2.122.000.

CONTESTACION: El demandado CONSTRUCTORA NACIONAL DE
OBRAS CIVILES S.A.S. manifestd su oposicion a las pretensiones
formuladas en su contra, al constatarse a través de la diligencia
descargos, que la demandante no tuvo la debida diligencia en el manejo,
cuidado y custodia de los titulos valores que tenia a su cargo, amén que
omitio verificar que el valor girado en un titulo valor estuviese disponible
a favor de su beneficiario, para no obligar a la sociedad a sobregirarse, y
finalmente, efectu6é un pago a favor de un tercero a la entidad bancaria
equivocada, lo que implicé incumplir una obligacion, que al no ser
honrada le gener6 a la empresa el reconocimiento de intereses
adicionales, circunstancias todas estas que fueron debidamente
invocadas como justas causas de despido de la demandante.
Excepciones: Propuso como medios exceptivos los titulados buena fe,

pago, inexistencia de la obligacion demandada y prescripcion (folios 59 a

73).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta (30) Laboral del
Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el 19 de marzo
de 2021, resolvi6 condenar a CONSTRUCTORA NACIONAL DE OBRAS
CIVILES S.A.S., a pagar ala demandante la suma de $18.024.975,33 por
concepto de indemnizacion por despido sin justa causa debidamente
indexada; declarar no probadas las excepciones propuestas; condenar

en costas a la parte demandada (CD a folio 115).

Lo anterior por considerar el A quo que, de la prueba documental y los
interrogatorios de parte practicados en el proceso, no se encuentran
plenamente demostradas las justas causas de despido que fueron aducidas a

la trabajadora en la carta de terminacion del contrato, no siendo suficiente lo
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expresado por la demandante en su diligencia de descargos, pues las mismas
debieron ser demostradas en el presente juicio, en el que pese a los esfuerzos
de la parte convocada, no se logré la confesiéon del extre mo activo, quinen no
acepto por ejemplo, que era la Gnica persona encargada de la caja fuerte y los
documentos que contenia, ya que a ella tenian acceso diferentes personas, e
inclusive permanecia abierta para retirar documentos los dias miércoles, que
eran regresados los dias jueves. Concluyendo el a quo que la demandada no
demostré con suficiente grado de certeza la ocurrencia de los hechos que se le

endilgaron a la demandante como justa causas para el finiquito.

RECURSO DE APELACION: La parte DEMANDADA interpuso recurso
de alzada contra la anterior determinacion, aduciendo como motivos
de disidencia que «(..)Discrepa la suscrita en cuanto a la tipicidad de los
numerales 1y 5 del articulo 58 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, toda vez que,
a mi juicio, quedd probado con la diligencia de descargos y confesado que,
evidentemente la demandante no acaté las érdenes impartidas por su inmediato
superior con respecto a las funciones asignadas en el cargo de tesorera para los
hechos ocurridos con ocasion de la terminacién con justa causa del contrato de
trabajo, especialmente comunicar oportunamente al empleador las observaciones
que estimara conducentes, a fin de euvitarle danos y perjuicios. Y adicionalmente,
porque quedé evidenciado que, esa omision es una clara violacién y grave a las
obligaciones y prohibiciones que incumben al trabgjador de acuerdo con los
mismos articulos y con los estimados como falta grave en el Reglamento Interno
de Trabagjo y tal como en los pactos y convenciones colectivas. En ese orden de
ideas, para la suscrita es suficiente lo que confesé la seriora Islen en su
interrogatorio, al admitir que era de su responsabilidad y funcién el directo manejo
de los titulos valores los que admiti6 en su diligencia de descargos, que fue
negligente y por error causé el perjuicio con respecto al sobregiro de los cheques
de ScotiaBank y Banco de Bogotc.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:
Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del Decreto

806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron indicando, en

sintesis:
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Parte demandante: Solicita la confirmacion del fallo de primera
instancia, al considerar que quedo demostrado en el proceso disciplinario
la comision de una sola conducta de la parte actora, como lo fue la
consignacion de un cheque un dia despuésde la fecha estipulada, la cual
no tenia la entidad, la gravedad o trascendencia que permitiera dar por
terminado el contrato de trabajo, lo anterior de conformidad al
Reglamento Interno de Trabajo vigente para el momento del despido, ya
que en este no se encuentra tipificada como una falta grave o una que
diera lugar a la terminacion del contrato de trabajo de forma unilateral.
Anade que pese a que el empleador era quien tenia la carga de probar la
comision de una conducta cuya consecuencia fuera la terminacion del
contrato de trabajo, lo cierto es que ello no ocurri6 en el caso concreto, y
aun asi se tomo la decision mas drastica para la demandante. De acuerdo
a lo anterior, indica que le asiste toda la razon al fallador de instancia,

basado en pruebas correctamente recaudadas en el plenario.

Parte demandada: Reclama este extremo procesal se revoque la
sentenciade primera instancia, por cuanto la actora confesé y acepto su
falta de diligencia y cuidado, ello aunado a lo declarado también dentro
del interrogatorio que rindi6 en la audiencia de que trata el art. 77 del
CPT y SS, en ese sentido, las normas invocadas en su momento por la
sociedad para terminar el contrato de trabajo con justa causa fueron las
correctas, amén que se respeto el derecho de defensa de la ex trabajadora,

al haberse agotado la diligencia de descargos.

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

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

5
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CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, las
manifestaciones esbozadas por el Juez de Conocimientoy el recurso de
alzada, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus atribucioneslegales
se permite concretar como problema juridico a resolver en el sub lite, el
determinar si la demandada terminoé el nexo contractual que sostenia con
ISLEN VIVAS LOZANO, de manera unilateral y con justa causa, contrario

a lo definido por el Juzgado de Conocimiento.

RELACION LABORAL

No es materia de controversia la existencia del vinculo laboral entre las
partes en litigio, pues fue asi aceptado por la empresa demandada en la
contestacion del introductorio; 1o que adicional se corrobora de los medios
de conviccion obrantes en el plenario, analizados bajo los apremios de los
articulos 60 y 61 del CPT; en especial, copia del contato de trabjo a
término fijo inferior a un ano (fl. 10 y 74); prorrogas 1, 2 y 3 del contrato
de trabajo (fls. 10 vuelto, 11, 75, 76 y 77); otro numero 1 al contrato de
trabajo (fls. 12 y 78); citacion a descargos (fl. 13); acta de descargos de
fecha 5 de febrerode 2019 (fls. 14 a 15 y 84 a 87); carta de terminacion
del contato de trabajo (fls. 16 a 17 y 84 a 87); reclamacion administrativa
y su respuesta (fls. 18 a 21 y 100 al05); certificaciones laborales (fls. 22,
79 y 106); Reglamento Interno de Trabajo (fls. 23 a 41); organigrama (fl.
42); historia clinica demandante (fls. 43 a 45); certificacion de funciones
y manual de funciones y responsabilidades (fls. 80 a 83); certificado de
aportes (fls. 92 a 93); certificado para retiro de cesantias (fl. 95);
certificado de aptitud laboral (fl. 96); solicitud de examen médico de

egreso (fl. 97); comprobante de consignacion de cheque (fl. 98); liquidacion
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definitiva de prestaciones sociales (fl. 99); expediente laboral (Cd. a folio
19), interrogatorios de parte rendidos por la demandante y representante
legal de la demandada; probanzas que no fueron tachadas de falsas por
las partes v de las cuales se colige, que ISLEN VIVAS LOZANO laboro6 al
servicio de CONSTRUCTORA NACIONAL DE OBRAS CIVILES S.A.S.

desde el 15 de noviembre de 20062, bajo la modalidad contractual laboral
de término fijo inferior a un ano, el cual fue prorrogado en 3
oportunidades y modificado a término indefinidoel 17 de julio de 20073,
devengando como contraprestacion directa de sus servicios la suma
basica final de $2°122.000%; vinculo que feneci6 a partir del 12 de febrero
de 2019 cuando desarrollaba el cargo de TESORERA, supuestos de facto

respecto de los cuales no existe discusion en esta segunda instancia.

Establecido lo anterior, procede la Sala a estudiar el petitum demandatorio

bajo los reparos elevados en el recurso de alzada®.

TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Preliminarmente, necesario se torna indicar que bajo el principio de la
carga de la prueba, le atane al ex trabajador demostrar el supuesto del
despido y al empleador demandado la justeza en finalizarlo; deviniendo la
logica prevision legal, segin la cual, las partes deben acreditar los
supuestos de hecho de las normas cuyos efectos juridicos persiguen, en

virtud del articulo 167 del C.G.P. y paragrafo del art. 62 del CST.

Asi, conforme ala carta de despido calendada 12 de febrero de 2019, visible
a folios 88 a 91, la terminacion del vinculo entre las partes obedecio6 a la

decision unilateral del empleador, quien para el efecto adujo:

2 Folio 10.
3 Folio 12
4 Folio 94.
5 Articulo 66A del CST.

7
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«..)

Por los hechos sucedidos y su incoherencia en la sustentacion, la
empresa ha decidido dar por terminado su contrato individual de
trabajo unilateralmentey por justa causa.

Esta terminacion es efectiva a la finalizacion de la jornada del dia
martes 12 de febrero de 2019

Para esta decision la empresa se apoya en el articulo 62, numeral 6, 9y 10
del Cédigo Sustantivo del Trabgjo, articulo 58 numerales 1 y 5 del Cdédigo
Sustanrtivo del Trabajo y el articulo 43 numeral 9 del Reglamento Interno de
Trabajo, con fundamento en los siguientes hechos:

Primero: dentro del proceso invetigativo que adelante la empresa, por
pérdida de cheques, con relacion a la cagja fuerte que unicamente Usted
maneja y custodia y en conversaciéon con las gerencias, aseguré que la caja
se encontraba cerrada, posteriormente de manera libre y voluntaria acude
Usted a entrevista con el investigadro que adelanta el caso, serior Jair Bustos
y en la mencionada entrevista, confirmé que la cqja fuerte se encontraba
abierta, por lo tanto mintié a la gerencia con lo dicho inicialmente, lo cudl
genera entorpecimiento en la labor adelantada. Su actitud constituye una
falta grave a la verdad, a las obliagaciones que competen al trabgjador, al
Reglamento Interno del Trabgjo, articulo 43 literal 9. Articulo 62 literal 1, liteal
a del Cédigo Sutsantivo del Trabajo.

SEGUNDO: En fecha 11 de enero de 2019, debia redlizar un pago a
Scotiabank, teniendo en cuenta que era fecha limite, sin embargo redliza
Usted una consignaciéon en cheque sin verificar que la cuenta giradora tuviera
los suficientes recursos que cubrieran el pago, omitiendo por negligencia su
funcién de verificacién, coordinacién e informaicén al superior inmediato para
que los recursos estuvieran disponibles, ocasionando con esto que el cheque
rebotara con los graves perjuicios para la Empresa por la devolucion,
generando con esto el costo del 4 por mil y la mora en el pago. Cabe destacar
que a la fecha el mencionado pago atin no se ha hecho efectivo producto de
la mala coordinacion, constituyendo su actuar en una falta grave al Cédigo
Sustantivo de trabajo, articulo 58 literal 1 y articulo 60 numeral 5, articulos
62 literales 6, 9y 10 del Cédigo Sustantivo del Trabgajo.

TERCERO: En fecha 14 de enero de 2019, el Gerente General, su superuvisor,
le entrego un cheque por valor de $ 100.000.000, con la orden expresa que
fuera consignado en el Banco Colpatria, pero Usted readlizé dicha
consignacion en el Banco de Bogotd, por lo tanto no se pudo redlizar a tiempo
una operacion financiera internacional a Costa Rica, que dependia de esa
consignacion, causando con esto graves danos y perjuicios econémicos a la
Empresa, lo cuadl constituye una falta grave a las obligaciones que competen
al trabagjador y a lo consagrado en Cédigo Sustantivo del Trabajo, articulo 58
numeral 1y 5 y en el Reglamento Interno del Trabgjo.

CUARTO: Durante la semana del 28 al 31 de enero de 2019, deberia
consignar un cheque a una cuenta corriente, para evitar pasar en sobregiro
al 01 de febrero de 2019, consignacién que Usted solo se efectué hasta el 01
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de febrero de 2019, afectando con esto gravemente la cuenta con la
consencuencia de costos de sobregiro y perjuicios. Su actitud constituye una
grave violacién a sus obligaciones como trabajador y a lo consagrado en el
articulo 62 literales 6, 9y 10 del Cédigo Sustantivo del Trabgjo.

Por lo anterior se concluye que injustificadamente y sin razén vdlida aparente,
ha desconocido las obligaciones para las cudles fue contratada y ademds ha
desconocido las funciones y labores inherentes a su cargo, con la
consecuencia de los graves perjuicios econémicos, legales y operacionales
para con el Empleador.

(- ).

Planteadas las cosas, es a la demandada a quien le incumbe acreditar que
la terminacion del vinculo laboral con la parte activa fue con justa causa,
so pena de devenir en injusto con las consecuencias juridicas que esto

trae.

Suma indicar que de vieja data ha advertido la H. Corte Suprema de
Justicia, que lo imperativo en el documento de terminacion de la relacion
laboral es establecer los supuestos de orden factico que rodearon el actuar
del ex trabajador, para entonces concretar las causales en los que estuvo
inmerso, manifestacion vista en la sentencia SL 16214 de 2014 con

ponencia del H. Magistrado Dr. Carlos Ernesto Molina Monsalve.

Por manera que, atendiendo la claridad en los hechos anunciados en la
misiva de fenecimiento del nexo, evidente emana concluir que
CONSTRUCTORA DE OBRAS CIVILES S.A.S. fundé6 su decision en los
numerales 6°, 9°y 10° literal a) del articulo 62 del CST, normas que en

su literalidad ensefan:

«ARTICULO 62. TERMINACIONDEL CONTRATO POR JUSTA
CAUSA. Son justas causas para dar por terminado unilateralmente el
contrato de trabajo

(-+)

6. Cualquier violacion grave de las obligaciones o prohibiciones especiales
que incumben dl trabajador de acuerdo con los articulos 58 y 60 del Cédigo
Sustantivo del Trabgjo, o cualquier falta grave cdlificada como tal en pactos
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o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o
reglamentos.

(-+)

9. El deficiente rendimiento en el trabajo en relacion con la capacidad del
trabajador y con el rendimiento promedio en labores andlogas, cuando no
se corrija en un plazo razonable a pesar del requerimiento del {empleador}.

10. La sistemdtica inejecucion, sin razones vdlidas, por parte del
trabajador, de las obligaciones convencionales o legales.»

Referente a la prescripcion normativa establecida en el numeral 6°
ejusdem, juzga conveniente recordar que el juzgador en la especialidad
Laboral se encuentravedado para calificar la gravedad en la justa causa
establecida en reglamentos, contratos, pactos, convenciones y fallos
arbitrales, cuando ello ha sido parte de la negociacion propia de las
relaciones laborales; no obstante, cuando la misma no se encuentra
reglada como tal, debe el operador jurisdiccional concretar bajo el analisis
de las pruebas en conjunto, si se constituye tal entidad en la falta para
que fuera preciso desvincularlo de las labores, como lo ha decantado la
Corporacion de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral, en la
sentencia rad. 39518 del 14 de agosto de 2012 con ponencia del H.

Magistrado Dr. Carlos Ernesto Molina Monsalve.

Bajo tal egida, se advierte que en el contrato individual de trabajo

militante a folio 10 del diligenciamiento, las partes acordaron lo siguiente:

«SEPTIMA: TERMINACION UNILATERAL. Son justas causas para dar por
terminado unilaterlamente este contrato, por cualquiera de las partes, las
enumeradas en los Arts. 62 y 63 del C.S.T., modificados por el Art. 7° del Decreto
2351/65 y ademds, por parte del EMPLEADOR, las faltas que para el efecto se
califiqguen como graves en reglamentos y demds documentos que contengan
reglamentaciones, 6rdenes, instrucciones o prohibiciones de cardcter general o
particular, pactos, convenciones colectivas, pactos arbitrales y las que
expresamente convengan calificar asi en escritos que formardn parte integrante
del presente contrato. Expresamente se califican en este acto como faltas graves
la violacion a las obligaciones y prohibiciones contenidas en la clausula primera

del presente contrator. (Subraya fuera de texto).

10
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De cara a lo dispuesto en la clausula séptima antes citada, se advierte
que el numeral 9° del articulo 42 del Reglamento Interno de Trabajo
concretd como prohibiciones de los trabajadores «Descuidar el desarrollo de

sus responsabilidades e incumplir 6rdenes e instrucciones de los superiores» y, en el

paragrafo ejusdem «La violacién por parte del trabajador de las prohibiciones

especiales enunciadas, se considera FALTA GRAVE, y dard lugar a la terminacion del

contrato de trabajo con justa causa por parte de la empresa» (fl. 31).

De manera que, procede la Sala de Decision a analizar las pruebas
aportadas al plenario en los términos de los articulo 60 y 61 del CPT y la
SS, a fin de determinar la ocurrencia o no de los supuestos de facto que
enmarca lo dispuesto en la regulacion ejusdem, para lo cual,
liminarmente, habra de senalarse que el motivo de los reparos formulados
en la alzada atanen a corroborar si Islen Vivas Lozano incumplié o no,

con las funciones concedidas en el cargo de Tesorera.

Al punto, necesario torna remitirse a las manifestaciones esbozadas por
la demandante en la diligencia de descargos que tuvo lugar el 5 de febrero
de 2019 (fls. 13 vuelto a 15), cuya acta, contrario a lo indicado por el
Juzgado de Conocimiento, goza de valor probatorio, en la medida que se
trata de un documento allegado por ambas partes, que no fue desconocido
ni tachado por ellas, a mas que sobre su contenido no se requirié su
ratificacion. Por tanto, procede la Sala a analizar su texto, para lo cual
encuentra importante destacar las respuestas que la demandante dio
ante su empleador, frente a unos presuntos incumplimientos que éste le

puso de presente en la mentada diligencia.

Asi, se tiene que a la demandante se le pregunto sobre un hecho ocurrido
el 11 de enero de 2019, en el que ésta debia «(..) redlizar el pago de la tarjeta
Scotiabank, pues era la fecha limite de pago siendo su responsabilidad que se
cancele a tiempo para conservar el buen nombre de cupo y manejo. Con antelaciéon
el dia 8 de Enero le fue entregado el cheque para redlizar dicho pago, era su

responsabilidad verificar que los recursos estuviesen disponibles para efectuar el

11
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pago y de no ser asi, redlizar las acciones pertinentes tendientes a que la
transferencia tuviera éxito. Debido a que esto no fue asi el cheque reboto, por falta
de fondos, generando con esto graves perjuicios econdémicos Yy crediticios del
tarjetahabiente. *Explique el motivo por el cual no coordino el pago
oportunamente.» Frente a ello, la parte convocante manifesto que «La tarjeta
Scotiabank pensé que constructora Almeira tenia sobregiro en la cuenta corriente
pero resulta que a esa cuenta le habian quitado el sobregiro. El dia 8 no me fije

actué confiada en que esa cuenta tenia sobregiro eso fue lo que pasor.

Asimismo, se le pregunto a la demandante sobre un hecho ocurrido el 14
de enero de 2019, segun el cual «(..) le fue entregado por el Dr. Alberto Castro
un cheque de $100.000.000 a nombre de Maria del Pilar Ramirez, para que fuera
consignado en la cuenta Colpatria titular Maria del Pilar Ramirez, pero usted hizo
la consignacion en la cuenta del Banco de Bogotd, por tanto no se pudo redlizar a
tiempo una operacion en la Ciudad de Costa Rica, que dependia de esa
consignacién ya que la monetizacién de estos $100.000.000 se debia readlizar a
través del Banco Colpatria y del Banco de Bogotd. Adicional a esto causé el
perjuicio del 4 por mil y el no poder redlizar la operacion, lo que ocasiono (sic) a la
Compania pérdida de dinero y de credibilidad. Explique usted el motivo de este
grave error. Sobre ello la demandante indicé que «Bueno yo que el me da un
pepelito (sic) y cometi el error de botarlo, yo se que el me escribié BTA y cometi el

error de botarlo yo me acuerdo que decia BTA, desafortunadamente lo boté».

Finalmente, se le indago a la demandante sobre un hecho que tuvo lugar
durante los ultimos dias del mes de enero de 2019, y segun el cual «Enla
semana del 28 al 31 de Enero de 2019, debia usted coordinar la consignacién de
un cheque a cuenta, para euvitar pasar en sobregiro, hecho que no se hizo en la
fecha estipulada, efectudndolo el 1 de Febrero, afectando con esto gravemente la

cuenta con las consecuencias de sobregiro y perjuicio para la Empresa. *Explique
cudl fue el motivo para no realizar a tiempo la consignaciérr. Siendo larespuesta

de la parte actora que «Si ese dia se me olvidd, porque me enfrasque (sic) en
unos intereses que habia que pagar de Colpatria y no le entregué el del Banco de
Bogotd, y envié a Maria del Carmen de prisa para Colpatria y olvidé lo del Bogotdy.

12
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De lo precedente se tiene que la demandante, en su diligencia de
descargos, reconocio la ocurrencia de dos de los hechos que le fueron
puestos de presente en la misma, como que realizo el pago de la tarjeta
Scotiabank a través de un cheque cuya cuenta no tenia los recursos
suficientes para cubrir el pago, el cual fue devuelto por la entidad
bancaria y gener6 la mora en el cumplimiento de la obligacion, al igual
que la falta de consignacion oportuna de un cheque en una cuenta
corriente del Banco de Bogota, pues pese a que debia llevar a cabo la
operacion entre los dias 28 al 31 de enerode 2019, sé6lo efectud la misma
hasta el 1° de febrero de simil ano, circunstancia que genero el sobregiro

de la cuenta en mencion.

De manera que, contrario a lo concluido por el a quo, en el sub examine
si se encuentran demostrados dos, de los diversos hechos que sirvieron
de motivos para que el dador del laborio diera por terminado el contrato
de trabajo celebrado con la demandante, lo cual claramente deviene del
acta de descargos, respecto de la cual la Sala no encuentra motivo para
desechar, como asi lo hizo el Juzgado de Conocimiento, pues se itera,
sobre ella no se solicito ratificacion, ni fue redargtiida por los extremos

procesales.

No siendo por tanto necesaria, la confesion de la actora a través del
interrogatorio de parte, que fue echada de menos por el fallador de
primera instancia y que lo llevo a acceder a las pretensiones formuladas

en el escrito genitor.

A lo anterior, se suma que tal declaracion nada aporta al esclarecimiento
de los hechos, por cuanto en ella la demandante solo indicé que al
entregarsele el cargo de Tesorera fue capacitada unicamente por el
periodo de un mes, que tenia como formacion 9 semestres de
administracion de empresas, y que ya nombrada en el cargo, busco

capacitarse para el desempeno del mismo; ademas, indicé6 que era su

13
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responsabilidad el manejo de la caja fuerte en la empresa, acotando que
los cheques que manejabano eran guardados todo el tiempo en la misma;
que no era la persona encargada de girar los cheques y que cuando se le
hizo la diligencia de descargos no se encontraba en 6ptimas condiciones
de salud, porque habia quedado muy afectada a causa del hurto del que

fue victima la empresa (Cd. a folio 115).

Adicional a ello, se tiene que del interrogatorio de parte rendido por el
representante legal de la demandada, tampoco se advierte confesion pues
este ratifica lo afirmado en la contestacion de la demanda en cuanto a
que el despido de la trabajadora lo fue con justa causa. Asi, afirmé que la
demandante con ocasiéon al hurto de unos cheques se sometio
voluntariamente a una prueba de poligrafo, que en todo caso no tuvo
incidencia en la terminacion del contrato de trabajo; ademas que ella era
la tinica encargada de la custodia de la caja fuerte en donde se guardaban
los cheques sujetos del hurto; que la demandada fungia como
administradora de la Constructora Almeria y es por ello que la
demandante debia realizar algunas labores administrativas relacionadas
con esa empresa; que la actora tenia acceso a todos los portales
empresariales, incluidos los de tal sociedad para verificar saldos,
movimientos y extractos de cuentas, y que la terminacion del contrato de
trabajo tuvo lugar por cuanto la demandante incurri6 en faltas graves al
Reglamento Interno de Trabajo y al CST, lo cual tuvo lugar después del
agotamiento de la investigacion correspondiente y los descargos que le
fueron realizados como garantia a su derecho a defensa, y en virtud de
los que se constato que incurrid en las faltas que le fueron endilgadas (Cd.
a folil 115).

De suerte que, es el acta de descargos el elemento de conviccion que
permite a la Sala constatar la ocurrencia de dos de los hechos senalados

en la carta de despido, como se indico previamente y respecto de los

14
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cuales ha de analizarse si en efecto se configuré una justa causa para dar

por terminado el vinculo laboral.

Para el efecto, resulta necesario remitirse a la certificacion emitida por la
convocada a juicio con destino al Centro de Servicios Financieros del
SENA, de fecha 1° de febrero de 2018, que también fue entregada a la
demandante, segin constancia de recibido de simil fecha, en cuyo
contenido se discriminan sus funciones como Tesorera, dentro de las
cuales se refieren: entrega de pagos en dias establecidos; realizar

consignaciones, pagos de servicios, tarjetas e impuestos (f1.80).

Igualmente, se constata a folios 81 a 83 del informativo, el Manual de
Funciones y Responsabilidades del cargo de Tesorera, de fecha abril de
2017, que se encuentra suscrito por la demandante, y en el cual se
referencian como funciones, el registro diario de las transacciones
realizadas en cada una de las cuentas bancarias, depoésitos, retiros,
débitos, créditos; registro y control en libro de emision de cheques para
pagos futuros; traslados entre bancos; pagos a proveedores, contratistas
y colaboradores; informe a los mandos superiores de los vencimientos y

pagos mensuales a realizar.

Hasta este punto, evidencia esta Colegiatura que la convocante a la accion
ordinaria laboral se encontraba diafanamente compelida a efectuar los
pagos de tarjetas, realizar consignaciones, al igual que registro y control
de emision de cheques para pagos futuros y traslados entre bancos, todo
ello, dentro de los términos establecidos, e igualmente, informar cualquier

vencimiento a sus mandos superiores.

Por manera que, de los hechos y pruebas antes relacionadas, encuentra
esta Sala de Decision que los reparos elevados en la alzada hallan camino
de prosperidad y, por el contrario no se evidencia acertada la decision

esbozada por el Juez de Conocimiento, pues para esta Colegiatura salta

15
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evidente que teniendo claridad ISLEN VIVAS LOZANO de las obligaciones
encargadas en el desarrollo del cargo, de manera indolente y descuidada
decidi6 evadir las mismas y no efectuar el pago de la tarjeta Scotiabank
dentro de la fecha limite, previa verificacion de los fondos que
sustentaban el cheque que procedio a girar para el efecto, al igual que
tomar las medidas pertinentes que le permitieran ejecutar con éxito el
cumplimiento de la obligacion; asimismo, obviéo realizar a tiempo la
consignacion de un cheque a la cuenta del Banco de Bogota de la

encartada, a fin de evitar sobregiros de la misma.

Todo ello, pese a que era conocedora de sus funciones, pues como se
indico, recibio el respectivo Manual, en tanto en €l se encuentraimpuesta
su firma, como igualmente ocurre con la certificacion de funciones, de
fecha 1° de febrero de 2018.

Y sin que resulte valedera la indicacion que la actora realiz6 tanto en los
descargos como en su interrogatorio de parte, sobre las afectaciones de
salud que padecio, pues aunque en el expediente se observa que el 2 de
febrero de 2019 consulté a su médica general, quien le diagnostico
cefalea, obesidad grado I, episodio depresivo moderado, dislipidemia y
estrés laboral, lo cierto es que ello no constituye una condicion de salud
clara que le impidiera el cumplimiento cabal de sus funciones, pues no
se le ordené incapacidad laboral, sumado a que el plan manejo se
circunscribio a la ingesta de medicamentos, a la realizacion de unos
examenes y a la expedicion de ordenes para consulta con nutricion (fl.

44).

De lo precedente, se concluye que en efecto uno de los motivos esbozadas
en la carta de despido se encuentra debidamente corroborado, pues la
demandante incurri6 en una de las prohibiciones del trabajador

establecidas en el Reglamento Interno de Trabajo, cual es, descuidar el

desarrollo de sus responsabilidades e incumplir 6rdenes e instrucciones
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de los superiores, que de paso configura una falta grave como asi se

encuentra calificado en tal norma, siendo diafana la concurrencia de la

causal 62 del literal a) del articulo 62 del CST, esto es, cualquier falta
grave calificada como tal en pactos o convenciones colectivas, fallos

arbitrales, contratos individuales o reglamentos.

Asi las cosas, esta Sala de Decision encuentra comprobada una de las
justas causas alegadas por la demandada, pues conociendo las funciones
y procedimientos a realizar para la adecuada ejecucion de su labor, la
senora VIVAS LOZANO de manera indolente decidi6é no acatarlas, motivo
por el cual, habra de revocarse la sentenciaimpugnada, para en su lugar,
absolver a CONSTRUCTORA DE OBRAS CIVILES S.A.S. de todas y cada

una de las pretensionesinvocadas en su contra.

COSTAS. Serevoca la condenaen costas impuesta por el A-quo, para que
en su lugar lo estén a cargo de la parte demandante, tasense en primera

instancia. Sin costas en esta instancia dado el resultado de la alzada.

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia condenatoria proferida por el Juzgado
Treinta (30) Laboral del Circuito de Bogota D.C. en audiencia publica
virtual celebrada el 19 de marzo de 2021, dentro del proceso ordinario
laboral de 1la referencia, para en su lugar, ABSOLVER a
CONSTRUCTORA NACIONAL DE OBRAS CIVILES S.A.S. de todas y
cada una de las pretensiones formuladas en su contra por ISLEN VIVAS
LOZANO, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.
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SEGUNDO: COSTAS. Se revoca la condena en costas impuesta por el A-
quo, para que en su lugar lo estén a cargo de la parte demandante,
tasense en primera instancia. Sin costas en esta instancia dado el

resultado de la alzada.

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

por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto 806

de 2020.

W /,L

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

{ I E.! ’| ‘ fﬁ l "ﬁ"

i \ |i f t g | | B
1g ‘MM\( g

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAND

-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 MARIA EMILIA DAVILA ECHEVERRI CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

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

Sise decretan pruebas, se fijara la fechade la audienciapara practicar las pruebas a que se re fiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabagjo 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 porescrito»
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AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electréonico, se reconoce
personeria adjetiva a Zuritza Dolores Parrao Obarros identificada con
cedula de ciudadania No. 39.094.428 de Plato Magdalena y tarjeta
profesional 117.896 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 EMILIA DAVILA ECHEVERRI a través
de apoderada judicial, pretende se declare la nulidad del traslado
efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, que realizo
en el mes de noviembre de 1998 a través de la AFP Colpatria hoy
Porvenir S.A., al igual que Colpensiones es la entidad a la cual se
encuentra legalmente afiliada; en consecuencia, se ordene a la AFP
Porvenir dewvolver a Colpensiones los aportes, rendimientos, bonos
pensionales y comisiones que se encuentren en su cuenta de ahorro
individual; condenar a Colpensiones a registrar y reactivar su
afiliacion, asi como a actualizar su historia laboral con las cotizaciones
efectuadas en el RAIS; se condene alo que resulte probado ultra y extra

petita, costas y agencias en derecho. (folios 3 y 4).
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Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 5 a 8 del
informativo, que en sintesis indican que, naci6 el 16 de julio de 1961;
que se afilio al Sistema de Seguridad Social en pensiones a través del
otrora ISS en donde cotizé6 un total de 356,71; que en el mes de
noviembre de 1998, se traslado del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A.; que durante la
afiliacion a la referida sociedad, no se le informaron las implicaciones
de trasladarse de régimen pensional, como tampoco las desventajas
del dicho acto juridico, ni se le ilustro sobre los distintos escenarios
comparativos de pension en uno y otro régimen pensional. Anade que
la AFP Colpatria hoy Porvenir no le indico las ventajas de permanecer
en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definiday en general, no
le propicié una asesoria profesional, completa y comprensible sobre las
diferentes alternativas para la eleccion de su régimen pensional.
Refiere que, con posterioridad, la AFP Porvenir le informé los
eventualesvalores de su pension en un régimen o en otro, encontrando
que la pension en Colpensiones seria de un valor mayor a la que
recibiria en el RAIS. Que solicito a las demandadas la nulidad de su
afiliacion al RAIS, peticiones que le fueron resueltas de manera

desfavorable.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, presento oposicion a todas y cada
una de las pretensiones que fueron formuladas en su contra, al

considerar en esencia que, la demandante se encuentra inmersa en la
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prohibicion legal de que trata el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, al
contar con 56 anos al momento de solicitar su traslado al RPM, amén
que no acredita 15 anos de cotizaciones a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993. Aduce que la demandante no puede beneficiarse de
rendimientos y aportes que jamas realizo a Colpensiones, pues ello
constituye un factor de descapitalizacion del fondo comun, que pone
en riesgo el futuro pago de las pensiones de los afiliados que por el
contrario, siempre han contribuido al mismo, poniendo a estos en
desventaja frente a su derecho irrenunciable a la pension. Indica que
la entidad nada tuvo que ver en el negocio juridico celebrado entre el
extremo activo y la AFP llamada a juicio, por manera que ante una
eventual condena la responsable es la administradora de fondos de
pensiones y no Colpensiones. Excepciones: Formulo como medios
exceptivos los que denominé inexistencia de la obligacion, error de
derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion y

declaratoria de otras excepciones. (fls. 98 a 108).

A su turno, la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., formulé su
oposicion a todas y cada una de las pretensiones al considerar en
esencia que, la informacion suministrada a la demandante se
encuentra acorde con las disposiciones legales, y de conformidad con
la vigilancia y control que sobre ellas ejerce la Superintendencia
Financierade Colombia, motivo por el cual la actora tomo6 una decision
informada y consciente, lo cual protocoliz6 a través de la suscripcion
del formulario de afiliacion o traslado al RAIS, manifestando pleno

consentimientoy conocimiento en el proceso de afiliacion, pues con su
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firma dejo plena constancia de su escogencia libre, espontanea y sin
presiones al mencionado régimen. Excepciones: Formuléo como
medios exceptivos los que denominé prescripcion, falta de causa para
pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo,

enriquecimiento sin causa y la innominadao genérica. (fls. 144 a 152).

Por su parte, la vinculada en calidad de litis consorcio necesario
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., formulé su oposicién a todas y cada
una de las pretensiones encaminadas a obtener la nulidad de la
afiliacion de la actora al RAIS, al considerar en esencia que, el acto
juridico celebrado con esta es plenamente valido y produce efectos
juridicos, al confluir todos los elementos para su existencia y validez,
en especial la manifestacion de voluntad, al tiempo que no existié un
vicio del consentimiento de la demandante, ni se le oculté informaciéon
antes y durante su vinculacion a Proteccion, ya que suscribio
validamente su formulario de traslado, y su decision estuvo exenta de
cualquier engano o error que pudiera ser provocado por sus asesores
comerciales, quienes estaban debidamente capacitados para brindar
toda la informacion relevante y necesaria para orientar a las personas
en sus posibles inquietudes frente al RAIS. Excepciones: Formulo
como medios exceptivos los que denomind validez de la afiliacion a
Proteccion, buena fe, inexistencia de vicio del consentimiento por error

de derecho, prescripcion y la innominadao genérica. (fls. 210 a 217).
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DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintisiete (27)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada
el 23 de marzo de 2021, resolvi6 declarar la ineficacia del traslado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad efectuado por la
demandante a través de la AFP Porvenir S.A. y las efectuadas entre
administradoras del RAIS; condenar a la AFP Porvenir S.A. a devolver
a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion de la demandante, como cotizaciones, bonos pensionales,
rendimientos, frutos e intereses; ordenar a Colpensiones afiliar
nuevamente a la actora al RPM y recibir las cotizaciones provenientes
de la AFP Porvenir; declarar no probadas las excepciones de
prescripcion, error de derecho no vicia el consentimiento e inexistencia
de la obligacion formuladas por Colpensiones, las de prescripcion,
error de derecho no vicia el consentimiento, falta de causa para pedir
e inexistencia de las pretensiones formuladas, buena fe,
enriquecimiento sin causa propuestas por Porvenir y las de invalidez
de la afiliacion, inexistencia del vicio del consentimiento formuladas
por Proteccion; condenar en costas a las AFP Porvenir y Proteccion.
(Cd. a folio 220b).

Lo anterior por considerarel A quo que la carga de la prueba en
demostrarla 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
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se verifico que el fondo privado Porvenir S.A., ni mucho menos
Proteccion, hayan 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

elloacarrea.

RECURSO DE APELACION:

La demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR, censuré el fallo de primera
instancia, al considerar en sintesis que, la ineficacia tiene lugar
cuando la ley le resta validez al acto juridico y aplica inicamente para
los casos en ella establecidos, pese a ello, el Despacho no hizo alusion
en su decision a la norma que refiere la ineficacia del traslado que
declar6. Agregaque, si bien el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 hace
alusion a la figura de la ineficacia, la misma opera unicamente en
aquellos casos en los cuales se impide o se atenta contra el derecho de
afiliacion y seleccion de régimen pensional, lo cual claramente implica
una conducta dolosa, que debe ser probada y no presumida. En ese
orden, resalta que en el examine no puede concluirse la concurrencia
del dolo, en tanto este no fue probado y menos aun, cuando la afiliada
de forma libre y voluntaria se afilio al RAIS, cuyas condiciones se
encuentran consagradas en la ley, que es de conocimiento publico y
no puede ser modificada por las partes. Refiere que, ante la eventual

existenciade un vicio en el consentimiento, no puede perderse de vista
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que ello deviene en una nulidad relativa que se sanea mediante actos
de ratificacion, como los traslados que la convocante efectudé entre
administradoras del RAIS, amén que durante el paso del tiempo nunca
solicito la nulidad del traslado. Indica que cumpli6 los deberes que le
fueron impuestos por la ley para la data de la afiliacion de la
demandante, no siéndole exigible la realizacion de calculos o
proyecciones, porque ello para la época no se encontraba establecido
en la legislacion, la cual no pude aplicarse de manera retroactiva, dado

que ello atenta contra la Constitucion y la seguridad juridica.

A su turno, la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion,
argumentando que no debe darse aplicacion objetiva al precedente
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, puesto que deben
analizarse las circunstancias particulares del caso, y en especial los
derechos adquiridos y las expectativas legitimas de cada afiliado.
Aduce que, conforme al interrogatorio de parte, es posible constatar la
negligencia de la demandante, quien decidié no solo trasladarse al
RAIS, sino también a diferentes administradoras de tal régimen, pese
a que contaba con la posibilidad retornar al RPM, en los términos
dispuestos por la Ley 797 de 2003. Anade que, ante la eventual
existencia de un vicio del consentimiento, la actora contaba con un
término de 4 anos para solicitar la nulidad de su traslado, conforme a
los términos del articulo 1750 del C.C., empero no hizo nada al
respecto, y por el contrario, contribuy6 a la ratificacion y saneamiento
de su afiliacion al RAIS. Concluye indicando que, para efectos de

resolver la alzada, se debe considerar el criterio vertido en la sentencia
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proferida dentro del radicado 2018-0044, del Magistrado Ponente
David Correa, segun el cual no es viable pretender la nulidad de
traslado solo hasta el momento en que el afiliado observd que su
pension no estaria acorde con sus pretensiones econémicas, debiendo

por tanto someterse a las condiciones del sistema que eligio.

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 apoderada de la parte actora manifiesta que en
el presente caso existe una orfandad probatoria, que permita constatar
la existencia de una manifestacion libre y voluntaria en la afiliacion de
la convocante. Aduce que desde el principio correspondi6 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. Resalta
que el Gnico documento con el que se cuenta en el examine, es el
formulario de afiliacion, delcual no se puede deducir la asesoria sobre
las condiciones de pension en uno u otro régimen. Conforme a ello,

solicita la confirmacion del fallo impugnado.

Parte demandada: El apoderado de la AFP PORVENIR persigue la
revocatoria de la sentencia de primera instancia aduciendo que no le

asiste razon al fallador, por cuanto en este asunto no se acredito la
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existencia de algun vicio del consentimiento con el cambio de régimen
de la parte demandante, pues no se alegd y menos se probo ninguna
de las causales previstas en el articulo 1741 del Codigo Civil, lo que
conduce a que el acto juridico de vinculacion con la AFP sea eficaz.
Agrega que el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, en forma clara y sin
lugar a interpretaciones distintas, establece que cualquier persona
natural o juridica, hubiera realizado actos atentatorios contra el libre
derecho de eleccion del afiliado, se haria acreedor a una multa
ADMINISTRATIVA impuesta por el Ministerio de Trabajo, y si bien,
menciona que quedara sin efecto la afiliacion, también lo es que, bajo
ninguna circunstancia se refiere si quiera por aproximacion a lo
dispuesto en los articulos 1740 y ss, por un principio basico de
derecho, cual es el de la inescindibilidad de las normas, que impide
acudir en forma indiscriminada a diferentes normas para resolver un
asunto en concreto. Menciona que cumplio con la carga procesal
impuesta -pese a la inversion que se hizo de la carga de la prueba,
contrario a lo dispuesto legalmente al respecto-, en la medida que
aporto los documentos que tenia en su poder para demostrar que la
parte actora, ha estado vinculada a la sociedad producto de una
decision libre e informada, lo que se acredita no solo con el formulario
de afiliacion, el cual es un documento que se presume auténtico, sino
con la conducta del afiliado, que permanecio en el régimen de ahorro
y permitio el descuento con destino al fondo privado, pruebas que
analizadas de manera critica y en conjunto, conducen con certeza a
concluir que la intencion de la parte actora era pertenecer al régimen

de ahorro individual.
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A su turno, la ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, persigue la absolucion de todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, aduciendo en sintesis que no le asiste
derecho a la parte accionante a la NULIDAD y TRASLADO, debido a
que, una vez estudiado el caso dentro de los limites comprendidos en
los fundamentos de la demanda, y contrastados estos con las normas
y jurisprudencia que integran el ordenamiento juridico vigente, es
notable una ausencia de sustento que justifique acceder a las

pretensiones.

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 1a 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 folios

77 a 79 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 la AFP Porvenir y Colpensiones, y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de esta entidad, 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 afiliacién realizada por MARIA EMILIA DAVILA ECHEVERRI al
régimen de ahorro individual administrado por la ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. antes

COLPATRIA, junto con las consecuencias propias que de ello se deriva.

CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, historia
laboral expedida por Colpensiones (fl. 35 a 38, 109 a 113y 121 a 125);
copia del documento de identidad de la demandante (fl. 32); formulario
de afiliacion a la AFP Colpatria hoy Porvenir (fl. 33 y 154); certificacion
de afiliacion emitida por Colpensiones (fl. 34); historia laboral expedida
por la AFP Porvenir (fls. 26 a 31,49 a 60 y 159 a 166); historia laboral
para bono pensional (fls. 47 a 48 y 157 a 158); solicitudes elevadas por

la actora ante la AFP Porvenir y sus respuestas (fls. 61 a 76);
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solicitudes elevadas ante Colpensionesy sus respuestas (fls. 77 a 87);
expediente administrativo allegado por Colpensiones (Cd a folio 127);
certificacion de afiliacion expedida por la AFP Porvenir (fl. 154);
comunicados de prensa (fls. 167 a 168); historial de vinculaciones
SIAFP-ASOFONDOS (fls. 155 a 156 y 218); certificacion y formulario
de afiliacion de la AFP Proteccion (fls. 219 a 220) e interrogatorio de la

parte demandante (Cd. a folio 220b).

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

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

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

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

del mercado y poder tomar decisiones informadas»

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

de éstas entr6 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 vuvigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros
informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

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

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

Pilar Cuello Calderon, que:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por
objeto garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad
para obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la
proteccion de las contingencias que la afectan (articulo 1° Ley 100 de 1993) y
que la eleccién tanto del modelo de prima media con prestacién definida, como
el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para predicar la
aplicacién o no del régimen de transicién, es necesario entender, que las
entidades encargadas de su direccién y funcionamiento, garanticen que existio
una decisioninformada, y que esta fue verdaderamente auténomay 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 argiliirse 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
estimarsesatisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de
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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.

Realizardichatarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad
en la toma de una decision de esa indole, solo puedejustificarse 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 que la decision no estuvo precedida de la comprensién
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarla»(Acentiiala Sala).

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

Castillo Cadena, al ensenar que:

«Asi, en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado
entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacion que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la
determinacion 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 ilustracién suficiente
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dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una 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:

«... lainformacién 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 obligacién de dar a conocer toda la
verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar
sobre lo malo y parcializar lo neutro».

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

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

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

1. El deber de informacioén a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion
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1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar
informacion necesaria y transparente

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacion frente a las contingencias de vejez, invdlidez y
muerte, através del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
la Ley 100 de 1993 disend un sistema complejo de proteccion pensional dudl, en
el cudl, bgjo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestaciéon Definida (RPMPD), administrado por el
Instituto de Seguros Socidles, 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 trabgjadores tienen
la opcién de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida
por el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente
el articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturdles que impidan o
atenten en cudlquier forma contra el derecho del trabgjador a su dfiliacion 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 Sdla la incursion en el sistema de seguridad socidl de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestién fiduciaria de los ahorros de
los dfiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio ptiblico esencidl,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza
de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabgjo 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 dlcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decision de esta indole. De esta forma, la Corte
ha dicho que no puede dlegarse «que existe una manifestacién libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener
frente a sus derechos prestaciondles, ni puede estimarse satisfecho tal requisito
con una simple expresion genérica; de dlli 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 transitor (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 informacién necesaria para lograr la mayor transparencia
en las operaciones que redlicen, 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 informaciéon suficiente y
transparente que permitiera dl dfiliado elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se gjustara a sus intereses. No se trataba por
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tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos
incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotacién econémica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevdlencia del interés generdl, 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 socidal y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potencidles usuarios «la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
redlicen, 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 dude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios decada uno de los regimenes pensiondles, de modo
que el dfiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas,
ventgjas y desventgjas 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 dl usuario, en un lengugje 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
redlizarse por el dfiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias Yy riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, cdllar sobre lo
malo y parcidlizar lo neutro.

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

En concordancia con lo expuesto, desde hace mas de 10 arios, la jurisprudencia
del trabgjo ha considerado que dada la doble cdlidad de las AFP de sociedades
de servicios financieros y entidades de la seguridad socidl, 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 socidles, como son la proteccién de
la vejez, dela invdlidez y de la muerte. De dlli que estas entidades, en funcién de
sus fines y compromisos socidles, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar
confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe,
con transparencia Yy «formadas en la ética del servicio publicor (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008).
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Con estos argumentos la Sdla ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporacion al sistema de proteccion socidl, 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
dfiliado lego, en materias de dlta complejidad», premisa que implica dar a conocer
«las diferentes dlternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionadles (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especidizada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detdlles de su servicio, lo
que las ubica en una posicion de preeminencia frente a los usuarios. Estos ultimos,
no solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples
variables actuaridles, financieras Yy macroeconémicas, Sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econdmicas, socidles,
educativas y culturadles que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el dfiliado inexperto
se encuentran en un plano desigudl, que la legislacién intenta reequilibrar
mediante la exigencia de un deber de informacién y probatorio a cargo de la
primera

Por lo demds, esta obligacién de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitdles y previsional, con dtos estindares de compromiso socidl,
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 dela esencia de las actividades de laos
fondos el deber de informacién y el respeto a los derechos de los dfiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cudl se gjustan
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 evdluar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

1.2. Segunda etapa: Expedicionde 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 socidal 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 dlcance de esta obligacion.

Frente a lo primero, el literdl c)del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntudlizé
que en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia
observarse con celo el principio de «transparencia e informacién cierta, suficiente y
oportunaw, conforme dl cudl «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los
consumidores financieros informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores  financieros  conozcan
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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 dfiliado conoce d detadlle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de dfiliarse a él. La informacién suficiente incluye la
obligacion de dar a conocer dl 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 dl dfiliado tomar una decisién reflexiva sobre su futuro. La informacién
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso,
en el momento de la dfiliacion 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 dela Ley 1328 de 2009:

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones
deberan emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en
la prestacion de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos
reciban la informacién y/o la atencion debida y respetuosa en relacion con las
opciones de dfiliacion a cudlquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
Generadl de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionadles
de la decision. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
deberén poner de presente los tipos de fondos de pensiones obligatorias que
pueden elegir segtin 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 legadl, segun sea el caso.

2. Transparencia e informacién cierta, suficiente y oportuna. Las administrador as
del Sistema General de Pensiones deberdn suministrar al publico informacion
cierta, suficiente, clara y oportuna que permita a los consumidores financieros
conocer adecuadamente los derechos, obligaciones y costos que aplican en los dos
regimenes del Sistema Generadl 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 vitdlicias deberdn velar porque siempre prevdlezca
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 vitdlicia.

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

decisiones que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».
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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 administrador as
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar
a los consumidores financieros informacion completa sobre las diternativas de su
dfiliacion al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes y
efectos de la toma de decisiones en relacion con su participacion en cudlquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberén suministrar una informacion clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su dfiliacién, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decisién informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de
fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la moddlidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una
renta vitdlicia. 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 y consecuencias, Ssino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
dfiliado (edad, semanas de cotizacién, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos
relevantes y expectativas pensionadles, de modo que la decision del dfiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionadles
y subjetivo de su situacién individual, mas la opinion que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.

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

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 informacién de asesores Yy
promotores de ambos regimenes, lo cuadl se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite dl dfiliado nutrirse de la informacion brindada por representantes del
régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestaciéon
definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo sobre las redles
caracteristicas, fortadlezas y debilidades de cada uno de los regimenes
pensiondles, asi como de las condiciones Yy efectos juridicos del traslado.
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En tal sentido, el pardgrafo 1.°del articulo 2.°de la Ley 1748 de 2014, adicioné d
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensiondles, 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 Colombiw.

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 a 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 Yy
efectos de la toma de decisiones en relacion con su participacion en cuadlquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccién del vdlor 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 pensién de vejez a la edad prevista en la normatividad vigente.

3. Proyeccion del vdlor dela pensién 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 cuadlquier 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
cudlquiera de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdn poner a disposicion de sus dfiliados herramientas financieras
que les permitan conocer las consecuencias de su traslado al Régimen de Prima
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Media, asi mismo deben suministrar una informacion clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de: las condiciones de su dfiliacion dl 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 moddlidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una
renta vitdlicia. 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 legdl, 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 dfiliados, la cudl fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo
III, 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 dfiliados que deseen trasladarse entre
regimenes pensiondles, 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:

“EBtapa Normas que obligan a las [ Contenldo minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidn
pensiones n dar
informaclién
Deber de | Arta. 13 literal b), 271 y 273 | Mustracién de las caracteriaticas,
mnformacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y
Art, 97, numeral 1.° del| riesgos de cada wuno de loas
Deoreto 663 de 1963, | regimenes pensionales, lo  que
modificado por el articulo 23 | mncluye dar a conocer la exiatencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transiciom y Ia
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho o la informacidn, no
menoscabao de derechon
laborales y autonomia
peraonal
Deber de | Articulo 3.7, literal ¢) de la | Implica el andlisia previo, calificado
informacidn, Lay 1328 de 2009 y pglobal  de lox antecedentes del
asesoria  y  buen | Decreto 2241 de 2010 afiiado y loas pormenores de los
conaaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor p\lndn
amitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAg le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle
Debar de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
mnformacion, Artioulo 3. del Decreto 2071 | inmerso el derecho a  obtener
mansorimg, buen | de 2015 muanorin de los representantes de
consejo  y doble [ Circular Externa n." 016 de | ambon regimenes pensionales,
naesoria, 2016

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

Asilas cosas, el Tribunal cometié un primer error dl concluir que laresponsabilid ad
por el incumplimiento o entrega de informacion 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, segun se explico
ampliamente.

Adicionalmente, la Sdla no puede pasar por dlto la indebida fundamentacion con
la que la Sdla Primera de Decisiéon Laboral del Tribunal de Medellin emitié su
sentencia, pues sin razon dguna se limité a sefidar que a partir del Decreto 019
de 2012 es imputable responsabilidad por omision 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 construccion de un argumento juridico que
soportara su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigacion normativa y un discurso juridico debidamente fundamentado.

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

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

La Sdla considera desacertada esta tesis, en lamedida que lafirma del formulario,
al igudl que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
fondos de pensiones, tales como «la dfiliacion se hace libre y voluntariw, «se ha
efectuado libre, espontdnea Yy 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 Sdla explicé:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante para
advertir sobre la vdlidez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo
estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrés 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 laley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio
a los intereses socidles» 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 informaciéon necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que redlicen, 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 dl ser, entre otras
las AFP entidades que desarrollan actividades de interés ptblico, deben emplear
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la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que «en la celebraciéon de
las operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de
convertir cldausulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posiciéon dominante», es decir, no se trataba
tunicamente 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 transicién, aspecto que soslayé 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 dl trabgjador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventgjas Yy desventgias de cada uno de los regimenes
pensiondles, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad socidl, 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 dfiliacion dal régimen. Vdle decir, que el dfiliado 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 — Inversién a favor del afiliado

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

Bgjo tal premisa, frente dl tema puntual de a quién le corresponde demostrarla,
debe precisarse que si el dfiliado dlega que no recibio la informacion debida
cuando se dfilio, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede
demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, sisearguye que a la dfiliacién, la AFP no suministré informacién
veraz Yy suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la
vdlidez 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 trabgjador no puede acreditar que no recibid
informacion, corresponde a su contraparte demostrar que sila brindd, dado que
es quien estd en posicion de hacerlo.

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

En torno d punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe dal que ha debido emplearlor, de lo que se sigue que
es dl fondo de pensiones dl que corresponde acreditar la redlizaciéon de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el dfiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensionadl.

Pardlelamente, 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 posicién probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventagja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir d dfiliado una prueba de este
dlcance es un despropésito, 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 cumplié
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 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 posicién en el mercado, profesiondismo, experticia y control de la operacién,
tienen una clara preeminencia frente dl dfiliado 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 cometiéo un tercer error juridico al invertir la
carga de la prueba en contra del dfiliado, exigiéndole una prueba de imposible
aportacion.

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

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precision frente adl
razonamiento del Tribunal segun el cuadl 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 pensiondl. 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 econdmico inmediato.

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la legislacién ni lajurisprudencia 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 incumplimie nto
del deber de informacion.

De hecho, laregla 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 CSJSL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos
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de pensiones deben suministrar dl dfiliado informacién clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensiond y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del dfiliado.

Lo anterior, se repite, sinimportar sise tiene o no un derecho consolidado, se tiene
0 no un beneficio transicional, o siestd préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacién se predica frente a la vdlidez 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 Tribundl incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) d considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informaciorny (i) dl referir que la simple afirmacién de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
vdlidez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante;

Y (iv) dl restringir el dlcance 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, de suerte que no es procedente
considerar la decision proferida por este Tribunal a través de otra Sala

de decision como lo peticiona Colpensiones en su alzada.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

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

el 28 de mayo de 1986 hasta el 31 de octubre de 1998, tal como se

advierte de la historia laboral emitida por Colpensionesy que milita a

folio 109 del informativo, para luego trasladarse a la AFP Colpatria hoy
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Porvenir S.A., el 13 de noviembre de 1998, segun se constata del
formulario de afiliacion obrante a folio 154; igualmente, el 1° de
octubre de 1999, se vincul6 a la AFP Proteccion (fl. 220); finalmente,
se advierte del historiall de vinculaciones del SIAFP ASOFONDOS, que
el 25 de abril de 2000, la demandante retorn6é a Colpatria, AFP que
posteriormente fue cedida por Fusion a Horizonte, la cual a su vez fue
cedida por fusion a Porvenir (fl. 155), fondo éste ultimo, al cual se
encuentra actualmente afiliada al subsistema de seguridad social en
pensiones, como se indica en la certificacion visible a folio 153;
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 Colpatria hoy Porvenir S.A., teniala 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 del articulo 97 del Decreto 663 de 1993.
Informacion que no se encuentra acreditada en el plenario ni aun
deviene del formulario de afiliacion (fl. 154), el cual conforme lo ha
precisado claramente la jurisprudencia no tiene la virtud de demostrar

un consentimiento informado.
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Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio,

nada disimil se extrae a lo ya anunciado, pues indico que: «tuvimos una
reunion con el asesor de Porvenir, en el cual nos indicé pues lo que acabo de
referir hace un momento, que el Seguro Social estaba en muy mala situacion, que
siendo una entidad del Gobierno muy seguramente la iban a cerrar, que ibamos
a perder todos los fondos que teniamos ahorrados, que los fondos de pensiones
privados abrian una nueva posibilidad para asegurar la pension, que era

obviamente mucho mds seguro, mucho mds rdapidoy que pues concerteza ibamos

a tener la pension asegurada. (Cd. a folio 220Db).

El material probatorio allegado al informativo, encuentrala Sala, que no
es suficiente para probar el consentimiento informado de la accionante,
y sin que medie otro elemento de conviccion que atestigiie la explicacion
de las consecuencias de dicho traslado, se advierte la configuracion de
una conducta omisiva por parte de la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A.,
que a todas luces demuestraunainduccion 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 objetoy de hecho (Art. 1508 y s.s del C.C.).

Por manera que, Colpatria hoy Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Porvenir incurrié en una falta a su deber de informacion,
perjudicandoasilas 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 expectativalegitima; al ser su obligacion suministrar la generalidad

de datos al momento de la afiliacion, sin omitir ninguno (carga dinamica
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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 cuentaindividual, 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, contrario a lo
referido en alzada, 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 laineficacia del traslado como consecuencia

logica.

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

oportunidad en la que la Sala indico:

«... la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017,
CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4689-2018, es que las administradoras de fondos
de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
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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 laviolacién del deber de informaciéon se predica frente a la validez del acto
Jjuridico de traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en
cuenta las particularidades de cada asunto».

Ahora, ante la ausencia de disposicion en la sentencia de primera
instancia respecto a la imposibilidad de realizar descuentos de las
cotizaciones, como gastos de administracion de la cuenta individual de

MARIA EMILIA DAVILA ECHEVERRI, se procedera a adicionar la

sentenciaen tal sentido.

Lo anterior, conforme al pronunciamientode la H. Corte Suprema de
Justicia, que en la sentencia SL 2877 de 29 de julio de 2020, con

ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo, indico:

«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
eliminacion 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 dewolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la financiacién de
la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
prima media con prestacién definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de
cuotas de administracién y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pensiéon minima, pues serd aquella entidad la encargada del
manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.
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Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo uvinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron
en el acto de afiliaciéon inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacion 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 vuvida 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 uvinculado el actor, sin importar si
tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional. Y aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razon 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»

Motivo por el cual, se itera, se adicionarala determinacion en lo relativo

a la devolucion integra de todas las sumas percibidas.

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

esa entidad cumpla la funcion para la cual se creo.

DE LA PRESCRIPCION

Las entidades convocadas a la accién ordinaria laboral elevaron como
medio exceptivo la nominada prescripcion, invocando para el efecto el

amplio trascurso del tiempo entre aquel momento de la suscripcion del
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formulario y la solicitud de nulidad. Agregando que COLPENSIONES
en su recurso, insiste en que las normas que gobiernan el asunto
atannen a las civiles, al mencionar que la demandante contaba con el

término de 4 anos para formular la respectiva demanda.

Empero, preciso es referir que para el sub examine, el fenéomeno
prescriptivo no se rige por el término previsto para la nulidad del acto
juridico propiamente dicho, como lo sostiene el articulo 1750 del
Codigo Civil, pues la connotacion del derecho objeto del acuerdo se
escapa de dicha naturaleza, y 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 sefnialar que, al no consolidarse el

derecho al riesgo de vejez, no puede predicarse prescripcion.
COSTAS.
Se confirma la decision que sobre costas impartié el A quo. En esta

segunda instancia las costas estan a cargo de la AFP Porvenir S.A. y

Colpensiones, dado el resultado de la alzada.
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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: ADICIONAR el NUMERAL SEGUNDO de la sentencia
proferida por el Juzgado Veintisiete (27) Laboral del Circuito de Bogota
D.C., en audiencia publica virtual celebrada el 23 de marzo de 2021
dentro del proceso ordinario laboral de la referencia, en el sentido de
ORDENAR a PORVENIR S.A. que traslade la totalidad de dineros, sin
efectuar descuentos con ocasion al traslado o por gastos de

administracion, conforme a lo dispuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: CONFIRM AR la sentencia en lo demas.

TERCERO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas
impartio el A quo. En esta segunda instancia las costas estan a cargo

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

806 de 2020.
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

O BARON CORREDOR
MAGISTRADRD. .
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DIANA MARCELA CAMACH\() IZ‘E 2‘.
Aclara Voto

AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en estainstancia a cargo de Porvenir

y Colpensiones en la suma de $600.000 para cada una.

( '
‘ e

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

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

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

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

Sise decretan pruebas, se fijara la fechade la audienciapara practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabagjo y de la Seguridad Social. En ella se oirdn 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 porescrito»
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AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce
personeria adjetiva a Alida del Pilar Mateus Cifuentes identificada
con cedula de ciudadania No. 37.627.008 de Puente Nacional y tarjeta
profesional 221.228 del C.S. de la J., para que actiie en representacion
de Colpensiones, por sustitucion otorgada por la Dra. Maria Camila

Bedoya Garcia.

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

SENTENCIA

DEMANDA: El sennor JUAN CARLOS JARAMILLO VILLEGAS através
de apoderado judicial, pretende se declare la nulidad, ineficacia o
invalidez del traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, que realizé el 1° de noviembre de 1996; en consecuencia,
se ordene a la AFP Porvenir transferir a Colpensiones el saldo total
existente en su cuenta de ahorro individual, incluyendo la totalidad de
los rendimientos financieros y el valor de lo aportado para el Fondo de
Garantia de Pension Minima; ordenar a Colpensiones reactivar su
afiliacion al RPM, sin soluciéon de continuidad y en las mismas
condiciones en que se encontraba el 1° de noviembre 1996, registrando

en su historia laboral el detalle de las cotizaciones provenientes de la
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AFP Porvenir; se condene a lo que resulte probado ultra y extra petita,

costas y agencias en derecho. (folios 6 y 7).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 7 a 9 del
informativo, que en sintesis indican que, nacio6 el 23 de julio de 1960;
que se afilio al Sistema de Seguridad Social en pensiones a través del
otrora ISS el 28 de octubre de 1983; que el 1° de noviembre de 1996,
se traslad6 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, los asesores de la
AFP no le informaron sobre los requisitos y condiciones para
pensionarse en el ISS, nile efectuaron una proyeccion sobre la pension
que podria tener en un régimen o en otro; que no le fue suministrada
una informacion completa, detallada y veraz, sobre su situacion
pensional en ese momento y a futuro, como tampoco le indicaron las
consecuencias desfavorables que le podia ocasionar esa decision, pues
Unicamente se le precisé que su pension a los 62 anos, seria mejor que
en el RPM. Refiere que con posterioridad, la AFP Porvenir le informo
los eventuales valores de su pension en un régimen o en otro,
encontrando que la pension en Colpensiones seria de un valor mayor
a la que recibiria en el RAIS. Que agot6 la reclamacion administrativa

ante Colpensiones, la cual le fue resuelta de manera desfavorable.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, formuldé su oposicion a todas y
cada una de las pretensiones al considerar en esencia que, la AFP

demandada es quien tiene la carga de demostrar que brindo al
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demandante informaciéon oportuna, efectiva y veraz, precisando que
Colpensiones no tuvo nada que ver en la decision libre y espontanea
del actor, por manera que ante una eventual condena, es Porvenir
quien debe hacerse cargo de la prestacion en los mismos términos que
le corresponderiaen el RPM, ya que no puede Colpensiones asumir los
errores en los que eventualmente incurri6 otra administradora.
Excepciones: Formulo como medios exceptivos los que denominéd
prescripcion, inexistencia del derechoy de la obligacion, cobro de lo no
debido, no configuracion del derecho al pago de intereses moratorios y

declaratoria de otras excepciones. (fls 54 a 63 y 127 a 131).

A su turno, la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., formul6 su
oposicion a todas y cada una de las pretensiones al considerar en
esencia que, la afiliacion del demandante al fondo de pensiones
administrado por la AFP Porvenir fue producto de una decision libre
de presiones y enganos, tal como se aprecia en la solicitud de
vinculacion , documento publico, en el que se observa la declaracion
escrita que se refiere el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, documento
que se presume auténtico en los términos de los articulos 243 y 244
del CPG y el paragrafo 54A del CPT y de la SS. Refiere que las
condiciones de afiliacion, traslado, cotizacion y reconocimiento de
prestaciones tanto en el régimen de prima media con prestacion
definida como en el régimen de ahorro individual con solidaridad se
encuentran definidas y establecidas en la ley, sin que le esté dado a
las partes pactar condiciones diferentes. Concluye indicando que el

demandante pretende desconocer la restriccion contenida en el literal
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e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2°
de la Ley 797 de 2003 y que, en el evento de presentarse alguin vicio en
el consentimiento, esto deriva una nulidad relativa susceptible de
saneamiento a través de los actos de ratificacion, tales como los
aportes que realizé6 mes a mes el demandante a la AFP. Excepciones:
Formulé como medios exceptivos los que denomind prescripcion,
buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y la genérica.

(fls. 81 a 107).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Quince (15) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebradael 19 de
abril de 2021, resolvio declarar ineficaz el traslado efectuado por el
demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a traves
de la AFP Porvenir el 17 de octubre de 1996; ordenar a la AFP Porvenir
trasladar los recursos o sumas que obran en la cuenta de ahorro
individual del demandante al Régimen de Prima Media administrado a
través de Colpensiones, y a esta entidad a recibir dichos recursos, al
igual que reactive su afiliacion y los acredite como semanas
efectivamente cotizadas en el RPM, teniendo en cuenta para todos los
efectos como si nunca se hubiera trasladado al RAIS y sin condena en

costas. (Cd. a folio 147).

Lo anterior por considerar el A quo que el traslado del actor al RAIS
se efectud sin considerar el término de 3 anos de permanencia

previsto en el texto original del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
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sumado a que la carga de la prueba en demostrar la entrega de la
informaciéon adecuaday 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 verificoé que el fondo privado Porvenir S.A., haya
cumplido con el deber legal de informar al demandante, las
circunstancias particulares de su decision en las condiciones de
profesionalismo que imprime la norma y la jurisprudencia, lo cual
no puede tenerse por satisfecho con el formulario de afiliacion;
aspecto éste, que abre paso a la declaratoria de esa ineficacia, junto

con las consecuencias propias que elloacarrea.

RECURSO DE APELACION:

La demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR, censuré el fallo de primera
instancia, al considerar en sintesis que, no debe darse aplicacion
objetiva al precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia,
puesto que deben analizarse las circunstancias particulares de cada
caso concreto. Anade que, conforme a lo manifestado por el accionante,
no debe concluirse que se hubiere faltado al deber de informacion, y
menos aun ante la falta de realizacion de una proyeccion pensional, al
tratarse de una documentacion que no era exigible a la fecha del
traslado, amén que la asesoria realizada al convocante lo fue de
manera verbal, como asi lo establecia la normatividad vigente. Indica
que, del interrogatorio de parte rendido por el accionante, se constata
que éste recibio informacion amplia y oportuna sobre las

consecuencias de su traslado al RAIS, al igual que en el transcurso de
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su afiliacion, siendo claro que este no elevdo solicitud alguna
encaminada a obtener una re asesoria, precisamente porque se le
suministraron claramente los beneficios que implicaban su afiliacion,
lo cual se ratifica a través del formulario de afiliacion. Sostiene que el
actor tenia conocimiento sobre la existencia de los gastos de
administracion y de lo aportes voluntarios, al punto que los realizo
motivado en alcanzar una mejor posicion economica; sumando a ello
que, la proyeccion pensional para la data del traslado no era
procedente, pues estadepende de variables que estan llamadas a sufrir
modificaciones durante el transcurso del tiempo. Concluye resaltando
que no es procedente la devolucion de los gastos de administracion,
como quiera que los mismos deben ser descontados en ambos
regimenes pensionales, amén que no forman parte integrante de la
pension, y por ello se encuentran sujetos a la prescripcion, la cual debe
ser declarada, ademas, conforme al concepto emitido por la
Superintendencia Financiera de Colombia en el ano 2019, en estos
casos, las unicas sumas a retornar corresponden a los aportes y
rendimientos que reposan en la cuenta de ahorro individual del

afiliado.

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 apoderada de la parte actora solicita la
confirmacion del fallo impugnado, en cuanto se acoge el precedente
jurisprudencial de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado por
el demandante, y toda vez que como qued6 demostrado dentro de este
proceso, el fondo privado no cumplié con su deber de brindar al afiliado
toda la informacion necesaria sobre el sistema pensional y, en especial,
las ventajas y desventajas de uno y otro régimen, a fin de que pudiese
haber adoptado una decision consciente y realmente libre sobre su

futuro pensional.

Parte demandada: El apoderado de la AFP PORVENIR persigue la
revocatoria de la sentencia de primera instancia aduciendo que no le
asiste razon al fallador, por cuanto en este asunto no se acredito la
existencia de algtin vicio del consentimiento con el cambio de régimen
de la parte demandante, pues no se alegdé y menos se proboé ninguna
de las causales previstas en el articulo 1741 del Codigo Civil, lo que
conduce a que el acto juridico de vinculacion con la AFP sea eficaz.
Agrega que el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, en forma clara y sin
lugar a interpretaciones distintas, establece que cualquier persona
natural o juridica, hubiera realizado actos atentatorios contra el libre
derecho de eleccion del afiliado, se haria acreedor a una multa
ADMINISTRATIVA impuesta por el Ministerio de Trabajo, y si bien,
menciona que quedara sin efecto la afiliacion, también lo es que, bajo
ninguna circunstancia se refiere si quiera por aproximacion a lo
dispuesto en los articulos 1740 y ss, por un principio basico de

derecho, cual es el de la inescindibilidad de las normas, que impide
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acudir en forma indiscriminada a diferentes normas para resolver un
asunto en concreto. Menciona que cumplio con la carga procesal
impuesta -pese a la inversion que se hizo de la carga de la prueba,
contrario a lo dispuesto legalmente al respecto-, en la medida que
aporto los documentos que tenia en su poder para demostrar que la
parte actora, ha estado vinculada a la sociedad producto de una
decision libre e informada, lo que se acredita no solo con el formulario
de afiliacion, el cual es un documento que se presume auténtico, sino
con la conducta del afiliado, que permanecio en el régimen de ahorro
individual cerca de 24 anos y permitio el descuento con destino al
fondo privado, pruebas que analizadas de manera critica y en
conjunto, conducen con certeza a concluir que la intencion de la parte

actora era pertenecer al régimen de ahorro individual.

A su turno, la ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, al descorrer el traslado otorgado, indica que no es
procedente declarar que el contrato de afiliacion suscrito entre la
demandante y la AFP PORVENIR S.A. es nulo, toda vez que obran
dentro del presente proceso medios de prueba documentales
suficientes, los cuales conllevan a determinar que el traslado efectuado
por la accionante al Régimen de Ahorro Individual, se llevo a cabo de
manera libre y voluntaria, asi como que el respectivo asesor del fondo
privado, suministré la totalidad de la informacion clara y precisa,
respecto de los efectos juridicos que le acarrearia el trasladarse del
Régimen de Prima Media administrado por el Instituto de los Seguros
Sociales, con destino al Régimen de Ahorro Individual. Manifiesta que

en ningun momento se logro observar vicio del consentimiento, ni por
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error, fuerza o dolo, como quiera que el demandante siempre estuvo
consciente de la afiliacion que estaba realizando, sabia que se trataba
del traslado de sus aportes en pension, no fue obligado ni muchos
menos se ejercid presion o fuerza para que se trasladara, y por ultimo
referente al dolo el cual es de resaltar que el mismo no se presume sino
que se prueba, no hay prueba idéonea y contundente que el asesor de
manera dolosa y con la intension de ocasionar un dano lo indujo al
traslado. Refiere que los asesores de la AFP PORVENIR S.A. le
manifestaron a la parte demandante de manera clara y detallada, la
totalidad de las condiciones propias del traslado de régimen pensional,
asi como las consecuencias que le acarrearia a la misma, el efectuar el
traslado, las cuales el accionante manifestd6 conocery comprender, al

suscribir de manera libre y voluntaria los formularios de afiliacion.

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 ADM INISTRATIVA

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

Ley 712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
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cumplimiento conforme se desprende de la documental vista a folios

36 a 43 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 la AFP demandada, 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 JUAN
CARLOS JARAMILLO VILLEGAS al régimen de ahorro individual
administrado por la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., junto con las consecuencias propias

que de ello se deriva.

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
del documento de identidad del demandante (fl. 25); historia laboral
expedida por la AFP Porvenir (fls. 26 a 31); simulacion pensional

efectuada por la AFP Porvenir (fls. 32 a 35); derecho de peticion elevado
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por el accionante a Colpensiones y su respuesta (fls. 36 a 43);
expediente administrativo allegado por Colpensiones (Cd. a folio 63);
formulario de afiliacion a la AFP Porvenir S.A. (fl. 110); comunicados
de prensa (fls. 111 a 120) e interrogatorio de la parte demandante (Cd.

a folio 147).

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

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

permita, a través de elementos de juicio claros 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 entr6 a regularlas.

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

consumidor financiero, reiter6 como uno de sus principios, el de
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transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna, que
conforme al art. 3 literal c) de la citada norma, hace referencia a que
«Las entidades vigiladas deberdan suministrar a los consumidores financieros
informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los
consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

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

Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la doctrina
probable y la obligatoriedad del precedente ha enseniado, 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 Calderéon, que:

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

Realizardicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad
en la toma de una decisién de esa indole, solo puedejustificarse cuando
estda 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 que la decision no estuvo precedida de la comprension
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarla»(Acentiia la Sala).

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

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

Posturas estas, iteradas por el Organo de cierre en materia laboral, en
un pronunciamiento mas reciente, esto es, en la sentencia SL1452 de
3 de abril 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 seruvicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la
verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar
sobre lo malo y parcializar lo neutro».

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

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

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

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

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

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar
informacioén necesaria y transparente
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El sistema generadl de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacion frente a las contingencias de vejez, invdlidez y
muerte, através del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
la Ley 100 de 1993 disené un sistema complejo de proteccion pensional dudl, en
el cudl, bgjo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el
Instituto de Seguros Socidles, 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 trabgjadores tienen
la opcién de elegir «ibre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida
por el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente
el articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o
atenten en cudlquier forma contra el derecho del trabgjador a su dfiliacién y
seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son
susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la dfiliacion.

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

En efecto, la jurisprudencia del trabgjo 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 dlcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decision de esta indole. De esta forma, la Corte
ha dicho que no puede dlegarse «que existe una manifestacién libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener
frente a sus derechos prestaciondles, ni puede estimarse satisfecho tal requisito
con una simple expresién genérica; de dlli 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 transitor (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 redlicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una
dfiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacién suficiente y
transparente que permitiera dl dfiliado elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se qustara 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
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actividad de explotacion econémica del servicio de la seguridad socidl debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevdlencia del interés generdl, 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 seruvicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potencidles usuarios «la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
redlicen, 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 dude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios decada uno de los regimenes pensiondles, de modo
que el dfiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas,
ventgjas y desventgjas 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 comercidl, dar a
conocer al usuario, en un lengugje 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
redlizarse por el dfiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias Yy riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, cdllar sobre lo
malo y parcidlizar 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 Yy transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensiondles, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y objetivo»
de «las mejores opciones del mercadon.

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 aros, la jurisprudencia
del trabgjo ha considerado que dada la doble cdlidad de las AFP de sociedades
de servicios financieros y entidades de la seguridad socidl, 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 socidles, como son la proteccién de
lavejez, dela invdlidez y de la muerte. De dlli que estas entidades, en funcién de
sus fines y compromisos socidles, 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 publicor (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008).

Con estos argumentos la Sdla ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion e incorporacion al sistema de proteccion socidl, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de sdlvar entre un administrador experto y un
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dfiliado lego, en materias de dlta complejidad», premisa que implica dar a conocer
das diferentes dlternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de transicion y la eventudl pérdida de beneficios
pensiondles (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especidlizada, experta en la materia y respdldada en
complejos equipos actuariadles capaces de conocer los detdlles de su servicio, lo
que las ubica en una posicion de preeminencia frente alos usuarios. Estos ultimos,
no solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a muiltiples
variables actuaridles, financieras y macroeconémicas, Sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econdmicas, socidles,
educativas y culturdles que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesiondl y el dfiliado inexperto
se encuentran en un plano desiguadl, que la legislacion intenta reequilibrar
medionte la exigencia de un deber de informacion y probatorio a cargo de la
primera

Por lo demds, esta obligaciéon de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitdes y previsional, con dtos estindares de compromiso socid,
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 ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cudl se gjustan
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacion a
cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacién
suministrada tenia como propésito no solo evduar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

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

LaLey 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 precisiébn de los principios y el contenido bdsico de la
informacion y, segundo, porque establecieron expresamente el deber de asesoria
Yy buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que
redimensioné el adlcance de esta obligacion.

Frente a lo primero, el literdl 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
oportunw, conforme dl cudl «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».
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La informacién cierta es aquella en la que el dfiliado conoce dal detdlle 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
obligacién de dar a conocer dl 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 dl dfiliado tomar una decisién reflexiva sobre su futuro. La informacién
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso,
en el momento de la dfiliacion o aquel en el cud 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 dela Ley 1328 de 2009:

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

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

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
General de Pensiones y las comparias aseguradoras de vida que tienen
autorizado el ramo de rentas vitdlicias deberdn velar porque siempre prevdlezca
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 pdliza previsiondl y la renta vitdlicia.

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 educacién
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 profesiondlismo y «con la debida diligencia en la
promocién y prestacion del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
atencién, asesoria e informaciéon suficiente que requieran para tomar las
decisiones que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».

El deber de buen consejo fue consagrado en el articulo 7.° de ese reglamento en
los siguientes términos:
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Articulo 7°. Asesoria e informacion al Consumidor Financiero. Las administrador as
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar
a los consumidores financieros informacién completa sobre las dlternativas de su
dfiliacion al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes Yy
efectos de la toma de decisiones en relacion con su participacion en cuadlquiera de
los dos regimenes del Sistema Generadl de Pensiones.

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberéan suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su dfiliacion, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decisiéon 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 moddlidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una
renta vitdlicia. 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 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, Ssino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria Yy buen consejo. Esto tltimo comporta el estudio de los antecedentes del
dfiliado (edad, semanas de cotizacion, IBC, grupo familiar, etc.) sus datos
relevantes y expectativas pensiondles, de modo que la decision del dfiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensiondles
Yy subjetivo de su situacion individual, mds la opinién que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo,
cdlificado y holistico de los antecedentes del dfiliado y los pormenores de los
regimenes pensiondles, 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 dl trabgjador, con respdldo en la opinién, sugerencia o
ilustraciéon de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversion
mds apropiada de sus ahorros pensiondles.

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

El derecho a la informaciéon ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener informacién de asesores y
promotores de ambos regimenes, lo cudl se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite dl dfiliado nutrirse de la informacion brindada por representantes del
régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestaciéon
definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo sobre las redles
caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los regimenes
pensiondles, 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 d
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
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trasladarse de regimenes pensiondles, 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 Colombiw.

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 a 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 participacion en cualquiera de
los dos regimenes del Sistema Generadl de Pensiones.

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccién del vdlor de la indemnizacién sustitutiva o devolucion de sdldos, 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. Proyeccién del vdlor dela pensién en cada régimen.

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

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

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

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

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdn poner a disposicién de sus dfiliados herramientas financieras
que les permitan conocer las consecuencias de su traslado al Régimen de Prima
Media, asi mismo deben suministrar una informacion clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de: las condiciones de su dfiliacion dl régimen, de manera tal
que el consumidor financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a
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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 moddlidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una
renta vitdlicia. 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 legdl, la Superintendencia Financiera expidié la
Circular Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen las
administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado
de sus dfiliados, la cudl fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo
III, Parte II de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Béasica 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 Generadl de
Pensiones deben garantizar que los dfiliados que deseen trasladarse entre
regimenes pensiondles, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes,
como condicién previa para que proceda el traslado.

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

“Etapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de [ deber de informacidn
ponsiones n dar
informacién
Deber de | Arta, 13 literal b), 271 y 272 [ Tlustracién de las caracteriaticas,
mnformacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y
Art, 97, numeral 1.° del| riesgos de cada wuno de loas
Deoreto 663 de 1963, | regimenes pensionales, lo  gue
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 eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derscho o la informacidn, no
menoscabo de derechon
laborales y autonomia
peraonal
Deber de | Articulo 3.7, literal ¢] de la | Implica el andlisia previo, calificado
informacidn, Lay 1328 de 2009 y pglobal  de lox antecedentes del
asesoria  y  buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de loa
conaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
amitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAga le conviene y, por
tanto, 1o que podria perjudicarle
Debar de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
nformacion, Artioulo 3. del Decreto 2071 | inmerso el derecho a  obtener
monsorim, buen | de 2015 muasorin de low representantes de
coneejo vy doble | Ciroular Externa n.' 016 de [ ambos 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 informacién a los dfiliados o usuarios del sistema pensional a
fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre
su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de
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un deber de informacion necesaria dl de asesoria y buen consejo, y finalmente adl
de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte
de los jueces, de evdluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con
el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este
desde un inicio ha existido.

Asilas cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que laresponsabilid ad
por el incumplimiento o entrega de informacion 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, segun se explicé
ampliamente.

Adicionalmente, la Sdla no puede pasar por dto la indebida fundamentacion con
la que la Sdla Primera de Decision Laboral del Tribunal de Medellin emitié su
sentencia, pues sin razon dlguna se limité a senidlar que a partir del Decreto 019
de 2012 es imputable responsabilidad por omision o cumplimiento deficitario del
deber de informacién a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le
daba sustento a su dicho y sin la construccion de un argumento juridico que
soportara su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
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 Tribunadl el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacion en el formulario de que la dfiliacion se hizo
de manera libre y voluntaria.

La Sdla considera desacertada esta tesis, en lamedida que lafirma del formulario,
d igual que las dfirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
fondos de pensiones, tales como «la dfiliacién se hace libre y voluntariow, «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 Sdla explico:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante para
advertir sobre la vdlidez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo
estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atras indicado, sino ademds
el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no
solo conforme a laley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio
a los intereses socidles» 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 informacion necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que redlicen, 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 dl ser, entre otras
las AFP entidades que desarrollan actividades de interés ptblico, deben emplear
la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que «en la celebraciéon de
las operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de
convertir clausulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
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contrato o dar lugar a un abuso de posicion dominante», es decir, no se trataba
unicamente de completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio suficientes para
advertir la trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de
prima media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de
una ilustraciéon dl trabgjador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventgjas Yy desventgias de cada uno de los regimenes
pensiondles, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.

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

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

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

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

Bgjo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla,
debe precisarse que si el dfiliado dlega que no recibié la informaciéon debida
cuando se dfili6, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede
demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, sisearguye que a la dfiliacién, la AFP no suministré informacién
veraz Yy suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la
vdlidez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tdl afirmacién se acredita
con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabgjador no puede acreditar que no recibid
informacion, corresponde a su contraparte demostrar que sila brindd, dado que
es quien esta en posicion de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde alas 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.
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En torno d punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe dl que ha debido emplearlos, de lo que se sigue que
es dl fondo de pensiones dl que corresponde acreditar la redlizaciéon de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el dfiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensional.

Pardlelamente, 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 posicién probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventgja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir d dfiliado una prueba de este
dlcance es un despropésito, 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 cumplié
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 obligaciéon de brindar informacion y, mds aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacién contractual, toda vez que, como se explicé, las entidades financieras
por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacién,
tienen una clara preeminencia frente dl dfiliado 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 cometio un tercer error juridico al invertir la
carga de la prueba en contra del dfiliado, 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 dl
razonamiento del Tribunadl segtn el cudl 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 pensionadl. Es decir, el Colegiado de
instancia consideré que el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econdémico inmediato.

Tdl argumento es equivocado, puesto que ni la legislacion ni lajurisprudencia 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 incumplimie nto
del deber de informacién.

De hecho, laregla 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 CSJSL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos
de pensiones deben suministrar dl dfiliado informacién clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
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consecuencias del cambio de régimen pensiondl y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del dfiliado.

Lo anterior, se repite, sinimportar sise tiene o no un derecho consolidado, se tiene
0 no un beneficio transicional, o siestd préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacién se predica frente a la vdlidez 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 Tribunadl incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) dl considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacion; (i) al referir que la simple afirmacion de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
vdlidez del acto; (iii) dl invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante;

Y (iv) dl restringir el dlcance 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 vy la seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

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

el 28 de octubre de 1983 hasta el 31 de octubre de 1996, tal como se

advierte de la historia laboral emitida por Colpensionesy que milita en
el expediente administrativo a folio 63 del informativo, para luego
trasladarse a la AFP Porvenir S.A., el 17 de octubre de 1996, segun se
constata del formulario de afiliacion obrante a folio 110 fondo éste

ultimo, al cual se encuentra actualmente afiliado 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.

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 cumplié
con su deber de ofrecer al afiliado la informacion pertinente, veraz,
oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los
beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige desde la
expedicion del articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no
se encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de
afiliacion (fl. 110), 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 indico que a la fecha del
traslado cuando trabajaba en Almadeco, fue asesorado junto con otros
companeros de trabajo, por parte de un funcionario de la AFP Porvenir,
quien les indico que en dicha administradora, podian pensionarse a una
edad temprana, tener la posibilidad de hacer aportes voluntarios, y
obtener rendimientos financieros, ademas que en caso de fallecimiento
su conyuge tendrian derecho a una pension o sus herederos recibirian
la totalidad de sus ahorros. Agrego6 que se le mencion6 el tema de los

gastos de administracion y la existencia de una cuenta de ahorro
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individual, y que parala época de su traslado sabia que para pensionarse
en el ISS debia cumplir una edad y unas semanas, sin especificar un
numero minimo. Finalmente, dijo que no se le hizo un comparativo entre
regimenes pensionales, ni tampoco se le indico que su traslado le
implicaba la pérdida de un beneficio, cual era, pensionarse con 1000
semanas y 60 anos edad, acotando que no se le suministré amplia
informacion sobre las consecuencias de su traslado, ya que inicamente

se le mencionaronlos beneficios de la AFP demandada (Cd. a folio 147).

El material probatorio allegado al informativo, encuentrala Sala, que no
es suficiente para probar el consentimiento informado del accionante,
contrario a lo indicado por la AFP Porvenir, dado que conforme a la
declaraciéon del actor, éste lnicamente dio cuenta de una asesoria en
torno a algunas caracteristicas del RAIS, que no tiene la virtud de
constituir la informacion suficiente en los términos jurisprudenciales
anotados, y como quiera que no media 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
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 objetoy de hecho (Art. 1508 y s.s
delC.C.).

Por manera que, Porvenir S.A. incurrié 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
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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 dinamicade la prueba), tales como las formas de liquidacion v los

varios sistemas para acceder a la mesada, las implicaciones que

comportan sobre las sumas que integran la cuentaindividual, la posible

reliquidacion anual v 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 dafno
realmente sufrido, de ahi que, se deba declarar la nulidad, la cual
apareja indiscutiblemente laineficacia del traslado como consecuencia

logica.

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

oportunidad en la que la Sala indico:
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«... 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 inversién 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 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, ante la ausencia de disposicion en la sentencia de primera
instancia respecto a la imposibilidad de realizar descuentos de las
cotizaciones, como gastos de administracion de la cuenta individual de
JUAN CARLOS JARAMILLO VILLEGAS, se adicionarala sentencia, pese

a la oposicion que sobre el tema efectiala AFP Porvenir.

Lo anterior, conforme al pronunciamiento de la H. Corte Suprema de
Justicia, que en la sentencia SL 2877 de 29 de julio de 2020, con

ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo, indico:

«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 Ciuvil, 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 dewolucion 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 prestaciéon definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de
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cuotas de administracién y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pensiéon 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 uvinculado 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 vinculacion 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 vuvida 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 uvinculado el actor, sin importar si
tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional. Y aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razon 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 administraciéon y comisiones»

En lo referente a la prescripcion en torno a los emolumentos
denominados gastos de administracion, mismos que al sentir de la
AFP Porvenir S.A., no hacen parte de la construccion del derecho
pensional y que por tal razon, dicho fenémeno extintivo opera sobre
estos dineros, basta con senalar, que de conformidad con lo enseniado
por la Corporacion de cierre en materia ordinaria laboral, la obligacion
de devolver los gastos de administracion nace para las AFP desde el
momento mismo en que nace el acto que se declara ineficaz, en tanto
dichos recursos han debido ingresar al Régimen de Prima Media con

Prestacion Definida, ayudando de esta manera a forjar el derecho
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pensional del afiliado, por lo que, contrario a lo sostenido por la
entidad recurrente, tales emolumentos no pueden desprenderse del
derecho pensional como asi hoy lo pretende, siguiéndose de tal manera
la suerte de lo principal, aquello que resulta accesorio. (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019
y CSJSL1688-2019).

Motivo por el cual, se itera, se adicionarala determinacion en lo relativo
a la devolucion integra de todas las sumas percibidas, no siendo

atendible lo que aduce la AFP PORVENIR en su alzada.

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

esa entidad cumpla la funcion para la cual se creo.

COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartioé el A quo.
En esta segunda instancia las costas estan a cargo de la AFP Porvenir
S.A., dado el resultado de la alzada.

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: ADICIONAR el NUMERAL PRIMERO de la sentencia
proferida por el Juzgado Quince (15) Laboral del Circuito de Bogota
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D.C., en audiencia publica virtual celebrada el 19 de abril de 2021
dentro del proceso ordinario laboral de la referencia, en el sentido de
ORDENAR a PORVENIR S.A. que traslade la totalidad de dineros, sin
efectuar descuentos con ocasion al traslado o por gastos de

administracion, conforme a lo dispuesto en la parte motiva.
SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en lo demas.

TERCERO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas
impartio el A quo. En esta segunda instancia las costas estan a cargo
de la AFP Porvenir S.A.

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.

/

EfoARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LU{S AL O BARON,CORREDOR
MAGISTRADO. .

il bl

G L-""’fl’? e

DIANA MARCELA CAMACHO ﬁ‘ER )& )
Aclara Voto
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AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la AFP

Porvenir en la suma de $600.000.

/

‘ A Gk
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

-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 JOHNNATAN YESID LOPEZ CALDERON CONTRA
FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA. (Decreto
No. 806 de 4 de junio de 2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (30) dias del mes de junio 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 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 dard
traslado a las partes para alegar por escrito porel término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferirasentenciaescrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audienciapara 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 apelaciéon de un auto se dard traslado a las partes para dlegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso porescrito»

1
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SENTENCIA

DEMANDA: El senor JOHNNATAN YESID LOPEZ CALDERON,
actuando a través de apoderado judicial, promovi6 demanda ordinaria
laboral contra la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE
COLOMBIA, para que mediante el tramite de un proceso ordinario de
primera instancia se condene a la encartada al pago de la prima
extralegal de servicios causada durante los meses de diciembre de
2016, junio y diciembre de 2017, junio y diciembre de 2018, al igual
que la prima extralegal de vacaciones de 2017 a 2018, el reajuste de
las cesantias y sus intereses, la sancion por falta de consignacion de
cesantias, la indemnizacién moratoria, intereses de mora mas altos,

indexacion y costas procesales, folios 2 y 3.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 3 a 5 del
informativo, que en sintesis advierten que, ingres6 a laborar a la
Federacion Nacional de Cafeteros el 1° de marzo de 2012 mediante
contrato de trabajo a término fijo, el cual fue modificado a término
indefinido desde el 1° de julio de 2014, para desempenar el cargo de
Disenador Grafico, percibiendo como ultima asignacion mensual la
suma de $3.940.142, siendo terminado el vinculo laboral por parte de
la demandada el 23 de noviembre de 2018. Refiere que en la
demandada existe una organizacion sindical denominada Sindicato
Nacional de Trabajadores de la Federacion Nacional de Cafeteros de
Colombia- SINTRAFEC, con la cual la parte empleadora ha firmado
diversas Convenciones Colectivas de Trabajo. Indica que en la
Convencion Colectiva de Trabajo de 1965 las partes contratantes
pactaron que la misma seria aplicada a “todos los trabajadores de la
Federacién Nacional de Cafeteros de Colombia”, disposicion que se
reitera en la clausula 31 de la Convencion Colectiva de 1974 y en los

articulos 32 y 33 de la Convenciones Colectivas de 1976 y 1978,
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respectivamente. Senala que en la Convencion Colectiva de 1984 se
pacté en su articulo 17 “La continuidad de prestaciones y derechos”,
amén que en los articulos 11 de la Convencion Colectiva de 1988 y 17
de la Convencion Colectiva 1990, se establecido “La continuacién y
vigencia de las estipulaciones de Convenciones Colectivas y Laudos
arbitrales”, lo cual se repite en las Convenciones Colectivas de
1992,1995, 1996-1997 y 1998-1999. Aduce que nunca estuvo afiliado
a la organizacion sindical; que el articulo 29 de la Convencion Colectiva
de Trabajo 1974 establecio una prima extralegal de servicios, ademas
que en los articulo 10 de la Convencion Colectiva de Trabajo 1984 y 10
del Laudo Arbitral de 1986 se consagré una prima extralegal de
vacaciones, misma que tiene caracter salarial conforme al articulo 9°
de la Convencion Colectiva de Trabajo de 1996. Concluye afirmando
que la demandada nunca reconocio a su favor la prima extralegal de
servicios y la prima de vacaciones, acotando que esta ultima prestacion

tampoco fue considerada para liquidar sus cesantias.

CONTESTACION: La demandada FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS se opuso a las pretensiones de lademanda, al indicar que
de buena fe cancel6 todos los conceptos a que tuvo derecho el actor
durante la vigencia de la relacion laboral y a su fenecimiento, con el
pago de la liquidacion final de acreencias laborales. Indica que el
accionante jamas estuvo afiliado a Sintrafec, sumando a ello que, la
Organizacion Sindical es un sindicato de empresa minoritario desde el
mes de marzo de 1.988. Acota que las partes suscribientes de las
convenciones colectivas traidas a colacion por la apoderada judicial del
accionante, reconocen la coexistencia de dos regimenes laborales, a
saber: los miembros del sindicato suscribiente de la convencion, del
cual no era parte el convocante, y el de los demas trabajadores no
beneficiarios de la misma. Precisa que en todo caso, de conformidad
con lo acordado por las partes en el contrato de trabajo de fecha 1° de

julio de 2014, en su clausula segunda, “Cualquier otra remuneracién de
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cardcter extralegal o ingreso con motivo de este contrato sea cuadl fuere su
denominacion, prima, bonificacion o auxilio NO CONSTITUYE SALARIO y por lo

tanto no se tendrd en cuenta para la liquidaciéon de prestaciones sociales”.
Excepciones: Propuso como medios exceptivos los titulados
inexistencia de la obligacion, prescripcion, buena fe, falta de titulo y
causa, pago, compensacion y enriquecimiento sin causa del

demandante (folios 342 a 354 y 446 a 447).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Trece (13) Laboral del
Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el 14 de abril
de 2021, resolvio declarar que entre las partes existio un contrato de
trabajo a término indefinido desde el 1° de marzo de 2012 hasta el 23
de noviembre de 2018, desempenando el cargo de Disenador Grafico,
devengando como ultimo salario la suma de $3.940.142; declarar que
el demandante es beneficiario de las Convenciones Colectivas de
Trabajo y los Laudos Arbitrales suscritos entre la demandada y
Sintrafec; declarar probada parcialmente la excepcion de prescripcion
sobre las acreencias causadas con anterioridad al 19 de junio de 2016,
con excepcion de las cesantias y las vacaciones, y probada la de buena
fe; condenar a la demandada a reconocer y pagar a favor del actor las
sumas correspondientes por concepto de primas extralegales de
servicios para los anos 2016, 2017 y 2018, primas extralegales de
vacaciones por el periodo no prescrito, reliquidacion de las cesantias y
sus intereses por los anos 2016, 2017 y 2018, todo ello debidamente
indexado al momento del pago; absolver a la demandada de las demas
pretensiones invocadas por el demandante y condenar en costas a la

encartada (Cd. a folio 454).

Lo anterior por considerar el A quo que, de las pruebas documentales
obrantes en el expediente se constata que el actor presto sus servicios a la

encartada mediante un contrato de trabajo a término indefinido que se
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extendio entre el 1° de marzo de 2012 y el 23 de noviembre de 2018, en el
cargo de Disenador Grafico. Refiere que en las Convenciones Colectivasde
Trabajo se estipuld su aplicacién a todos los trabajadores de la convocada,
sin que para ello fuere condicion la afiliacion al sindicato o el pago de la
cuota sindical, siendo la Uinica razén para excluir al trabajador de sus
beneficios, que éste hayarenunciadoa ellos expresamente, presupuesto que
no se constata en este caso, por manera que el actor es beneficiario de las
Convenciones Colectivas de Trabajo, maxime que la ultima Convencion
(1998-1999), no perdi6 vigencia, ni se pactd en ella que no tuviera alcance
frente a todos los trabajadores, conclusion que se ajusta a la doctrina
probable de la Corte Suprema de Justicia. En ese orden, considero
procedente acceder al reconocimiento de las primas deprecadas y la
reliquidacion de las cesantiasy sus intereses, dado que la prima extralegal
de vacaciones tiene caracter salarial, por virtud de la convencion. Concluye
indicando que no se advierte mala fe de la empleadora al no reconocer al
demandante los beneficios convencionales, dado que existen motivos para
que la empleadora creyera no deberlos, como que el actor no se afilio al
sindicato, nunca efectu6 pago de cuota sindical y la organizacion sindical

dejo6 de ser caracter mayoritario.

RECURSO DE APELACION: La parte DEMANDANTE interpuso
recurso de alzada contra la anterior determinaciéon aduciendo en
sintesis como motivos de reparo que, en sentencia del 20 de febrero de
2018, radicacion 55436, la Corte Suprema de Justicia indicé que “(..)
asi las cosas observa esta Sala que desde el ario 2006, esta Corporacion de
manera diddctica y reiterativa ha explicado al censor las razones juridicas para
la aplicacion de la Convencion Colectiva y muy a pesar de ello, aquel insiste en
inaplicarla a sus trabagjadores sin justificacion alguna conducta no constitutiva
de buena fe (..)”, por manera que es procedente el reconocimiento de la

indemnizacién moratoria deprecada.

A su turno, la demandada FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS,
formul6 recurso de apelacion, aduciendo como motivos de disidencia
que, el Juzgado no analizo la evolucion de la aplicacion de la

Convencion Colectiva y omitié dar aplicacion a la sentencia del Tribunal
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Superior de Bogota, emitida “el 18 de diciembre”, en la cual se
establecio que no se debe aplicar la CCT a los trabajadores que no se
afiliaron a la organizacion sindical, como es el caso delactor. Amén que
éste de mala fe pretende beneficiarse de dichas normas, pese a que
durante la ejecucion del contrato de trabajo no manifesto su intencion
de que le fueren aplicadas, y solamente hace la respectiva reclamacion
una vez fenecio el vinculo laboral. Anhade que, tampoco se analizaron
las circulares emitidas por la demandada en las cuales claramente
comunico a sus trabajadores sobre la necesidad de informar su
intencion de efectuar los pagos de cuotas sindicales, dado que el
sindicato perdio6 su caracter de mayoritario. Refiere que en el contrato
de trabajo celebrado por las partes que no fue tachado por el actor, se
estipulo que los beneficios extralegales, entre los que se encuentra la
prima de vacaciones, no constituyen factor salarial, tesis que ademas,
fue acogida por el Tribunal Superior de Bogota dentro del proceso 39
2017 00041 de Jorge Raul Gomez Soto, de suerte que no hay lugar a
la reliquidacion de las prestaciones, como lo determiné el Juzgado de
Conocimiento. Precisa que sin darle paso a la aceptacion de la condena
relacionada con el reajuste de las cesantias, el Juzgado no efectuo
correctamente la operacion aritmética a que hubiere lugar, pues
procedio a sumar el valor de la prima de vacaciones a las cesantias,
cuando lo correcto era dividir el monto total de la prima de vacaciones
entre 12 al ano o de manera proporcional. Finalmente, precisa que la
prima de vacaciones surge con ocasion a periodo disfrutado de
vacaciones, de suerte que no es procedente acceder a su pago por el
ultimo ano, dado que por sustraccion de materia, el actor no disfrutoé

ningun periodo de vacaciones.
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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: Este extremo procesal persigue la revocatoria del
fallo impugnado, por cuanto advierte que en la sentencia de fecha 5 de
diciembre de 2019 emitida por esta misma Sala Laboral del Honorable
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota D.C., dentro del
proceso ordinario laboral de Dayana Katerine Hernandez contra
Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia, radicado
11001310500820170061001, se determind con total claridad que los
beneficios derivados de las convenciones colectivas de trabajo suscritas
entre la demandada y Sintrafec, no son aplicables a trabajadores que
no tengan la calidad de sindicalizados. Anade que en relaciéon con las
indemnizaciones moratorias solicitadas en las pretensiones de la
demanda y en el recurso de apelacion, le asiste razon al despacho de
primera instancia, pues la indemnizacion del articulo 99 de la Ley 50
de 1990, se genera por el incumplimiento con el pago de las cesantias
legales y no sobre diferencias que se causen de las mismas, maxime
cuando la diferencia que se alega proviene de beneficios
convencionales, tal y como también lo refirié el Tribunal en la sentencia
del 6 de octubre del 2017, dentro del proceso 2015 00090.

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

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



13201900433 02 3

Republive de Colombia

Tribunal Superior de Bogots

Sala Laboral

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juez de Conocimiento y los recursos de apelacion propuestos por
ambas partes, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite, en estricta consonancia con las inconformidades
de la alzada?, si se cumplen los parametros normativos y probatorios
para concretar la extension de los beneficios convencionales al
demandante; derivado de ello, definir la connotacion salarial de la
prima de vacaciones extralegal, junto con la reliquidacion de las

cesantias y sus intereses.

Por ultimo, estudiar si la conducta desplegada por la demandada
Federacion Nacional de Cafeteros, se enmarca en aquella establecida
en el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo, para hacerse

acreedor de la condena alli estatuida.

RELACION LABORAL

No es materia de controversia la existenciadel vinculo laboral entre las
partes en litigio, pues fue asi establecido por el Juzgado de
Conocimiento y sobre ello las partes no efectuaron ninguna oposicion;
lo que adicional se corrobora de los medios de conviccion obrantes en
el plenario, analizados bajo los presupuestos del articulo 60 y 61 del
CPT, en especial, certificado emitido por SINTRAFEC (fls.44), contrato
de trabajo a término fijo (fls. 21 a 22 y 355 a 356), contrato de trabajo
a término indefinido y otro si (fls. 21 a 22 y 357 a 363); carta de

2 Articulo 66 A del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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terminacion del contrato de trabajo (fl. 23 y 411), certificacion laboral
(fl. 24 y 364), reajuste perfil cargo demandante (fl. 25); comunicacion
de anticipo de cesantias (fl. 26); comprobantes de noémina (fls. 27 a 29
y 376 a 410); Convenciones Colectivas de Trabajo (fls. 30 a 230 y 257
a 313) documentos relacionados con la etapa de arreglo directo entre
la demandada y Sintrafec (fls. 231 a 245); Laudo Arbitral (fls. 246 a
256); certificacion existencia organizacion sindical Sintrafec (fl. 3695),
liquidacion final del contrato de trabajo (fl. 366), liquidacion cesantias
y comprobantes de pago (fls. 367 a 374), circulares expedidas por la

demandada (fls. 412 y 450 vuelto); probanzas que no fueron tachadas

de falsas por las partes vy de las cuales se colige, que JOHNNATAN
YESID LOPEZ CALDERON laboré al servicio de la demandada
FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA desde el 1°

de marzo de 2012 bajo la modalidad contractual laboral de término fijo,
la cual a partir del 1° de julio de 2014, fue modificada a término3
indefinido, ejecutando como ultimo cargo el de Disenador Grafico* y
devengando como contraprestacion directa de sus servicios la suma
final de $3.940.142 (fl. 24), mismo que fenecio el 23 de noviembre de
2018 por despido sin justa causa (folio 23); supuestos de facto respecto

de los cuales no existe discusion en esta segunda instancia.

Establecido lo anterior, procede la Sala a estudiar el petitum

demandatorio bajo los reparos elevados en los recursos de alzada®.

EXTENSION DE BENEFICIOS CONVENCIONALES

Reclama la parte demandante desde el cuerpo del libelo genitor, se
conceda la calidad de beneficiario de las Convenciones Colectivas de
Trabajo suscritas entre la pasiva y el Sindicato de Trabajadores de la

Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia — Sintrafec.

3 Folios 19 a 22
4 Folio 25. .
5 Articulo 66A del CST.
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Bajo esos términos no discutidos, la parte convocada a juicio presento
reparo ante este Juez Colegiado, en lo atinente al cese de otorgamiento
de prestaciones extralegales a la totalidad de trabajadores no
sindicalizados, segun la evolucion de las Convenciones Colectivas que

a su juicio no fue analizada por el a quo.

Demarcado lo anterior, necesario resulta precisar que de conformidad
con los textos extralegales militantes a folios 31 a 229y 257 a 311, que
cuentan con constancia de deposito, se logra evidenciar que en la
adiada 3 de septiembre de 1965 se acordo, en el articulo 40, que su

aplicacion se extenderia a «..todos los trabgjadores de la FEDERACIOJN
NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA y de la SOCIEDAD AN[O]NIMA

ALMACENES GENERALES DE DEP[OJSITO DE CAFJE] S.A. ‘ALMACAFE».

Reglamentacion que emana diafanamente iterada en las Convenciones
Colectivas de Trabajo para las anualidades 1974 — 1976 en su articulo
33 (fl. 91), articulo 33 del texto convencional correspondiente a las
anualidades 1978-1980 (fl. 166), articulo 28 del texto para las
anualidades 1980 - 1982 (fl. 195), articulo 27 de la Convencion
Colectiva 1982-1984 (fl. 218), articulo 16 del texto convencional vigente
para las anualidades 1984-1986 (fl. 228); mismas que, ha de
precisarse, fueron ejecutadas en el marco de la voluntad de las partes,

como materializacion del derecho a la negociacion colectiva.

En simil medida, conveniente es referir que dentro del Laudo Arbitral
del 4 de septiembre de 1986° se evidencia taxativamente la inclusiéon

de «quedan vigentes los acuerdos celebrados en las etapas de arreglo directo

y mediacion entre las empresas..y ... Sintrafec, que no se modifiquen por este
Laudo», por manera que, trasladandose la Sala a las actas de arreglo

directoy mediacion, se halla que en aquella titulada acta de finalizacion

6 Folios 246 a 254.
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de la etapa de mediacion, las partes anunciaron como acuerdos, en el
numeral 2° «en cuanto a los puntos de: continuidad de prestaciones y
derechos, compensacién de prestaciones y derechos, publicacion de la

convencion y aplicacion de la convenciéon, como estan estipulados en

convenciones anteriores» (folio 243).

De suerte que, al emanar diafano que la prolongacion de los derechos
extralegales convencionales para todos los trabajadores, no fue objeto
de consentimiento en los términos del articulo 471 del C.P.T. y S.S,,
con ocasion al caracter mayoritario de la organizacion sindical, sino
que aquello fue convenido expresamente por las partes, sin que tal
acuerdo hubiere sido modificado o extinguido expresamente con
posterioridad, pues asi no se encuentra acreditado en el plenario,
considera la Sala que el demandante si es beneficiario de los textos

extralegales suscritos por la demandada con la organizacion sindical.

Criterio que encuentravalidez en las conclusiones de la Corporacion de
cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral, al explicar que de la
inteleccion de su reglamentacion es innegable la extension para
aquellos trabajadores, sindicalizados o no, de la demandada

FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS vy, sin que afectara la

calidad de Organizacion minoritaria. Entre ellas, la providencia con

radicacion 38463 de 2012, reiterada en sentencia SL19487-2017 al

senalar:

«..considera la Sala importante destacar que la intencion de los
contratantes _de extender la convenciéon a todos los trabajadores, sin
que el pago de la cuota al sindicato fuera condicién para ello, se
reafirma con unas estipulaciones incluidas en algunas convenciones,
por ejemplo la delos anos 1982 a 1984 en cuyo articulo 24 se consigno:
“Los trabagjadores no sindicalizados que asi (sic) mismo se beneficien
de la presente Convencion Colectiva y futuros actos juridicos que
pongan fin a los conflictos colectivos, respectivos, (sic) pagardn a
Sintrafec una cuota ordinaria mensual del 1% del salario devengado
por el trabagjador, a menos que renuncien expresamente a los
beneficios de la contratacion colectiva...”, de donde es fdcil inferir que
solamente en el caso de renuncia expresa del trabgjador a los
beneficios convencionales no se le aplicarian los mismos, situacién que
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aqui en todo caso no ha sido degada, pues la empresa ha
sustentado la inaplicacion al actor de las prerrogativas de la
convencion por el caracter minoritario del sindicato y por el no
pago de las cuotas, siendo que estas situaciones no excusan de la
extension de dichos derechos.

(-)

“.La parte demandada dijo en la contestacion de la demanda que la
clausula de extension a todos los trabgjadores se prolongé hasta el 31
de marzo de 1988, cuando Sintrafec comenzé a ser un sindicato
minoritario, pero esa no es la realidad que muestran las pruebas pues
a partir dellaudo arbitral de 1986 si bien no se reprodujo textualmente
la clausula si se garantizé la continuidad de las normas vigentes
antes, de donde es dable deducir que la referida clausula sobre
extension _a todos los trabajadores, en los términos en que fue
concebida en la convencién que antecedié al laudo, continué surtiendo
plenos efectos hasta el momento en que terminéd el contrato de trabajo
del actor.”

De manera que se reafirma lo dicho en sede de casacion sobre la
vigencia de la extension de la convencion a todos los
trabajadores de la demandada, incluido desde luego el
demandante...”

Bajo tal entendimiento, encuentra indiscutible esta Sala de Decision
que el actor es beneficiario de las convenciones cuya aplicacion solicita,
aun sin encontrarse demostrada su afiliacion al sindicato, pues dichas
disposiciones le aplican a la totalidad de los trabajadores de la
Federacion, tal y como lo concluy6 el Juzgado de primera instancia,
siendo importante advertir ademas, que la sentencia proferida por este
Tribunal, a la que hace alusion la parte demandada, no fue emanada
de esta Sala de Decision, en tanto esta acoge sobre el particular el
criterio expuesto por la Corte Suprema de Justicia, y en virtud del cual
no es procedente atenderlas circulares proferidas por la convocada, en
las que exige a sus trabajadores no sindicalizados expresar su voluntad
de acogerse a los beneficios convencionales y hacer el respectivo aporte
sindical, como se observa a folio 450 vuelto, por cuanto se insiste, ello

no impide la extension de los derechos que ellas contienen.
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PRIMA DE VACACIONES CONVENCIONAL - CONNOTACION
SALARIAL Y RELIQUIDACION

Otro de los reclamos de la pasiva se encuentra encaminado a negar el
caracter salarial de la prima de vacaciones y por ende la reliquidacion
de las cesantias y sus intereses, que le fueron reconocidos al
demandante, bajo el argumento que desde el contrato de trabajo, las
partes celebraron un pacto de exclusion salarial sobre todas aquellas
prestaciones extralegales que son reconocidas por la empleadora, tesis
que segun su dicho, se encuentrarespaldada por la sentencia proferida

por el Tribunal dentro del proceso 2017 00041.

Sobre el particular, precisa la Sala que el A Quo concluy¢ la incidencia
salarial de la prima de vacaciones con sustento en el articulo 9° de la
Convencion Colectiva de Trabajo 1996, regulacion que prescribio (fl.

299):

«Articulo 9°. Prima de vacaciones. A raiz de los cambios en la
Jjurisprudencia laboral, respecto de los efectos salariales de la prima de
vacaciones, las empresas reconocen a los trabajadores, beneficiados por la
presente Convenciéon Colectiva, que la prima de vacaciones constituye
factor salarial.

Los montos dejados de liquidar y que afecten la cesantia y sus intereses
correspondientes a los arios 1993, 1994 y 1995 se cuantificaran y se pagaran

(...)»

Ahora bien, tal como lo indico la parte pasiva en su alzada, en el
contrato de trabajo a término indefinido celebrado entre las partes, se

establecio en su clausula segunda que «Cualquier otra remuneraciéon de
cardcter extralegal o ingreso con motivo de este Contrato sea cual fuere su
denominacion, prima, bonificacion o auxilio NO CONSTITUYE SALARIO y por lo

tanto no se tendrd en cuenta para la liquidaciéon de las prestaciones sociales»

(fl. 21).
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De lo expuesto emana que, sobre la prima de vacaciones existen dos
normas vigentes que regulan su alcance salarial de manera disimil,
pues mientras la Convencion Colectiva de Trabajo, la considera salario,

el contrato de trabajo, le resta tal caracter.

Pues bien, para resolver tal problematica conviene a la Sala precisar
que en tratandose de acuerdos de orden colectivo, estos deben ser
tratados de igual manera como cualquier norma de origen laboral, al
ser igualmente fuente de derecho, por manera que su inteleccion debe
erigirse a partir de los principios de favorabilidad ante varios criterios
razonables, interpretacion conforme a la Constitucion Politica, y dada
su naturaleza de norma voluntaria, contractual y reguladora, debe
recurrirse al espiritu de las disposiciones y la intencion y expectativas

de los contratantes.

Asi lo establecio la Corte Suprema de Justicia, cuando al referirse al
alcance normativo de la Convencion Colectiva de Trabajo, refirio en la

sentencia SL531-2018, M.P. Rigoberto Echeverri Bueno, que:

«Enla referida direccion, la Corte juzga prudente comenzar por reiterar
que la convenciéon colectiva de trabgjo constituye un importante
elemento del sistema de fuentes del ordenamiento juridico laboral
colombiano, de manera que, sin lugar a dudas, ostenta una clara
naturaleza de «norma juridicar, que reqgula las relaciones de trabajo
entre quienes la suscriben. Asi lo ha reconocido invariablemente esta
sala de la Corte al rescatar su cardcter de fuente formal de derecho y
la fuerza vinculante de la que goza, asi como la posibilidad de que
prevalezca sobre la ley, en sentido abstracto, al imponer mayores
beneficios para los trabajadores (ver CSJSL, 4 mar. 2009, rad. 34480).
En la sentencia CSJ SL, 23 en. 2009, rad. 30077, la Corte subrayé

que’

No cabe ninguna duda de que la convencién colectiva de trabagjo es
figura insigne del derecho colectivo de trabgjo, como que traduce una
de las expresiones mads uvigorosas del derecho y de la libertad de
negociacion colectiva, que la Constituciéon Politca y las leyes
garantizan, fomentan, estimulan y promueven, en tanto comportan
verdaderas fuentes de paz laboral.
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Su vocacién natural —en la que subyace un hondo sentido social y
humano- es el mejoramiento de las condiciones de trabajo de los
asalariados, a través del logro de beneficios que superan los previstos
en los textos legales. A propésito de su trascendencia social y juridica,
la Corte, en sentencia del 29 de octubre de 1982, asento:

“(...) La convencion colectiva de trabajo es considerada la institucion
central del derecho colectivo de trabgjo y el mayor logro de los
esfuerzos y luchas del sindicalismo por situarse en la contratacion
laboral frente al patrono en un plano de igualdad para la regulacién
de las condiciones de trabgjo. Su finalidad inmediata es el
mejoramiento del nivel de existencia de los trabajadores, obteniendo
para éstos prerrogativas econdmicas Yy sociales superiores a las que
consagra la ley. Esta es una filosofia juridica y social aceptada por el
Estado moderno como necesidad primordial en el mantenimiento de
las instituciones propias de la democracia que permite hacer todo
aquello que la ley no prohibe”.

Mds recientemente, en las sentencias CSJ SL4934-2017, CSJ
SL16811-2017 y CSJ SL17949-2017, la Corte senalé al respecto:

La fuerza normativa que acompana a las convenciones colectivas de
trabgjo se desprende del articulo 467 del Cédigo Sustantivo de
Trabajo, conforme al cual estos acuerdos se suscriben entre una o
varias organizaciones de empleadores, por una parte, y una o varias
agremiaciones de trabajadores, por la otra, «para fijar las condiciones
que regiran los contratos de trabagjo durante su vigenciaw. De igual
modo, encuentra fundamento en el derecho a la negociacién colectiva
(art. 55 CP, Convenios 98, 151 y 154 OIT) y en el principio de la
autonomia de la voluntad, en virtud del cual los individuos y colectivos
poseen la capacidad, en uso de su razén, de imponerse normas que
regulen sus relaciones sociales.

A través de la convencion colectiva, entonces, los empleadores y
asociaciones de trabagjadores tienen la posibilidad de dictar para si,
normas sobre trabgjo. En ese instrumento, Se prevén, en consecuencia,
las condiciones que habrdn de regular sus relaciones, se estipulan las
obligaciones y derechos de los sujetos del contrato de trabajo, asi como
las mejoras laborales que superen las garantias y beneficios que las
leyes otorgan a los trabajadores.

Al ser, pues, el contrato colectivo un acto regla, producto de la
autonomia de la voluntad, mediante el cual sus suscriptores dictan lo
que serd la ley de la empresa, sus disposiciones constituyen verdadero
derecho objetivo, que se proyecta e incorpora a los contratos
individuadles de trabgjo para regular temas como el salario, la jornada,
las prestaciones socidles, las vacaciones, entre otros.

De ahi que la convencion colectiva de trabajo haya sido reconocida por
antonomasia por la jurisprudencia como una fuente auténoma de
derecho, en tanto que, a la par con la ley, los reglamentos, el laudo
arbitral y otras normas laborales, establece derechos, obligaciones,
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deberes y facultades de los sujetos de la relacién de trabagjo. (Resalta
la Sdla).

Ahora bien, por el cardcter esencialmente normativo de la convencion
colectiva de trabajo, resulta apenas obuvio gue en el ambito de su
aplicacion se generen dudas razonables en torno a su contenido y
alcances, que deben ser resueltas a partir de las mismas reglas y
canones de interpretacion aplicables a cualquier otra norma de trabajo,
como, entre otros, el principio de interpretacion conforme con la
Constitucion Politica, el indubio pro operario y, por su naturaleza de
norma_uvoluntaria, contractual y autorequladora, el espiritu de las
disposiciones y la intencién y expectativas de los contratantes, entre
otras (Ver CSJ SL, 4 ag. 2009, rad. 35433, CSJSL, 23 sep. 2009, rad.
32835, CSJ SL, 15 mar. 2011, rad. 38750, CSJ SL17030-2016).
(Subraya fuera de texto.

Bajo las premisas anotadas por el 6rgano de cierre de la jurisdiccion
ordinaria laboral, y partiendo del presupuesto que las disposiciones de
la Convencion Colectiva de Trabajo se entienden incorporadas al
contrato de trabajo, es que debe darse primacia a aquélla disposicion
del acuerdo convencional que le otorga el caracter salarial a la prima
de vacaciones deprecada; no solo porque la misma reivindica el
principio de favorabilidad consagrado en la Constitucion Politica y la
ley laboral, sino también, porque tal interpretacion resulta acorde con
la voluntad de los contratantes que suscribieron la convencion y con la
finalidad de ésta, que no es otra que mejorar las condiciones de
existencia de los trabajadores a través de concesiones economicas y

sociales superiores a las que la misma ley consagra.

Asi las cosas, no podra la Sala prevalecer al pacto de desalarizacion
celebrado entre las partes en litigio en el contrato de trabajo, respecto
de la prima de vacaciones, porque no corresponde a la disposiciéon con
el alcance mas favorable para el trabajador, dado que se itera, existen
dos normas que regulan lamentada prestacion, y por cuanto desmejora

las condiciones pactadas en la Convencion Colectiva de Trabajo.

Conduciendo a mantener la decision del Juzgado de Conocimiento en

relacion con el caracter salarial de la prima de vacaciones deprecada,
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la cual implica la reliquidacion de las cesantias y su derecho accesorio,

esto es, los intereses a las cesantias.

Ahora bien, en punto al reparo que efectiia la Federacion Nacional de
Cafeteros en cuanto a la prima de vacaciones reconocida por el a quo
para el anno 2018, pues a su juicio la misma no era procedente, dado
que el actor no disfruté de un periodo vacacional, considera la Sala
pertinente recurrir al texto convencional que consagra tal prestacion,
para efectos de resolver tal punto de controversia, para lo cual se tiene
que el articulo 30 de la Convencion Colectiva de Trabajo 1965,

prescribe (fls. 40 a 41):

«ARTICULO TRIGESIMO:-PRIMA DE VACACIONES:

a) EL PATRONO pagarad a sus trabgjadores con contrato a Tiempo
Indefinido, una prima en el momento de disfrutar las vacaciones, en la
siguiente forma:

()

b) Se compensardan en dinero las vacaciones y la prima correspondiente
a aquellos trabajadores con contrato de Tiempo Indefinido y de
contrato a Término Fijo- que se retiraren del servicio del PATRONO,
Siempre que hubieren trabgjado mds de cuatro (4) meses,
proporcionalmente al tiempo servido, y que su retiro no sea ocasionado
por mala conducta.

Este reconocimiento proporcional se refiere al periodo de vacaciones no
causadas por no tener el anio completo de labores;

c¢) Ademds de la compensacién en dinero consignada por la Ley, la prima
de vacaciones se pagard también en el caso de que el contrato de
trabajo haya terminado sin que el trabajador hubiere disfrutado en su
oportunidad las vacaciones causadas con anterioridad.
(..) (Subraya fuera de texto)

Del texto convencional en referencia, es diafano que el pago de la prima
de vacaciones no esta supeditado al disfrute del periodo vacaciones,
contrario a lo esgrimido por la parte pasiva, pues tal disposicion refiere
sin dubitacion alguna su reconocimiento de manera proporcional, aun
cuando no se ha cumplido el anno de prestacion de servicios, que genera

el disfrute de tales vacaciones, motivo por el cual acert6 el Juzgado de
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primera instancia al reconocer la prima de vacaciones por el periodo

que corresponde al ano 2018, que lo fue por 323 dias.

En cuanto a los reparos elevados contra la sentencia fustigada, por el
apoderado de la Federacion Nacional de Cafeteros, sobre la formula de
liquidacion que aplico la sentenciadora de instancia para efectos de
reliquidar las cesantias y sus intereses, incluyendo como factor salarial
la prima de vacaciones, constata la Sala que evidentemente, la
Juzgadora err6 en tal procedimiento, porque al hallar las cesantias,
sumo el valor total de la prima de vacaciones al salario devengado por
el convocante durante los afios 2016, 2017 y 2018, cuando lo

procedente era considerar unicamente la doceava parte del total de la

prima o de la proporcion inferior al ano.

De manera que, procede la Sala a efectuar la correccion pertinente,
para lo cual se refieren los siguientes valores, que dicho sea de paso,
fueron definidos por el Juzgado de Conocimiento, y sobre los que no

existe discusion en esta instancia:

18

DOCEAVA
PRIMA DE
ANO PRIMA DE | VACACIONES | SALARIO | CESANTIAS VALOR DIFERENCIAS
VACACIONES o) PAGADAS REAL CESANTIAS
PROPORCION CESANTIAS
ANO
2016 | $3.382.575 $281.876 $3.473.939 | $3.473.339 | $3.755.815 | $282.476
2017 | $5.112.185 $426.015 $3.717.115| $3.717.115 | $4.143.130 | $426.015
2018 | $3.756.269 $375.627 $3.940.142 | $3.535.183 | $4.315.769 | $780.586
TOTAL DIFERENCIAS $1.489.077
CESANTIAS

En igual sentido, en lo que se refiere a los intereses a las cesantias, se

advierten los siguientes valores:
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ANO INTERESES VALOR DIFERENCIAS
CESANTIAS REAL
PAGADOS | INTERESES

2016 | $416.873 $450.698 $33.825

2017 | $446.054 $497.176 $51.122

2018 | $380.621 $517.892 $137.271

TOTAL DIFERENCIAS $222.218
INTERESES CESANTIAS

Asi, se tiene que la demandada adeuda a favor del trabajador a titulo
de diferencias en las cesantias, unicamente el valor de $1.489.077
entre los afios 2016, 2017 y 2018, y por concepto de diferencias en los
intereses a las cesantias la suma de $222.218 por las mismas
anualidades, por manera que habra de modificarse la sentencia de

primera instancia en este sentido.

INDEM NIZACION M ORATORIA

La acreencia laboral que debate la activa se encuentra estatuida en el
articulo 65 del Codigo Sustantivo de Trabajo, la cual ha sido estudiada
in extenso por la Corporacion de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria
Laboral, precisando que ésta sancion no es de aplicacion automatica y,
por ende, debe tenerse en cuenta los elementos subjetivos de la mala

fe o buena fe, para la aplicacion de la norma.

Determinacion jurisprudencial vista, entre otras, en la sentencia rad.
38954 del 24 de julio de 2012 con ponencia de la H. Magistrada Dra.

Elsy Del Pilar Cuello Calderon, el advertir que «El resefiado articulo impone
unas consecuencias para el empleador incumplido, solo que, como en multiples
oportunidades lo ha decantado esta Sala, al tratarse de una preceptiva sancionadora,

su imposicién debe estar precedida de un razonamiento y de una evidencia de que la

actuacion no se enmarcé en los criterios de buena fe»
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Criterio reiterado en sentencia de casacion del 30 de abril de 2013
radicacion 42466, con ponencia del Dr. Carlos Ernesto Molina
Monsalve, que en ejercicio de las funciones pedagodgicas encargadas,

indico «La <buena fe> equivale a obrar con lealtad, con rectitud y de manera honesta,
es decir, se traduce en la conciencia sincera, con sentimiento suficiente de lealtad y
honradez del empleador frente a su trabajador, que en ningtin momento ha querido
atropellar sus derechos; lo cual estd en contraposiciéon con el obrar de mala fe, de quien

pretende obtener ventajas o beneficios sin una suficiente dosis de probidad o pulcritud»

De igual manera, ha advertido la Alta Corporacion que con el proposito
de establecer si la pasiva ha desplegado actuaciones enmarcadas bajo
los principios de buena o mala fe, dicho aspecto debe ser analizado
para la calenda de fenecimiento del vinculo contractual y no en
atencion a sucesos posteriores; sobre el particular adujo en proveido

SL 16884-2016 Rad. 40272 de 16 de noviembre de 2016.

Ahora, descendiendo a los reparos elevados por la apoderada de la
parte demandante sobre la procedencia de la indemnizacion moratoria,
pertinente resulta indicar que tal pedimento no encuentra prosperidad
para esta Sala de Decision, por cuanto se sustenta en los derechos
extralegales que se reclamaron en el libelo genitor, respecto de los
cuales la encartada tenia el firme convencimiento sobre su
improcedencia, dado que para ella tales derechos se habian extinguido
para los trabajadores no sindicalizados, al perder la organizacion
sindical su condicion de sindicato mayoritario desde el ano 1988, segun
certificacion visible a folio 365, como asi lo expreso en su contestacion

de la demanda

Convencimiento que ademas la llevdo a no considerar al demandante
como beneficiario de las Convenciones Colectivas de Trabajo suscritas
entre la Federacion y el sindicato Sintrafec, por cuanto éste nunca se

afilio a tal organizacion, ni procedié a pagar la correspondiente cuota
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sindical, y es por ello que, la encartada crey6é no ser sujeto de dichas
obligaciones. Tal justificacion resulta atendible parala Sala de Decision
y motiva la inaplicacion de la sentencia que trajo a colacion la parte

activa en su alzada.

Dimanando en la confirmacion del fallo impugnado sobre este aspecto.

COSTAS. Se confirma la condena en costas impuesta por el A quo. Sin

costas en esta instancia, dadas las resultas 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 los LITERALES c) y d) del NUMERAL
CUARTO de la sentencia condenatoria proferida por el Juzgado Trece
(13) Laboral del Circuito de Bogota D.C. en audiencia publica virtual
celebrada el 14 de abril de 2021, dentro del proceso ordinario laboral
de la referencia, en el sentido de CONDENAR a la FEDERACION
NACIONAL DE CAFETEROS a pagar a favor del actor por reliquidacion
de cesantias por los afios 2016, 2017 y 2018 la suma de $1.489.077 y
por reliquidacion de los intereses a las cesantias por las mismas
anualidades, la suma de $222.218, de acuerdo con lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en lo demas.

TERCERO: COSTAS. Se confirma la condena en costas impuesta por

el A quo. Sin costas en esta instancia, dadas las resultas de la alzada.
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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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EDﬁARBO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

“!"l i f‘| |

J ({0, U‘/( [ (K{,lw

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAND.

-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 MARIA CONSUELO BERNAL SARMIENTO CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PROTECCION S.A. (Decreto No. 806 de 4 de junio de
2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (30) dias del mes de junio del afio dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declar6é abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integrala Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en
el Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del
H. Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546
de 25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22
de mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corri6 traslado a
las partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad

procesal de pronunciarse.

1 «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacion 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 sentenciaescrita.

Sise decretan pruebas, se fijara la fechade la audienciapara practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabagjo 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 porescrito»
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AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce
personeria adjetiva a Olga Bibiana Hernandez Téllez identificada con
cedula de ciudadania No. 52.532.969 y tarjeta profesional 228.020 del

C.S. de la J., para que actue en representacion de la AFP Proteccion.

Igualmente, conforme al memorial incorporado por correo electronico,
se reconoce personeria adjetiva a Juanita Alexandra Silva Téllez
identificada con cedula de ciudadania No. 1.023.967.067 y tarjeta
profesional 334.300 del C.S. de la J., para que actie en representacion

de la AFP Porvenir.

Asimismo, conforme al memorial incorporado por correo electrénico,
se reconoce personeria adjetiva a Alida del Pilar Mateus Cifuentes
identificada con cedula de ciudadania No. 37.627.008 de Puente
Nacional y tarjeta profesional 221.228 del C.S. de la J., para que actue
en representacion de Colpensiones, por sustitucion concedida por la

Dra. Maria Camila Bedoya Garcia.

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

DEMANDA: La sefiora MARIA CONSUELO BERNAL SARMIENTO a
traves de apoderada judicial, pretende se declare la nulidad del
traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, al
igual que puede ser trasladada al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida; en consecuencia, se ordene a Colpensiones
aceptar el traslado a dicha entidad permitiendo que realice sus aportes
al RPM; ordenar a la AFP Proteccion aceptar su traslado permitiendo
su desafiliacion; se condene a lo que resulte probado ultra y extra

petita, costas y agencias en derecho. (folios 2 a 3y 102 a 103).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 3 a 5y
103 a 105, que en sintesis advierten que se trasladé del RPM al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, sin ninguna asesoria y
desconociendo los beneficiosy ventajas de cada régimen; que a la fecha
tiene cotizadas 907,85 semanas, de las cuales 516,71 han sido
aportadas a la AFP Proteccion; que hace aproximadamente 8 annos no
efectta aportes a pension, depende economicamente de su conyuge,
quien no percibe mas de 3 SMLMV, amén que es madre de 4 hijos,
dentro de los cuales se encuentra una joven que presenta una
discapacidad cognitiva, intelectual y una PCL de 72,48% y es por ello
que considera que el RPM le es mas beneficioso, en tanto puede hacer
aportes a través del Consorcio Colombia Mayor; que en el mes de julio
de 2017 solicito a la AFP Proteccion su traslado de régimen, el cual le

fue negado por la citada. Refiere que también solicité su traslado a
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Colpensiones, entidad que después de diferentes peticiones, y de haber
promovido una accion de tutela, le negdé su requerimiento por
encontrarse a menos de 10 anos de cumplir la edad minima de

pension.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, formul6 su oposicion a todas y
cada una de las pretensiones al considerar en esencia que, la parte
actora gozaba de plena autonomia para cambiarse de régimen, lo cual
demuestra que era consciente sobre el formulario que suscribio, de
suerte que la eleccion de régimen y de administradora se llevo a cabo
de manera libre, espontanea y sin presiones. Agrega que la
demandante no demuestra error, fuerza o dolo en su afiliaciéon a la
AFP, de manera que no procede la nulidad y o ineficacia, pues al ser
taxativas las causales de nulidad, estas deben ser acreditadas.
Excepciones: Formulé como medios exceptivos los que denominéd
prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion,
cobro de lo no debido, buena fe y declaratoria de otras excepciones.

(fls. 33240y 119 al27).

A su turno, la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., formulé
su oposicion a todas y cada una de las pretensiones al considerar en
esencia que, la afiliacion de la demandante se dio de manera libre,
espontanea y sin presiones, precedida de una asesoria adecuada,
suficiente y oportuna, la cual se protocoliz6 a través del formulario de

vinculacion que cumple todos los requisitos contenidos en el articulo
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11 del Decreto 692 de 1994, por manera que no existe razon para que
Proteccion traslade a su afiliada al RPM, en tanto no existio vicio del
consentimiento, ni causal alguna de ineficacia en la configuracion de
este acto juridico. Excepciones: Formul6é como medios exceptivos los
que denomino inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir,
buen fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del Sistema General de Pensiones, y la genérica. (fls. 64 a

73y 111 a118).

Finalmente, la vinculada en calidad de litis consorcio necesario
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., formulé su oposicion a todas y cada una
de las pretensiones al considerar en esencia que, la demandante no
allega prueba sumaria de las razones de hecho que sustentan la
nulidad de la afiliacion, ademas, pretende imponer una carga adicional
que para la fecha del traslado no estaba a cago de la AFP, pues fue solo
hasta la expedicion del Decreto 2555 de 2010, el Decreto 2071 de 2015
y la Ley 1748 de simil ano, que las administradoras de fondos de
pensiones adquirieron la obligacion de asesoria e informacion tanto
para sus afiliados, como para el publico en general. Sumando a ello
que, las caracteristicas, condiciones, ventajas y desventajas del
Régimen de Ahorro Individual se encontraban claramente establecidos
en la ley, por lo que si la actora hubiese sido una persona diligente,
habria podido constatar ademas de la informacion otorgada en su
momento, las condiciones del régimen por ella seleccionado.
Excepciones: Formulé como medios exceptivos los que denominod

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. (fls. 148 a 168 y 174 a 188).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Doce (12) Laboral del
Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el 5 de mayo
de 2021, resolvio absolver a las demandadas de todas y cada una de
las pretensiones formuladas por la parte actora; declarar probada la
excepcion de inexistenciade prueba de perjuicio con miras a la causal
de nulidad e ineficacia de la relacion juridica de afiliacion y sin

condena en costas. (Cd. a folio 122).

Lo anterior por considerar el A quo que de conformidad con la
sentencia SL1452-2019 y sus aclaraciones de voto, debe
determinarse el perjuicio que el traslado de régimen le implico a la
demandante de cara al derecho pensional, concluyendo que, del
material probatorio obrante en el proceso, este no se constata en el
sub examine, porque no existe claridad respecto a que la
demandante cuente con un derecho cierto a la pensioén, pues la edad
minima para el efectola cumpliria el 29 de mayo de 2027, sumando
a ello que, cuenta con 907,85 semanas de cotizacion, siendo claro
que resulta diferente el nimero de semanas que se exige en el RPM
en relacion con el RAIS en tratandose de la garantia de pension
minima, que de no alcanzarse le dejaala actora la opcion favorable
de la devolucion de saldos, conforme a sus rendimientos financieros.
Concluye indicando que en el RAIS también es posible el aporte a

través del fondo de solidaridad pensional, al igual que acceder a la
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pension anticipada de vejez por hijo invalido, por manera que, al no
evidenciarse un perjuicio ostensible de la demandante, su afiliacion

al RAIS estallamada a surtir todos sus efectos.

RECURSO DE APELACION:

La demandante MARIA CONSUELO BERNAL SARMIENTO, censurd
el fallo de primera instancia, al considerar en sintesis que, las AFP
llamadas a juicio le indujeron de manera erronea a migar al RAIS, al
no brindarle una asesoria personalizada y especifica sobre los
beneficios y consecuencias del traslado, circunstancia que dio lugar a
un vicio del consentimiento que genera la nulidad del acto juridico de
afiliacion. Refiere que es indispensable cumplir con el deber de
informacion por la incidencia que el traslado tiene sobre los derechos
prestaciones que cubre el Sistema General de Pensiones, obligacion
que al ser desconocida por la AFP, deviene en la ineficacia, conforme
lo establecido en la sentencia SL1452 de 2019, lo cual en el presente
caso no se constata del material probatorio obrante en el expediente,
por lo que no puede inferirse la existencia de una manifestacion libre
y voluntaria de parte de la demandante. Aduce que la Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada ha senalado que, con anterioridad al
cambio de régimen, debe informarse al usuario como minimo, las
caracteristicas, condiciones, accesos, ventajas y desventajas de cada
régimen, asi como los riesgos y consecuencias que el traslado genera
para cada afiliado. Concluye indicarse que no debe pasarse por alto
que pese a tener un hijo invalido, no se le asesord sobre la pension

anticipada que para la época sélo existia en el RPM, amén que se trata
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de una persona que trabaja con foami y que no tiene la posibilidad de
efectuar sus cotizaciones por el valor total, siendo claro que su opcion
de seguir aportando, es a través del régimen subsidiado en el RPM, de
suerte que su permanencia en el RAIS, le generaun perjuicio, contrario

a lo concluido por el a quo.

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 apoderada de PROTECCION aduce que todas
las actuaciones de la AFP estan y siempre han estado precedidas por
la buena fe y la legalidad, es por lo anterior que todas las personas
afiliadas a los fondos administrados por ella lo han hecho de forma
libre y voluntaria, tal como lo manda el articulo 13 de la Ley 100 de
1993; amén que todos los formularios de afiliacion de la entidad
cumplen con los requisitos establecidos en el Decreto 692 de 1994 art.
11 y ss. Refiere que una vez efectuado el traslado de régimen por la
parte demandante, esta tuvo diferentes oportunidades en las que pudo
regresar al Régimen de Prima Media sin que hubiese hecho uso de la
facultad con que contaba para el efecto. Indica que los consumidores
financieros tienen el deber de estudio sobre situaciones, contratos y
productos que desean adquirir, puesto que son sus situaciones las que
se veran afectadas por una accion u omision dolosa o culposa de

alguna entidad, por eso es necesaria la comprension amplia y clara
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sobre los productos que contratan, pues de esta manera pueden tomar
una decision informada, adecuada, consciente y beneficiosa sobre
situaciones concretas de su vida personal o de otra indole. Advierte
que en caso de considerar una eventual condena de asumir con sus
propios recursos los valores de los descuentos permitidos por mandato
legal para la comision de administracion y las primas de los seguros
de invalidez y sobrevivientes, se estaria en presencia de una condena
en perjuicios contra el patrimonio de PROTECCION, la cual tendra que
revisarse a la luz de una responsabilidad civil con los elementos
propios de esta, y en el presente proceso no fue materia de prueba ni
quedo demostrado la causacion de los mismos, toda vez que la
inversion de la carga de la prueba opera es frente a la pretension de
ineficacia y/o nulidad de la afiliacion y no frente al tema de los

perjuicios, los cuales no fueron demostrados por la parte demandante.

A su turno, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., manifesté que acerté el Juzgador al
valorar en debida forma las condiciones particulares de la
demandante, pues es claro que (i) la figura de la ineficacia no opera de
plano, en tanto deben verificarse las particularidades de cada caso (ii)
la demandante senalo dentro del interrogatorio que se encuentra
desempleada hace 10 anos, (iii) a la fecha de la contestacion acreditaba
912 semanas (iv) la mayoria de sus cotizaciones no fueron superiores
a 1 salario minimo (iv) su motivacion de retorno tiene que ver con la
adquisicion de una mesada pensional de sobrevivencia para su hija
discapacitada, prestacion que de igual manera puede adquirir en el

RAIS bajo las mismas condiciones. En este sentido, a la demandante
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le es mas favorable permanecer vinculada en el RAIS, como bien lo
establecio el Despacho de origen, e incluso declarar dicha ineficacia
seria generarle un perjuicio real a la demandante. Anade que, si
eventualmente se opta por acceder a las pretensiones de la demanda,
la orden respecto de la devolucion de los gastos de administracion
resultaria improcedente, como parte de las prestaciones mutuas que
correspondan, y de las sumas que la AFP demandada ha pagado a las
aseguradoras por concepto de primas de los seguros previsionales que

legalmente ha estado obligada a contratar.

Por su parte, la ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, al descorrer el traslado otorgado, indica que no es
procedente declarar que el contrato de afiliacion suscrito entre la
demandante y la AFP PORVENIR S.A. es nulo, toda vez que obran
dentro del presente proceso medios de prueba documentales
suficientes, los cuales conllevan a determinar que el traslado efectuado
por la accionante al Régimen de Ahorro Individual, se llevo a cabo de
manera libre y voluntaria, asi como que el respectivo asesor del fondo
privado, suministro la totalidad de la informacion clara y precisa,
respecto de los efectos juridicos que le acarrearia el trasladarse del
Régimen de Prima media administrado por el Instituto de los Seguros
Sociales, con destino al régimen de Ahorro Individual. Manifiesta que
en ningun momento se logré observar vicio del consentimiento, ni por
error, fuerza o dolo, como quiera que la demandante siempre estuvo
consciente de la afiliacion que estaba realizando, sabia que se trataba
del traslado de sus aportes en pension, no fue obligada ni muchos

menos se ejercid presion o fuerza para que se trasladara, y por ultimo
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referente al dolo el cual es de resaltar que el mismo no se presume sino
que se prueba, no hay prueba idonea y contundente que el asesor de
manera dolosa y con la intension de ocasionar un dano la indujo al
traslado. Refiere que la demandante recibié toda la informacion
necesaria para realizar el traslado, por ende, no se le vulneré ninguno
de los derechos descritos en la parte petitoria de la demanda, contrario
sensu, a la demandante se le respeté su derecho de afiliacion al

suscribir formulario con el RAIS.

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 ADM INISTRATIVA

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 no se evidencia
solicitud elevada ante Colpensiones tendiente a obtener la nulidad o
ineficacia de su afiliacion al RAIS, por manera que tal requisito se

entiende agotado con la presentacion de la demanda.
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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 la demandante, esta Sala de Decision en cumplimiento
de sus atribuciones legales se permite establecer como problema
juridico a resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no los
presupuestos para declarar la ineficacia o nulidad de la afiliacion
realizada por MARIA CONSUELO BERNAL SARMIENTO al régimen de
ahorro individual administrado por la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., junto con las

consecuencias propias que de ello se deriva.

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. 9); partida y registro
civil de matrimonio (fls. 10 a 11); registros civiles de nacimiento de los
hijos de la demandante (fls. 12 a 15); certificado PCL de Paula Daniela
Salazar Bernal (fl. 16); certificacion laboral expedida por el Ministerio
de Salud y Proteccion Social (fls. 17 a 18); comunicaciones programa
ser pilo paga (fls. 19 a 21); historia laboral expedida por la AFP

Proteccion (fls. 17 a 24 y 81 a 87); comunicaciones expedidas por
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Colpensiones (fls. 25 y 28); telegrama emitido dentro de la accion de
tutela 2017-0074 (fl. 27); certificacion SIAF-ASOFONDOS (fl. 65, 88,
170 a 171, 189 y 191); formulario de afiliacion AFP Colmena hoy
Proteccion (fl. 74); historia laboral para bono pensional (fl. 75 a 80);
comunicados de prensa (fls. 93 a 94 y 192 a 193); formulario de
afiliacion a la AFP Porvenir S.A. (fl. 169 y 190); historia laboral
expedida por la AFP Porvenir (fl. 172 y 194); actualizacion de
informacion de la demandante (fl. 308 a 309); expediente
administrativo allegado por Colpensiones (Cd. a folio 121) e
interrogatorios de la parte demandante, la AFP Porvenir y la AFP

Proteccion. (Cd. a folio 122).

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 entro6 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 vuvigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros

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

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

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

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

Pilar Cuello Calderon, que:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por
objeto garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad
para obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la
proteccion de las contingencias que la afectan» (articulo 1° Ley 100 de 1993) y
que la eleccion tanto del modelo de prima media con prestacion definida, como
el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para predicar la
aplicacién o no del régimen de transicion, es necesario entender, que las
entidades encargadas de su direccion y funcionamiento, garanticen que existio
una decisioninformada, y que esta fue verdaderamente auténomay consciente;
ello es objetivamente verificable, en el entendido de que el afiliado debe conocer




12201900061 01 1

Republice de Colombiu

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

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

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

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

Realizardichatarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad
en la toma de una decisién de esa indole, solo puedejustificarse cuando
estda 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 que la decision no estuvo precedida de la comprensién
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarlar(Acentiia la Sala).

Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3
de septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del
Pilar Cuello Calderon y recientemente en lasentencia 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 informacién que se
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ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se
trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite,
la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién,
y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio mds activo al proporcionar la informacién, de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcion que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989)».

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

Duenas Quevedo, momento en el que:

«... la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la 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 ptblicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas Yy 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 seruvicios. 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
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ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, a

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

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

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

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

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacion frente a las contingencias de vejez, invdlidez y
muerte, através delotorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
la Ley 100 de 1993 disend un sistema complejo de proteccion pensional dudl, en
el cudl, bgjo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el
Instituto de Seguros Socidles, 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 trabgjadores tienen
la opcién de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida
por el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como pardlelamente
el articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturdles que impidan o
atenten en cudlquier forma contra el derecho del trabgjador a su dfiliacion 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 Sdla la incursion en el sistema de seguridad socidl de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de
los dfiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio ptiblico esencidl,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza
de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabgjo 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 dlcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decision de esta indole. De esta forma, la Corte
ha dicho que no puede dlegarse «que existe una manifestacién libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener
frente a sus derechos prestaciondles, ni puede estimarse satisfecho tal requisito
con una simple expresion genérica; de dlli 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 transitor (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
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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 redlicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercador.

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 informacion suficiente y
transparente que permitiera dl dfiliado elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se gjustara 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
prevdlencia del interés generdl, 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 «la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
redlicen, 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 dlude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios decada uno de los regimenes pensiondles, de modo
que el dfiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangon entre las caracteristicas,
ventgjas y desventgjas 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 lengugje 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
redlizarse por el dfiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias Yy riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacion de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, cdllar sobre lo
malo y parcidlizar lo neutro.

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

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 aros, la jurisprudencia
del trabgjo ha considerado que dada la doble cdlidad de las AFP de sociedades
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de servicios financieros y entidades de la seguridad socidl, 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 socidles, como son la proteccion de
la vejez, dela invdlidez y de la muerte. De dlli que estas entidades, en funcién de
sus fines y compromisos socidles, 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 Sdla ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion e incorporacion al sistema de proteccion socidl, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de sdvar entre un administrador experto y un
dfiliado lego, en materias de dlta complejidad», premisa que implica dar a conocer
«las diferentes dlternativas, 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 especidlizada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detdlles de su servicio, lo
que las ubica en una posicion de preeminencia frente a los usuarios. Estos ultimos,
no solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples
variables actuaridles, financieras Yy macroeconémicas, Sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econdmicas, socidles,
educativas y culturdles que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el dfiliado inexperto
se encuentran en un plano desigudl, 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 capitdles y previsional, con dtos estandares de compromiso socidl,
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 delaesencia de las actividades de los
fondos el deber de informacién y el respeto a los derechos de los dfiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cudl se gjustan
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 informacion
suministrada tenia como propédsito no solo evduar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

1.2. Segunda etapa: Expedicionde 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 protecciéon de los usuarios financieros del sistema de seguridad socia 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
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Yy buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que
redimensioné el adlcance de esta obligacion.

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

La informacion cierta es aquella en la que el dfiliado conoce dl detdlle 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 dl dfiliado 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 dfiliacion o aquel en el cudl 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 dela Ley 1328 de 2009:

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones
deberén emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en
la prestaciéon de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos
reciban la informaciéon y/o la atencion debida y respetuosa en relacién con las
opciones de dfiliacion a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
Generadl de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionadles
de la decisiéon. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
deberén 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 contractuadl o legal, segtin sea el caso.

2. Transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna. Las administrador as
del Sistema General de Pensiones deberdn suministrar al publico informacion
cierta, suficiente, clara y oportuna que permita a los consumidores financieros
conocer adecuadamente los derechos, obligaciones y costos que aplican en los dos
regimenes del Sistema Generadl 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 vitdlicias deberdn velar porque siempre prevalezca
el interés de los consumidores financieros, las administradoras de fondos de
pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad deberdn privilegiar
los intereses de los consumidores financieros frente a los de sus accionistas o
aportantes de capital, sus entidades vinculadas, y los de las companias
aseguradoras con las que se contrate la péliza previsionadl y la renta vitdlicia.
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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 educacién
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 profesiondlismo y «con la debida diligencia en la
promocién y prestacion 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 da Consumidor Financiero. Las administrador as
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar
a los consumidores financieros informacion completa sobre las diternativas de su
dfiliacion 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 deberdan suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su dfiliacién, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de
fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la moddlidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una
renta vitdlicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informaciéon que deberd ser remitida
a los consumidores financieros en los extractos de conformidad con las
instrucciones que imparta la Superintendencia Financiera de Colombia para el
efecto.

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se 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 y consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria Yy buen consejo. Esto tltimo comporta el estudio de los antecedentes del
dfiliado (edad, semanas de cotizacion, IBC, grupo familiar, etc.) sus datos
relevantes y expectativas pensiondles, de modo que la decisién del dfiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensiondles
y subjetivo de su situacién individual, mas la opinion que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo,
cdlificado y holistico de los antecedentes del dfiliado y los pormenores de los
regimenes pensiondles, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente.
Esta fase supone el acomparniamiento e interaccion con personas expertas en la
materia que le permitan dl trabgjador, con respdldo en la opinién, sugerencia o
ilustraciéon de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversion
mds apropiada de sus ahorros pensiondles.
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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 informaciéon 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 cudl se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite d dfiliado nutrirse de la informacion brindada por representantes del
régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacion
definida a fin de formar wun juicio imparcial y objetivo sobre las redles
caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los regimenes
pensiondles, 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 d
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensiondles, 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 Colombiw.

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 a 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 Yy
efectos de la toma de decisiones en relacion con su participacion en cualquiera de
los dos regimenes del Sistema Generadl de Pensiones.

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccion del vdlor de la indemnizaciéon 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 pensién 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 legislacién.
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6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podrd solicitar en cudlquier 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
cudlquiera de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdn poner a disposicion de sus dfiliados herramientas financieras
que les permitan conocer las consecuencias de su traslado al Régimen de Prima
Media, asi mismo deben suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de: las condiciones de su dfiliacion dl 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 moddlidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una
renta vitdlicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida
a los consumidores financieros en los extractos de conformidad con la
reglamentacién existente sobre el particular y las instrucciones que imparta la
Superintendencia Financiera de Colombia para el efecto.

En desarrollo de ese mandato legdl, la Superintendencia Financiera expidié la
Circular Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen las
administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado
de sus dfiliados, la cudl fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo
IIT, Parte II de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdsica 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 dfiliados que deseen trasladarse entre
regimenes pensiondles, 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 informaciéon a cargo
de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:
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Etapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidén
peasiones e dar
informacién
Deber de | Arta, 13 literal b), 271 y 272 Hustracidn de las caracteristicas,
informacion de la Lay 100 de 1993 condicionea, aocceso, efectos ¥
Art, 97, numeral 1.° del| riesgos de cada wuno de lon
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo gue
modifioado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
du la Ley 797 du 2003 de un régimen de transicion y Ia
Disponiciones aventual pércida  de beneficion
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacidon, no
menoscnbo du durechos
Inbormles y autonomin
peraonal -
Deber de | Artioulo 3.°, literal ¢) de la | Implica el anédlisia previo, calificado
informaoién, Ley 1328 de 2009 v global de los antecedentes del
nunxorin ¥y buen | Decreto 2241 de 2010 wfilindo y lox pormenores de los
connejo regimenes pensionales, a fin de
que ol asesor o promotor pueda
emitir un Cconsejo, augerencia o
recomendacion al afilindo acerca
de lo que max le conviens y, por
tanto, lo que podria pegjudicarie
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, leva
informacidn, Articulo 3.* del Decreto 2071 | inmerao el derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesorin de los representantes de
consejo  y doble [ Circular Externa n." 016 de | ambos regimenes pensionales,
asesorio, 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian
el deber de brindar informacién a los dfiliados o usuarios del sistema pensional a
fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre
su futuro pensionadl. 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 dl de asesoria y buen consejo, y finalmente adl
de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte
de los jueces, de evdluar 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.

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

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por dito la indebida fundamentacién con
la que la Sdla Primera de Decisiéon Laboral del Tribunal de Medellin emitio su
sentencia, pues sin razon dlguna se limité a seridlar que a partir del Decreto 019
de 2012 es imputable responsabilidad por omision 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
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
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Para el Tribundl el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacion en el formulario de que la dfiliacion se hizo
de manera libre y voluntaria

La Sdla considera desacertada esta tesis, en lamedida que lafirma del formulario,
dal igudl que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
fondos de pensiones, tales como «la dfiliacién se hace libre y voluntariw, «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 Sdla explico:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante para
advertir sobre la vdlidez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo
estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrés 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 laley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio
a los intereses socidles» 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 informacion necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que redlicen, 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 dl 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 celebraciéon de
las operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de
convertir clausulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posicion dominante», es decir, no se trataba
unicamente de completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio suficientes para
advertir la trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de
prima media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que 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 dl trabgjador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventgjas Yy desventgias de cada uno de los regimenes
pensiondles, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad socidl, existe un verdadero e
insoslayable deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017),
entendido como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento
o un servicio, la comprensién por el usuario de las condiciones, riesgos y
consecuencias de su dfiliacion dl régimen. Vdle decir, que el dfiliado 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.

12201900061 01 &



12201900061 01 %

Republice de Colombiu

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

3.- De la carga de la prueba — Inversion 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 conviccion de que ese contrato de aseguramiento goza de plena
vdlidez.

Bgjo tal premisa, frente al tema puntudl de a quién le corresponde demostrarla,
debe precisarse que si el dfiliado dlega que no recibié la informacion debida
cuando se dfili, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede
demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, sisearguye que a la dfiliacién, la AFP no suministré informacién
veraz Yy suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la
vdlidez 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 trabgjador no puede acreditar que no recibid
informacion, corresponde a su contraparte demostrar que sila 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
légica, beneficios y desventgjas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
Y efectos negativos de esa decision.

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

Pardlelamente, 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 posicién probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventgja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir d dfiliado una prueba de este
dlcance es un despropésito, 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 cumplié
esta obligacion; (i) 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 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 contractudl, toda vez que, como se explicod, las entidades financieras
por su posicién en el mercado, profesiondismo, experticia y control de la operacion,
tienen una clara preeminencia frente dl dafiliado 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.
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De lo dicho es claro que el Tribunal cometio un tercer error juridico al invertir la
carga de la prueba en contra del dfiliado, 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 dl
razonamiento del Tribunal segun el cudl 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. 2011, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econdmico inmediato.

Td argumento es equivocado, puesto que ni la legislacion ni lajurisprudencia 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 incumplimie nto
del deber de informacién.

De hecho, laregla 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 CSJSL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJSL4964-
2018, CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos
de pensiones deben suministrar dl dfiliado 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 dfiliado.

Lo anterior, se repite, sinimportar sise tiene o no un derecho consolidado, se tiene
0 no un beneficio transicional, o siestd préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacion se predica frente a la vdlidez 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) d considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacion, (i) dl referir que la simple afirmacién de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
vdlidez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante;
Y (iv) dl restringir el dlcance 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
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hecho por no accederse a la nulidad del traslado, ordeno el respeto al

precedente a fin de garantizar los derechos al debido proceso,

congruencia vy la seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

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

el 10 de julio de 1987 hasta el 31 de mayo de 1996, tal como se advierte

de la historia laboral emitida por Colpensiones y que milita en el
expediente administrativo obrante a folio 121 del informativo, para
luego trasladarse a la AFP Porvenir S.A., el 18 de julio de 1996, segun
se constata del formulario de afiliacion obrante a folio 169; finalmente,
se afilio a la AFP Colmena hoy Proteccion el 31 de marzo de 1997 (f1.74),
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
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expedicion del articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no
se encuentra acreditadaen el plenario ni aun deviene del formulario de
afiliacion (fl. 190), 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, puesindico que se trasladé al
RAIS porque consiguiéo un nuevo trabajo en donde la afiliacion a
pensiones se llevo a cabo a la AFP Porvenir y que recibié una asesoria
grupal, de la cual recuerda iinicamente que el asesor de la citada, le
indico que sus ahorros generarian rendimientos financieros (Cd. a folio

122).

El material probatorio allegado al informativo, encuentrala 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 inducciéon al error respecto a la actora, aspecto
éste, el cual conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justiciade antano, se asimila al vicio del consentimiento por dolo, error

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

Por manera que, Porvenir S.A. incurrié en una falta a su deber de
informacion, perjudicando asi las condiciones pensionales de la

demandante, sin que para ello resulte relevante si era o no beneficiaria
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del régimen transicionalreglado 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 a la afiliada en error en el traslado,
indistintamente del tiempo que haya transcurrido luego de la
movilidad de régimen, o de los traslados que haya efectuado entre AFP,
pues las personas se pueden mantener por largo tiempo engafnadas,
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, es claro que la Sala no comparte la
decision proferida por el Juzgado de Conocimiento, pues pese a que tomo
como sustento, entre otras la sentencia SL1452-2019, decision que
reiterala posicion jurisprudencial que ha asumido la Corte Suprema de
Justicia sobre la materia y que fue expuesta con anterioridad, no dio
aplicacion integra a dicho precedente, pues echando mano de

aclaracionesy salvamentos de voto, denego las pretensiones incoadas
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por la actora, al no encontrar que su afiliacion al RAIS le genero claros e
inmediatos perjuicios sobre su derecho pensional, exigencias que no se
encuentran establecidas por el criterio de la Sala mayoritaria de la Alta
Corporacion, dado que a las voces de la sentencia en mencion, la
constatacion del deber de informacion por parte del Juzgador es
ineludible, pues las AFP desde su creacion tienen el deber de brindar
asesoria a los afiliados o usuarios del Sistema pensional, a fin de que
estos puedan adoptar una decision consciente y realmente libre sobre
su futuro pensional, obligacion que al no demostrarse cumplida en el
examine, dalugar a la ineficacia de la afiliacion de la convocante a juicio

como ya se anoto.

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 laviolacién del deber de informacién se predica frente a la validez del acto
Jjuridico de traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en
cuenta las particularidades de cada asunto».
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Por lo anterior, se revocara la sentencia de primera instancia, para en su
lugar declarar laineficacia de la afiliacion al régimen de ahorro individual
con solidaridad de la demandante, debido a la falta de informacion
respecto de ésta, sin que la vinculacion que algunavez tuvo con el RAIS
surta algun efecto, teniendo entonces como Uunica vinculacion valida y
que produce efectos juridicos, la realizada al otrora Instituto de Seguros

Sociales.

En igual sentido se emitira orden de devolucion de los gastos de
administracion, al ser la materializacion del precepto legal del articulo
1746 del Codigo Civil, que ensena como efectos de la declaratoria de
nulidad el dar «a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo», y contar con el proposito
final de la misma, a saber, lograr la equivalencia entre lo percibido por
objeto de cotizaciones y el monto que debe recibir Colpensiones con

ocasion de la afiliada que retorna.

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 ponenciadel H. M. Dr. Eduardo Lopez Villegas, indico:

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

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

También 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 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)

Ahora, en lo referente a los demas vinculos suscritos en disimiles AFP,
necesario es indicar que bajo los preceptos del articulo 1746 del Codigo
Civil, uno de los efectos de la nulidad del nexo, es la de ser restituidos
al estado en que se «hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo»,
en esa medida, no puede acotarse la reafirmacion del traslado sino la
evidencia en la continuidad del error. A lo precedente se suma, que la
H. Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314,

ratificadas en sentencia del 22 de noviembre de 2011, indicé:

«Se ha de senalar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima
media con prestacién definida al de ahorro individual, no se convalida por los
traslados de administradoras dentro de este ultimo régimen; ciertamente, la
decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no
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implica la ratificacion de la decisién de cambio de régimen que conlleva
modificar sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales.

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.

DE LA PRESCRIPCION

Las entidades convocadas a la accion ordinaria laboral elevaron como
medio exceptivo la nominada prescripcion, invocando para el efecto el
amplio trascurso del tiempo entre aquel momento de la suscripcion del
formulario y la solicitud de nulidad. Agregando PORVENIR S.A. y
PROTECCION S.A., que las normas que gobiernan el asunto atafien a

las civiles.

Empero, preciso es referir que para el sub examine, el fenémeno
prescriptivo no se rige por el término previsto para la nulidad del acto
juridico propiamente dicho, como lo sostiene el articulo 1750 del
Codigo Civil, pues la connotacion del derecho objeto del acuerdo se
escapa de dicha naturaleza, y 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
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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, relevandose del

estudio de las demas excepciones propuestas.

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

la alzada.

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada proferida por el Juzgado
Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en audiencia publica
virtual celebrada el 5 de mayo de 2021 dentro del proceso ordinario
laboral de la referencia, para en su lugar, DECLARAR LA INEFICACIA
del traslado realizado el 18 de julio de 1996, por MARIA CONSUELO
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BERNAL SARMIENTO del régimen de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual, efectuado a través de la

afiliacion a la administradora de fondos de pensiones PORVENIR S.A.

SEGUNDO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., a
reintegrar a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con

motivo de la afiliacion de MARIA CONSUELO BERNAL

SARMIENTO, como cotizaciones, rendimientos financieros, sumas

adicionales y sin efectuar descuento por gastos de administracion,

conforme a lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: CONDENAR a COLPENSIONES, como administradora del
régimen de prima media con prestacion definida, a recibir nuevamente
a MARIA CONSUELO BERNAL SARMIENTO, teniendo como semanas
efectivamente cotizadas por la demandante, todas aquellas que, en el

periodo de ausencia por el acto nulo, logré cotizar.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas.

QUINTO: COSTAS. Se revoca la condena en costas impuesta por el A-
quo, para que en su lugar lo estén a cargo de PORVENIR S.A.,
PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, tasense en primera instancia.

Sin costas en esta instancia dado el resultado de la alzada.
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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

MAGISTRADQ.
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DIANA MARCELA CAMACﬁ‘O E)R%I\ \l\lb

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
Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-



