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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE LUIS FRANCISCO CANAS ARIAS CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES Y
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (30) dias del mes de julio del anno dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declar6 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 S de junio de 2020; se corrid traslado a las partes en
segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal de

pronunciarse.

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

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

DEMANDA: El seiior LUIS FRANCISCO CANAS ARIAS a través de
apoderado judicial, pretende se declare la nulidad o ineficacia del traslado
efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad que realiz6 a
través de la AFP Porvenir, al igual que su Unica afiliacion valida fue la
efectuada el 17 de febrero de 1975 al otrora ISS; en consecuencia, se
ordene a la AFP llamada a juicio trasladar a Colpensionesla totalidad de
los dineros que se encuentran depositados en su cuenta de ahorro
individual; se ordene a Colpensiones recibirlo en dicha entidad, sin
solucion de continuidad, al igual que corregir y actualizar su historia
laboral; se condene a Colpensiones a reconocer y pagar a su favor la
pension de vejez con sustento en el régimen de transicion y el Acuerdo
049 de 1990, a partir del 1° de julio de 2017, junto con los aumentos
legales y el retroactivo pensional; se condene a las costas y agencias en

derecho (fls. 71 a 72).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 73 a 74 del
expediente, que en sintesis advierten que, nacié el 28 de diciembre de
1953, motivo por el cual cumplié la edad minima de pension el mismo dia
y mes de 2013; que cotizo a Cajanal ente el 1° de mayo de 1974 y el 3 de
febrero de 1975, ademas, se afilio al otrora ISS desde el 17 de febrero de
1975; que también efectuo aportes al Foncep entre el 6 de abril de 1979
al 1°de abrilde 1981 ydel 21 de eneroal 13 de diciembre de 1991. Agrega
que el 1° de mayo de 1997, estando afiliado al ISS, se traslado al RAIS a
través de la AFP Porvenir, decision que no estuvo precedida de la
suficiente ilustracion por parte de dicha sociedad. Que al 1° de abril de
1994 contaba con 40 anos de edad y que ha cotizado durante toda su vida
un total de 1.587 semanas. Que se presenta una diferenciaen el valor de
la prestacion de vejez en un régimen y en otro. Aduce que solicito ante las
demandadas la nulidad de su traslado al RAIS, e igualmente, peticion6

ante Colpensiones el reconocimiento y pago de la pension de vejez.
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CONTESTACION: La demandada ADM INISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, formul6 su oposicion a todas y cada una
de las pretensiones de la demanda, al considerar en esencia, que el
demandante cuando elevo su solicitud de traslado ante Colpensiones ya
se encontraba inmerso dentro de la prohibicion legal de que trata el
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, maxime que al 1° de abril de 1994, no
cuenta con 15 anos de cotizaciones, como asi lo dispone la sentencia SU
062 de 2010. Anade que analizado el soporte probatorio obrante en el
expediente, se constata que la parte actora se encuentra validamente
afiliada al RAIS al suscribir el formulario de afiliacion a la AFP Porvenir
de manera consciente, voluntaria y sin presiones, el cual observo los
requisitos de forma que se encuentran establecidos en el articulo 11 del
Decreto 692 de 1994. Excepciones: Formulo como medios exceptivos los
que denomino falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia
de la obligacion, imposibilidad del traslado, inexistencia del derecho a
reconocimiento de pension de vejez, inobservancia del principio de
sostenibilidad financiera del sistema pensional, error de derecho no vicia
el consentimiento, presuncion de legalidad de los actos juridicos, buena
fe, prescripcion, enriquecimiento sin causa y declaratoria de otras

excepciones. (fls. 107 a 119).

Por su parte, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., formulé oposiciéon a las
pretensiones de la demanda, al considerar que la afiliacion de la parte
accionante fue producto de una decision informada, libre de presiones o
enganos, tal como se aprecia de la solicitud de vinculacion, documento
que se presume auténtico en los términos de los articulos 243 y 244 del
CGPy el paragrafo del articulo 54A del CPT y de la SS en el que se observa
la declaracion escrita a que se refiere el articulo 114 de la Ley 100 de
1993, esto es, que su afiliacion fue libre, espontanea y sin presiones.

Precisa que al actor le fue garantizado su derecho al retracto, e
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igualmente, se informoé a través del diario El Tiempo la posibilidad con
que contaban los afiliados para trasladarse entre regimenes, de
conformidad con las modificaciones introducciones por la Ley 797 de
2003. Aduce que la situacion descrita por la parte convocante, parece mas
un mecanismo para desconocer la restriccion legal anotada, que una
situacion de vicio del consentimiento expresado por una persona adulta
y capaz, el cual fue ratificado por mas de 20 anos de actuaciones como
afiliado a la AFP Porvenir S.A. Excepciones: Formulo los medios
exceptivos que denominé prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion y la genérica (fls. 151 a 166).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Cuarenta y Uno (41)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el
14 de mayo de 2021, resolvié declarar la ineficacia del traslado realizado
por el demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad;
ordenar a la AFP Porvenir a trasladar a Colpensiones los valores
correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros, gastos de
administracion y comisiones, debidamente indexados a la fecha de
realizarse la transferencia; ordenar a Colpensiones recibir los dineros
provenientes de la AFP demandada y efectuar los ajustes en la historia
laboral del actor; condenar a Colpensiones a reconocer y pagar a favor
del demandante la pension de vejez, a partir del 1° de julio de 2017, en
cuantia de $4.587.180, $4.774.803 para el anno 2018, $4.926.642 para el
ano 2019, $5.113.854 para el anno 2020 y $5.196.187 para el ano 2021,
por 13 mesadas pensionales al ano, la cual debe ser incrementada
durante los afios posteriores, en los términos dispuestos por el Gobierno
Nacional; condenar a Colpensiones a reconocer y pagar la suma de
$245.493.972 por concepto de retroactivo pensional causado entre el 1°
de julio de 2017 y el 30 de abril de 2021, de manera indexada desde la

fecha de desafiliacion del sistema hasta la fecha en que se haga el pago,
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pudiéndose descontar los aportes en salud; declarar no probadas las
excepciones propuestas y condenar en costas a ambas demandadas. (Cd.

a folio 217).

Lo anterior por considerar el A quo que, la carga de la prueba en
demostrar la entrega de la informacion adecuada y necesaria para la
decision de traslado, se encontraba en cabeza de la AFP, por inversion
probatoria, supuesto de facto que no acaecio en el sub examine, pues
del elenco probatorio incorporado al informativo, no se verificé 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, e incluso indicarle que su traslado implicaria la pérdida
del beneficio del régimen de transicién, lo cual no se verifica con la
simple suscripcion del formulario ni deviene del interrogatorio de parte
rendido por el convocante; aspecto éste, que abre paso a la declaratoria
de la ineficacia de la afiliacion, junto con las consecuencias propias que
ello acarrea. Asegura que el accionante es beneficiario del régimen de
transicion, por cuanto al 1° de abril de 1994 contaba con mas de 40
anos, beneficio que prolongo hasta el ano 2014, al cotizar mas de 1.000
semanas a la entrada en vigencia del Ato Legislativo 001 de 2005, por
manera que es merecedor de una pension en los términos del Acuerdo
049 de 1990, pues cumplio la edad minima en el ano 2013 y cotiz6 un
total de 1.587; prestacion que procede a partir del 1° de julio de 2017,
en tanto que puede darse aplicacion al retiro tacito, ya que la ultima
cotizacion se efectué en el mes de junio de simil ano. Concluye
indicando que el IBL mas favorable al convocante, corresponde al
promedio de 1o cotizado durante los tltimos 10 anos, al que se le debe

aplicar una tasa del 90%.

RECURSO DE APELACION:

La demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., censurd el fallo de primera



34201900260 01 6

Republice de Colombiu

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

instancia, al considerar en sintesis que, el Juzgado de Conocimiento no
valoro el consentimiento informado y la libre escogencia del demandante,
el cual se materializ6 con la suscripcion de la solicitud de afiliacion o
formulario, documento publico que no fue tachado de falso, y en el que la
parte activa claramente expreso que seleccionaba el RAIS de manera libre,
espontaneay sin presiones, siendo asesorado sobre tal decision, al igual
que respecto de los bonos pensionales, acotando que ello no se trata de
una declaracion vacia, sino del cumplimiento de un deberlegal, en donde
quien lo suscribe se presume una persona capaz para obligarse, a mas
que de aceptarse la omision en el deber de informacion, al convocante
siempre se le garantizé su derecho al retracto. Agrega que acceder a la
ineficacia del traslado desconoce el principio de la autonomia de la
voluntad con que contaba el demandante, la cual se encuentra definida
por la Corte Constitucional en la sentencia C-331 de 2006, como el poder
de las personas reconocido por el ordenamiento positivo para disponerde
los intereses y derechos de los que son titulares, y de contera, crear
derechos y obligaciones, siempre que se respeten el orden publico y las
buenas costumbres. Indica que no puede ordenarse la devoluciéon de los
gastos de administracion, dado que conforme al articulo 20 de la Ley 100
de 1993, en el RPM también se destina el 3% de las cotizaciones a
financiar esos gastos, la pension de invalidez y sobrevivencia, amén que
no forman parte integral de la pension de vejez, y por ello son susceptibles
de la prescripcion. Suma a ello que, ordenar la devolucion de las sumas
en mencion, configura un enriquecimiento sin justa causa a favor de
Colpensiones, en la medida que no existe norma que lo disponga, pues el
literal b) del articulo 113 de la Ley 100 de 1993, prevé los dineros que
deben trasladarse cuando tiene lugar un cambio de régimen pensional,
cuales son los saldos de la cuenta de ahorro individual y sus
rendimientos. Concluye indicando que la declaratoria de la ineficacia
implica considerar que el acto juridico no existio, lo que de suyo impide

la devolucion de los rendimientos financieros, conforme lo tiene
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decantado la Sala de Casacion Civil en cuanto a la tematica de

restituciones mutuas.

A su turno, la demandada la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, censur6 el fallo de primera instancia,
aduciendo que ante la inconveniencia de pertenecer a un régimen
pensional, el afiliado tenia la posibilidad de trasladarse una vez cada 5
anos, contados a partir de la afiliacion inicial y hasta cuando le falten 10
anos para adquirir su derecho pensional, de conformidad con el articulo
13 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003. Aduce que
la decision del convocante fue de manera libre, voluntaria y cumpliendo
con los requisitos que la ley tacitamente ordenaba para el ano en que tuvo
lugar el acto juridico, a mas que para tal data la entonces
Superintendencia Bancaria mediante Circular Externa 019 de 1998,
establecio que en virtud del Decreto 692 de 1994 articulo 11, el
diligenciamiento del formulario hace efectivo el traslado entre regimenes
pensionales, como Unico requisito sustancial exigido por la ley para ese
momento. Anlade que la normatividad establece las caracteristicas del
RAIS en el Titulo III de la Ley 100 de 1993, informacion que se encuentra
a disposicion de todos los afiliados, la cual debio ser verificada, en tanto
conforme al articulo 9° del Codigo Civil, la ignorancia de la Ley no sirve
de excusa, lo cual encuentra asidero en la sentencia C-993 de 2006.
Finaliza senalando que en cada régimen pensional la distribucion del
aporte es diferente, de suerte que el retorno de la demandante después
de 23 anos, genera a la entidad administradora del RPM un detrimento

patrimonial y pone en riesgo la sostenibilidad financiera del sistema.

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: El apoderado de la parte actora al descorrer el
traslado otorgado, solicita la confirmacion del fallo de primera instancia,
por cuanto la codemandada PORVENIR S.A. no logré acreditar dentro del
plenario que el traslado de régimen efectuado el 1° de mayo de 1997 por
el demandante, estuviese precedido de la suficiente ilustracion e
informacion por parte de este, razon por la cual se vulnero6 el deber de
informacion contemplado en el articulo 97 del Decreto 663 de 1993, y los
articulos 13 literal b) y 271 de la Ley 100 de 1993, por lo que acerto el
fallador de primera instancia en dar aplicacion al precedente
jurisprudencial construido de manera pacifica, unificada y reiterada por
la Corte Suprema de Justicia. Anade que nacio el 28 de diciembre de
1953, cumpliendo los 60 anos de edad el mismo dia y mes del ano de
2013; asi mismo, cotizo al Sistema de Pensiones un total de 1.587
semanas, quedando asi demostrado que cumple con las 1000 semanas
de cotizacion en cualquier tiempo, razén por la cual se debe reconocer la
prestacion con arreglo en la normatividad que se encontraba vigente para
el afiliado antes del 1° de abril de 1994, en los montos definidos por el a

quo.

Parte demandada: La apoderada sustituta de COLPENSIONES solicita
se revoque la sentencia de primera instancia, teniendo en cuenta que al
momento de la solicitud del retorno al RPM, el demandante contaba con
65 anos, pues nacio el 28 de diciembre de 1953, encontrandose en una
prohibicion legal descrita en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003. Suma a
ello que, dentro del expediente no obra prueba alguna que demuestre un
vicio de consentimiento conforme al articulo 1740 del Codigo Civil (error,
fuerza o dolo), acotando que nos encontramos frente a un error sobre un
punto de derecho que no tiene fuerza legal para repercutir sobre la
eficacia juridica del acto juridico celebrado entre el demandante y la AFP
PORVENIR S.A., por no tratarse de un error dirimente o error nulidad,

que es aquel que, por esencial, afecta la validez del acto y lo condena a su
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anulacion o rescision judicial. Refiere que el precedente de la Corte
Suprema, utiliza como norma para la aplicacion del deber de informacion
el Decreto 663 de 1993, sin embargo, este deber solo se materializo a
través de la Ley 1748 de 2014, y el Decreto 2071 de 2015, por lo cual los
fondos privados cuentan exclusivamente con el consentimiento vertido en
el formulario de afiliacion, para probar el conocimiento libre, voluntario,
sin presiones e informado y la aceptacion del afiliado respecto del
traslado. Concluye indicando que la declaracion injustificada de ineficacia
del traslado de un afiliado al RAIS afecta la sostenibilidad financiera del
Sistema General del Pensiones,y pone en peligro el derecho fundamental

a la seguridad social de los demas afiliados.

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 1a S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio se constata que este fue agotado a

través de la solicitud, obrante a folios 47 a 59 del informativo.

PROBLEMA JURIDICO

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

invocados por las demandadas, y el grado jurisdiccional de consulta a
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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 LUIS
FRANCISCO CANAS ARIAS 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.

Del mismo modo, y de resultar afirmativa la anterior premisa, establecer
si hay lugar a reconocer a favor del actor la pension de vejez de
conformidad con el Acuerdo 049 de 1990 y en los términos anotados por

el Juzgado de Conocimiento.

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 del demandante (fl. 14); certificados de
informacion laboral (fls. 15 a 16 y 22 a 27); historia laboral expedida por
Colpensiones (fls. 17 a21 y 121 a 125); certificado de afiliacion emanado
de Colpensiones (fl. 28); historia laboral expedida por la AFP Porvenir (fls.
29 a 33 y 206 a 210); solicitudes elevadas ante las demandadas y sus
repuestas (fls. 34 a 69); expediente administrativo (Cd. a folio 120);
formulario de afiliacion a la AFP Porvenir (fl. 167); comunicados de prensa
(fls. 168 a 169); comunicaciones expedidas por la AFP Porvenir (fls. 170 a
179); certificacion estado de afiliacion emanado de la AFP Porvenir (fl. 210
y vuelto); e interrogatorio de parte rendido por el demandante (Cd. a folio
204).

10
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Sobre el tema de la obligacion de informar, es preciso senalar, que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral,
al unisono ha indicado que es deber de las Administradoras de Fondos de
Pensiones brindar, de forma profesional y completa, toda la informacion
necesaria para instruir al afiliado respecto de las condiciones que rigen a
uno y otro régimen, deber este, que es de imperiosa aplicacion conforme
a lo dispuso el inciso 1° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993, norma
que dispone que «Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los

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

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

informadas».

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

regularlas.

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

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

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

establecen con las entidades vigiladas».

Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la doctrina
probable y la obligatoriedad del precedente ha ensenado, en lo que a la
obligacion de informacion que las AFP deben suministrar a sus 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

11
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con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del Pilar Cuello Calderon,

que:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para obtener
la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la proteccién de las
contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley 100 de 1993) y que la 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
transicién, es necesario entender, que las entidades encargadas de su direccién y
funcionamiento, garanticen que existié una decision informada, y que esta fue
verdaderamente autéonoma 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 librey
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 obuio 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
existi6 libertad y voluntariedad para que el mismo se efectuara.

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad en
la toma de una decisiéon de esa indole, solo puede justificarse cuando esta
acompanadadela 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 decisién 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 la sentencia SL 17595 del 18 de
octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr. Fernando Castillo

Cadena, al ensenar que:

«Asti, enel asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y obligaciones
que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado entre regimenes,
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entre los cuales se destaca: (i) la informacion que comprende todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las
condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de proporcionar a sus
interesados unainformacion completa y comprensible, ala medida de la asimetria
que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias
de alta complejidad; (iii) una informacién que se ha de proporcionar con la
prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensiondl,
trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacién, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternatiwas,
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 Yy servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el
afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y privados
de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas
y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las
consecuencias juridicas del traslado.

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

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.
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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 generdl 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, la Ley 100 de 1993
disené un sistema complejo de proteccion pensional dudl, en el cuadl, 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
opcion de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor leconvenga
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 naturdles que impidan o atenten en cudlquier forma contra
el derecho del trabgjador a su dfiliacion y seleccién de organismos e instituciones del
sistema de seguridad socidl, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia
de la dfiliacién.

Ahora bien, para la Sda la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los
dfiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio publico esencidl,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturdleza 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 manifestacion 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 trdansito»
(CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero»r, 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 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».

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, medionte 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 gustara a sus intereses. No se trataba por tanto de
una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos incautos
medionte habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin importar las
repercusiones colectivas que ellopudiese traer en el futuro. La actividad de explotacién
econdémica 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
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servicio ptblico, acorde a la inmensa responsabilidad sociadl y empresarial que les
asistia de dar a conocer a sus potencidles usuarios «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».

Ahora bien, lainformacion necesaria a la que dude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcién de las caracteristicas, condiciones, acceso
y servicios de cada uno de los regimenes pensiondles, de modo que el dfiliado pueda
conocer con exactitud lalégica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventgjas Yy 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
prestacion definida, de manera que la elecciéon pueda redlizarse por el gfiliado después
de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los
oferentes de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacion de dar
a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo
bueno, 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 informacion 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 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 mas riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera, pues de su
gjercicio dependen caros intereses socidles, como son la proteccién de la vejez, de la
invdlidez y de la muerte. De dlli que estas entidades, en funciéon 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 incorporacién al sistema de proteccion socidl, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, ala medida
de la asimetria que se ha de sdlvar 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 posicién de preeminencia frente a los usuarios. Estos ultimos, no solo se enfrentan
a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples variables actuaridles,
financieras y macroeconémicas, Sino que también se enfrentan a barreras derivadas
de sus condiciones econdémicas, socidles, educativas y culturales que profundizan las
dificultades en la toma de sus decisiones. Por consiguiente, la administradora
profesional y el dfiliado inexperto se encuentran en un plano desigudl, que la
legislacion intenta reequilibrar medionte la exigencia de un deber de informacién y
probatorio a cargo de la primera.

Por lo demds, esta obligacion de los fondos de pensiones de operar en el mercado de
capitales y previsional, con dtos estdandares de compromiso socidl, transparencia y
pulcritud en su gestién, no puede ser trasladada injustamente a la sociedad, como
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tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas que su incumplimient o
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, «Porla 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 propésito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino también la de
«poder tomar decisiones informadas».

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

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

Frente a lo primero, el literdl c) del articulo 3.° dela 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 oportunw,
conforme al cudl «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los consumidores
financieros  informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita,
especialmente, que los consumidores financieros conozcan adecuadamente sus
derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que establecen con las entidades
vigiladas».

La informacion cierta es aquella en la que el dfiliado conoce a detdle las
caracteristicas legadles del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias en
las que se encontraria de dfilliarse 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 decision reflexiva sobre su futuro. La informacion oportuna busca que esta se
transmita en el momento que debe ser, en este caso, en el momento de la dfiliacion o
aquel en el cudl legalmente no puede hacer mds traslados entre regimenes; laidea es
que el usuario pueda tomar decisiones a tiempo.

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

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones deberdn
emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en la prestacion
de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos reciban la
informacion y/o la atencion debida y respetuosa en relacion con las opciones de
dfiliacion a cudlquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema General de
Pensiones, asicomo respecto de los beneficios y riesgos pensiondles 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 segtn su edad y perfil
de riesgo, con el fin de permitir que el consumidor financiero pueda tomar decisiones
informadas. Este principio aplica durante toda la relacién contractual o legadl, segun
sea el caso.

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

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
Generadl de Pensiones y las companias aseguradoras de vida que tienen autorizado el
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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 deberan privilegiar los intereses de los
consumidores financieros frente a los de sus accionistas o aportantes de capital, sus
entidades vinculadas, y los delas companias aseguradoras con las que se contrate la
péliza previsionadl 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 prestaciéon del servicio por parte de las administradoras»
(art. 3). Asimismo, en el articulo 5.°, reiteré el deber de las administradoras de actuar
con profesiondlismo y «con la debida diligencia en la promocion y prestacion del
servicio, de tal forma que los consumidores reciban la atencion, asesoria e informacién
suficiente que requieran para tomar las decisiones que les corresponda de acuerdo con
la normatividad aplicable».

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

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

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdn suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su dfiliaciéon, 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 pensién o de escoger la
aseguradora previsiondl 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 elevd el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos Yy consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
dfiliado (edad, semanas de cotizacién, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos relevantes
Yy expectativas pensionales, de modo que la decisién del dfiliado conjugue un
conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionadles y subjetivo de su
situacion individual, mds 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 acompaniamiento e interaccién con personas expertas en la materia que le
permitan d trabgjador, con respaldo en la opinién, sugerencia o ilustracién de su
asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversién mds apropiada de sus
ahorros pensiondles.

1.3. Tercera etapa: Expedicionde la Ley 1748 de 2014, el Decreto 2071
de 2015 y la Circular Externan.” 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 pensiondl 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 prestacion definida a fin de formar
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un juicio imparcial y objetivo sobre las redles caracteristicas, fortalezas y debilidades
de cada uno de los regimenes pensiondes, 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 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 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, modifico
el articulo 2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010 en los siguientes términos:

Articulo 2.6.10.2.3. Asesoria e informaciéon 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, deberdn
garantizar que los dfiliados que quieran trasladarse entre regimenes pensionadles, esto
es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media y viceversa, reciban
asesoria de representantes de ambos regimenes, como condicién previa para que
proceda el traslado. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto
imparta la Superintendencia Financiera de Colombia.

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccién del vdlor de la indemnizacién sustitutiva o devolucién de sdldos, 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. Proyeccion del valor de la pensién en cada régimen.

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

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

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

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

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
deberan poner a disposicién de sus dfiliados herramientas financieras que les
permitan conocer las consecuencias de su traslado al Régimen de Prima Media, asi
mismo deben suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y oportuna
respecto de: las condiciones de su dfiliacion al régimen, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de fondo
dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la moddlidad de pensién 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 reglamentacién existente sobre el
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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
Il de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdésica 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:

Etapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidon
peasiones e dar
informacién
Deber de | Arta, 13 literal b), 271 y 272 | llustracidn de las caracteristicas,
informacidn de la Ley 100 de 1993 condiciones, aoceso, efecton v
Art, 97, numeral 1.° del| riesgos de cada wuno de lon
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificado 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 informacidn, no
menoscnbo du durachos
Inbormlen y nutonomin
peraonal )
Deber de | Artioulo 3.°, literal c) de la | Implica el andlisia previo, calificado
mformacién, Ley 1328 de 2009 v global de los antecedentes del
nanxorin ¥y buen | Decreto 2241 de 2010 afilindo y losx pormenores de los
conmnejo regimenes pensionales, a fin de
que ol asesor o promotor pueda
emitir un consejo, augerencia o
recomendacion al afilindo mcerca
de lo que max le conviens y, por
tanto, lo que podria perjudicarie
Deber de [ Ley 1748 de 2014 Junto  con 1o anterior, lleva
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 creacién, tenian el
deber de brindar informaciéon a los dfiliados o usuarios del sistema pensiondl a fin de
que estos pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de
esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de un deber de
informacion 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 evauar
el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histdrico en que
debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

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

Adicionalmente, la Sdala no puede pasar por dlto la indebida fundamentacion con la
que la Sdla Primera de Decisién Laboral del Tribunal de Medellin emitid su sentencia,
pues sin razén dguna se limité a sefndar 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
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decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada investigacion normativa y un
discurso juridico debidamente fundamentado.

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

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

La Sdla considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del formulario, dl
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 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 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 atrds indicado, sino ademds el Estatuto
Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que
las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no solo conforme a la
ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales»
en las que se sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba
que «Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que 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 celebracion de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de convertir
clausulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o
dar lugar a un abuso de posiciéon dominanter, es decir, no se trataba unicamente
de completar un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido loselementosde juicio suficientespara advertir la trascendenciadela
decision adoptada, tanto en el cambiode primamedia al de ahorro individual
con solidaridad, encontrandose o no la persona en transicion, aspecto que
soslayo el juzgador al definir la controversia, pues hallé suficiente una firma
en un formulario[...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una
ilustracion d trabgjador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventgias Yy desventgjas 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
comprensioén por el usuario de las condiciones, riesgos y 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 al
sostener que el acto juridico de traslado es vdlido con la simple anotacién o
aseveracion de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la
necesidad de un consentimiento informado.

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

Segtin lo expuesto precedentemente, es la demostraciéon de un consentimiento
informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador
la conviccién de que ese contrato de aseguramiento goza de plena vdlidez.
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Bgjo tal premisa, frente d tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que siel dfiliado alega que no recibié la informacién debida cuando se dfilio,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse material mente por
quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la dfiliacién, la AFP no suministré informacién
veraz Yy suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
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 €l
trabgjador no puede acreditar que no recibié informaciéon, corresponde a Ssu
contraparte demostrar que sila brindé, dado que es quien estd en posicién 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 d que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es dl
fondo de pensiones al que corresponde acreditar la redlizacion de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el dfiliado conociera las implicaciones del traslado
de régimen pensiondl.

Paradlelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga dela prueba
en favor del dfiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable
exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o de
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 afirmaciéon de no haber recibido informacion corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
medionte la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (i) la documentacién
soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que estd obligada a observar la obligacién de brindar informaciéon 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 explico, las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesiondlismo, 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
inversiéon de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

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

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

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precision frente al razonamiento
del Tribunal segtin el cual el precedente de esta Corporaciéon 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 considerd que
el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep.
2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, exige una suerte de perjuicio o menoscabo
econdmico inmediato.

Tdl 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.
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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 lafecha 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 dl dfiliado informacién 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 inversion
de la carga de la prueba en favor del dfiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o
no un beneficio transicional, o siestd préximo o no a pensionarse, dado que laviolacion
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) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacién; (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) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante; y

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

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

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

seguridad social.

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

17 de febrero de 1975, entidad a la cual efectud cotizaciones hasta el 28

de febrerode 1997, tal como se advierte de la historia laboral que milita

afolio 121, para luego trasladarse a la AFP Porvenir el 6 de marzo de 1997
(fl. 167), fondo éste ultimo, al cual se encuentra actualmente afiliado el
demandante al subsistema de seguridad social en pensiones, como da

cuenta la certificacion visible a folio 210 vuelto del expediente; supuestos



34201900260 01 23

Republice de Colombiu

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

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, tenia la carga probatoria en demostrar que cumplié con su deber
de ofrecer al afiliado 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 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. 167).

Referente al interrogatorio de parte rendido por el convocante a juicio, nada
disimil se extrae a lo ya anunciado, al ser reiterativo en afirmar que se
traslado al RAIS cuando trabajaba en el Instituto Técnico Inespro, en donde
era docente de matematicas y calculo; que un equipo de Porvenir lo visitoé y
en una reunion de alrededor de S minutos, le indicaron que el ISS
desapareceria, situacion que generaria la pérdida de sus semanas de
cotizacion, de suerte que le convenia afiliarse en la AFP para recuperar esas
semanas y obtener una mejor pension. Aiade que no le informaron las
caracteristicas del RAIS, ni del ISS, tampoco le mencionaron los aportes
voluntarios, ni la existencia de los rendimientos financieros. (Cd. a folio

204).

El material probatorio allegado al informativo, encuentrala Sala, que noes
suficiente para probar el consentimiento informado del accionante, y sin
que medie otro elemento de conviccion que atestiglie la explicacion de las
consecuencias de dicho traslado, se advierte la configuracion de una
conducta omisiva por parte de la AFP Porvenir S.A., que a todas luces
demuestra una induccion al error respecto al actor, aspecto éste, el cual

conforme ala jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de antano, se
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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 asilas condiciones pensionales del demandante,
sin que para ello resulte relevante si era o no beneficiario del régimen
transicional reglado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; al ser su
obligacion suministrar la generalidad de datos al momento de la afiliacion,
sin omitir ninguno (carga dinamica de la prueba), tales como las formas de
liquidacion y los varios sistemas para acceder a la mesada, las
implicaciones que comportan sobre las sumas que integran la cuenta
individual, la posible reliquidacion anual y la firma de contrato con una

aseguradora, entre muchas.

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

del traslado como consecuencia logica.

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

del traslado.

Ahora bien, sea pertinente advertir, que en primera instancia se declar6

la ineficacia del traslado del régimen efectuado por el demandante y se
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conden6é a la devolucion de descuentos atinentes a los gastos de
administracion, aspecto éste ultimo, sobre el cual se ejercioé oposicion por
parte de la demandada AFP Porvenir S.A., al considerar que dichos
dineros se sustentan en un mandato legal impuesto por la propia Ley 100
de 1993, que también son descontados en el RPM, y cuyo retorno no se
encuentra previsto en el articulo 113 ejusdem, lo cual constituiria un

enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones.

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
ponenciade la Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo, constituye una
de las consecuencias logicas de la declaratoria de la ineficacia

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

«De modo que, a juicio de la Corte, sibien no se pueden desconocer las reglas
para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Cédigo
Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es
el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacién de los efectos
del acto -configurado contrario a derecho Yy 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 devoluciéon 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 pension minima, pues
sera aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos y del
reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron en
el acto de 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 inwolucra a las demdas AFP, asi ellas no
hayan intervenido, se reitera, en la primera admisién. Por ello, es que todas
las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema general
de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestaciéon definida administrado por Colpensiones, tal
como asento el Tribunal.

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

cuotas de administracién y comisiones»

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, por lo
que emana el deber, para la AFP, de reintegrar los valores que recibio a

titulo de cuotas de administracion y comisiones causadas.

En lo referente a la prescripcion en torno a tales emolumentos, basta con
senalar, que de conformidad con lo ensenado 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 pensional del afiliado, por lo que,
contrario a lo sostenido por la entidad recurrente, los mismos 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 SL1421-2019y CSJSL1688-2019).

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

la cual se creo.
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PENSION DE VEJEZ

Efectuado el anterior estudio, es del resorte de esta Corporacion proceder
a corroborar si el demandante reune los requisitos necesarios para
acceder a la pension de vejez bajo los parametros establecidos en el

Acuerdo 049 de 1990, por virtud del régimen de transicion.

Con tal propésito, pertinente resulta indicar que el actor a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, contaba con 40 anos de edad, al nacer el
28 de diciembre de 1953, como se constata de la copia de su cédula de
ciudadania (fl. 14), de suerte que ostenta la calidad de beneficiario del
régimen de transicion en los términos del articulo 36 ejusdem, condicion
que conservo hasta el ano 2014, dado que a la entrada en vigencia del
Acto Legislativo 001 de 2005, logré reunir mas de 750 semanas de
cotizacion, y en especifico 916,13, entre aportes efectuados a cajas de
prevision social, al otrora ISS y a la AFP Porvenir, como emana de las
certificaciones laborales e historias laborales visibles a folios 15, 22, 121

y 208 a 2009.

En ese orden, le resulta aplicable el Acuerdo 049 de 1990, normatividad
que permite la sumatoria de tiempos publicos y privados, conforme al
reciente criterio jurisprudencial sentado por la Corte Suprema de Justicia
en las sentencias SL1947 de 2020, SL1981-2020y SL2523-2020; ademas,
dicha norma exige como requisitos para acceder a la pension de vejez,
acreditar 60 anos de edad si es hombre o 55 anos de edad si es mujery

haber cotizado 1000 semanas en cualquier tiempo.

Al descender al caso puesto en conocimiento de la Sala, se tiene que el
demandante nacio6 el 28 de diciembre de 1953, tal como se desprende del
documento de identidad visto a folio 14 del informativo, lo que implica que
cumplio los 60 anos de edad el mismo diay mes del anno 2013, asi mismo,

del reporte de semanas cotizadas y de las certificaciones laborales que
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obran a folios 15, 22, 121 y 208 a 209, se establece que cotiz6 u total de

1.516 semanas, las cuales f 1.387,43 fueron aportadas hasta el ano 2014.

Conforme a ello, es claro para la Sala que se cumplen por parte del
demandante los requisitos exigidos por lanorma que antecede para acceder
a la pension de vejez, la cual se liquidara teniendo en consideracion una
tasa de reemplazo del 90%, conforme al articulo 20 del Acuerdo 049 de
1990, sobre el IBL establecido en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, en
especifico el hallado con el promedio de los ultimos 10 anos, al serle mas
favorable, segiin lo definido por el a quo, prestacion que procede desde el 1°
de juliode 2017, dado que se advierte como Ultima cotizacion, la efectuada

para el mes de junio de simil afio (fl. 210).

En tal virtud, revisados los calculos aritméticos se tiene como primera
mesada, a juliode 2017, la cuantia de $ 4.600.874,00, suma superior a la
reportada por el sentenciador de primer grado, lo que lleva a mantener
incolume lo definido por este, ello en atencion a que ademas de tramitarse
el recurso de apelacion formulado por Colpensiones, también se conoce en
el grado jurisdiccional de consulta a favor de dicha entidad. Igualmente, se
confirma el reconocimiento de la prestacion por 13 mesadas al ano,

conforme a los términos del Acto Legislativo 001 de 2005.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Establecido el derecho en cabeza del demandante, debe procederse a
estudiar el fenomeno juridico de la prescripcion alegado por la parte

pasiva en la contestacion de la demanda.

Sea lo primero advertir, que la excepcion de prescripcion es el fenémeno
juridico mediante el cual, se pierde el derecho por no haber ejercido la
accion, en regla general, en el término de tres anos contados a partir del

momento en que se consolida o se hace exigible el derecho, segun lo
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reglado en el articulo 488 del CST y el art. 151 del Codigo de

Procedimiento Laboral.

En el caso puesto a escrutinio de la Sala, se tiene que la pension de vejez
tiene como fecha de disfrute el 1° de julio de 2017, y la primera
reclamacion administrativa se elevo el 28 de marzo de 2019 (fl. 69) ,
ademas la demanda se radicé ante la oficina judicial de reparto el S de
abril de 2019 (fl. 92), por tanto, diafano resulta indicar que dicho
fenomeno no operd sobre ninguna mesada pensional, como lo defini6 el

Juzgado de Conocimiento.

RETROACTIVO PENSIONAL

Ahora bien, con apego a lo dispuesto en el articulo 283 del C.G.P., norma
aplicable por remision analdgica del articulo 145 del C.P.T. yde la S.S., es
deber del juez de segundo grado extender la condena en concreto hasta la
fecha de promulgacion de la providencia que resuelve la respectiva
instancia, en tal razon, y efectuadas las operaciones aritméticas de rigor, se
modificara la sentencia de primer grado en el sentido de condenar a la
Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones, a reconocer y
pagar al demandante por concepto de retroactivo pensional liquidado a 30
de junio de 2021, la suma de $ 255.886.269,00, debidamente indexado,

dada la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

Tabla Retroactivo Pensional

.F ec '.la Fecha final Incremento | Valor mesada N°. Mesadas Subtotal

inicial % calculada
01/07/17 31/12/17 5,75% $ 4.587.180,00 7,00 $ 32.110.260,0
01/01/18 31/12/18 4,09% $ 4.774.803,00 13,00 $ 62.072.439,0
01/01/19 31/12/19 3,18% $ 4.926.642,00 13,00 $ 64.046.346,0
01/01/20 31/12/20 3,80% % 5.113.854,00 13,00 $ 66.480.102,0
01/01/21 30/06/21 1,61% $ 5.196.187,00 6,00 $31.177.122,0

Total retroactivo $ 255.886.269,00
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COSTAS

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

recurrentes, dado el resultado de la alzada.

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

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral QUINTO de la sentencia apelada, en
el sentido de CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES a reconocer y pagar al demandante LUIS
FRANCISCO CANAS ARIAS, la suma de $255.886.269,00 por concepto
de retroactivo pensional, causado entre el 1° de julio de 2017 y el 30 de
abril de 2021, de manera indexada desde que cada mesada se hizo
exigible hasta la data en que se efectue el pago. Asi mismo, se autoriza el
descuento de los aportes en salud por parte de Colpensiones, conforme a

lo expuesto a la parte motiva del presente proveido .

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia impugnada.

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.

EDI.J/A_RBO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR

N

J | ‘ | 1
DIANA MARCELA CAlv;Aéigl& ngﬁhﬁ 1525

Aclara voto

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.

(4//// / "\

EI-J/UARDo 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
Protecciéon Social, y Decreto 417 de 2020-

31
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE LUZ STELLA RODRIGUEZ APARICIO 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 julio del anno dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaro abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce

personeria adjetiva a Alida del Pilar Mateus Cifuentes identificada

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 alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso porescrito»

1
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con cedula de ciudadania No. 37.627.008 de Puente Nacional (Sant.) y
tarjeta profesional 221.228 del C.S. de la J., para que actue en
representacion de Colpensiones, por sustitucion concedida por la

Doctora Maria Camila Bedoya Garcia.

Igualmente, conforme al memorial incorporado por correo electronico,
se reconoce personeria adjetiva a Johana Alexandra Duarte Herrera
identificada con cedula de ciudadania No. 53.077.146 y tarjeta
profesional 184.941 del C.S. de la J., para que actiie en representacion

de Porvenir S.A.

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

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora LUZ STELLA RODRIGUEZ APARICIO a través
de apoderado judicial, pretende se declare la ineficacia o nulidad del
traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad que
realiz6 a través de la AFP Porvenir; en consecuencia, ordenar a la
sociedad en mencion trasladarla junto con su saldo de la cuenta de
ahorro individual y sus rendimientos al RPM; ordenar a Colpensiones
recibirla y mantenerla como afiliada desde el 4 de febrero de 1986; se

condene a las costas y agencias en derecho (fls. 47 y 48).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 43 a 47
del diligenciamiento, que en sintesis advierten que naci6 el 15 de enero
de 1963; que se afilio al Sistema de Seguridad Social en pensiones a
través del otrora ISS desde el 4 de febrero de 1986; que el 1° de marzo
de 1995, se afilio a la AFP Porvenir, sociedad que nunca le informé
sobre el capital necesario para ser beneficiaria de la pension de vejez,

los requisitos exigidos para acceder a la garantia de pension minima,
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ni las caracteristicas de las modalidades de pension que existen; que
tampoco se le indico que la edad minima de pension correspondia a los
57 anos, en caso de no reunir el capital necesario para financiar la
prestacion, y en general, la AFP demandada no cumplié con su deber
de gestion de fiducia, al omitir informar, vigilar y dar el mejor consejo
a su potencial afiliado; ademas, los asesores de la AFP llamada a juicio
le indujeron en error al indicarle que el ISS desapareceriay no tendria
a quien reclamarle su pension. Que existe un diferencia entre las
prestaciones economicas que se reconocerian en uno u otro régimen
pensional. Que solicito la nulidad de su traslado ante las entidades
demandadas, frente a lo cual la AFP Porvenir no ha emitido
pronunciamiento, mientras que recibio respuesta desfavorable por

parte de Colpensiones.

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 parte demandante no probé causal alguna de que la afiliacion a
la AFP Porvenir sea nula o ineficaz, teniendo en cuenta que la misma
cumple con los presupuestos legales para su existencia. Agrega que la
parte actora gozaba de plena autonomia para cambiarse de régimen,
ademas que su traslado se llevo a cabo de manera libre, espontaneay
sin presiones, lo cual se logra validar con el formulario de afiliacion.
Aduce que al 1° de abril de 1994, la convocante no contaba con 15 afnos
de cotizacion, y en consecuencia, no podra retornar al RPM por
ausencia clara de requisitos legales y jurisprudenciales para su
procedencia. Excepciones: Formuloé como medios exceptivos los que
denomino falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia del
derecho para regresar al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas

en instituciones administradoras de seguridad social de orden publico,
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buena fe y la innominada o genérica. (archivo 2 medio magnetofonico

folio 175).

Por su parte, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., formulé oposicién a las
pretensionesincoadas en la demanda, al considerar que la demandante
no allega prueba alguna que acredite la existencia de un supuesto de
ineficacia de la afiliacion, por lo que su vinculacion al RAIS es valida.
Aduce que no existe fundamento alguno para que Colpensiones acepte
la afiliacion de la actora, menos aun si se considera que se encuentra
en la restriccion de que trata el literal e) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993. Excepciones: Formulo los medios exceptivos que denominod
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena

fe. (fls. 80 a 100).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta (30) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el 29 de
abril de 2021, resolvi6 declarar ineficaz el traslado de régimen
pensional que hizo la demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad administrado por Porvenir S.A.; declarar vinculada a la
demandante al RPM administrado Colpensiones; condenar a la AFP
Porvenir a devolver a Colpensiones todos los valores de la cuenta de
ahorro individual de la demandante, junto con sus rendimientosy los
costos cobrados por concepto de administracion, durante todo el
tiempo que permanecio en el RAIS, los costos cobrados por concepto de
administracion deben ser devueltos del patrimonio del fondo
debidamente indexados; ordemar a Colpensiones a que una vez
ingresen los valores de la cuenta de ahorro individual de la

demandante, actualice la informacion en su historia laboral, para
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garantizar el derecho pensional bajo las normas que regulan el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida.; declarar no probadas las
excepciones propuestas y condenar en costas a la AFP Porvenir; sin

costas a cargo de Colpensiones (Cd. a folio 175).

Lo anterior por considerar el A quo que, la accionante al 1° de abril
de 1994 no acredita 15 anos de servicios cotizados y tampoco le faltan
mas de 10 anos para acceder al derecho pensional, por manera que
no puede retornar al régimen de primera media en cualquier tiempo.
Manifiesta que en todo caso, la carga de la prueba en demostrar la
entrega de la informacion adecuada y necesaria para la decision de
traslado, se encontraba en cabeza de la AFP, 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; aspecto este, que abre paso a la declaratoria de
la ineficacia de la afiliacion, junto con las consecuencias propias que

ello acarrea.

RECURSO DE APELACION:

La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, censuro el fallo de primera instancia, al considerar
en sintesis que, el Juzgado de Conocimiento desconocioé que el deber
de informacion a cargo de las AFP ha tenido varias etapas de desarrollo;
una primera etapa a través del Decreto 663 de 1993, la segunda etapa
mediante la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010, y la tercera
etapa, a través de la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015, de
suerte que el analisis de la informacion suministrada a la accionante y
el alcance de la asesoria que debido brindarsele al momento de su

traslado, debi6 ser valorada a la luz de la normatividad vigente para la
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fecha de suscripcion del formulario, no siendo valido juridicamente
imponer una obligacion que no habia cobrado vigor para la época, como
tampoco exigir soportes de la informacion no previstos en el
ordenamiento juridico vigente, en aras de no atentar con el principio de
confianza legitima, el principio de legalidad y el derecho al debido
proceso, el cual exige que el acto debe juzgarse conforme a las normas
vigentes. Concluyendo que evaluar la conducta de las administradoras
de fondos de pensiones partiendo de normas inexistentes, no encuentra
asidero alguno y viola gravemente el debido proceso de Colpensiones,

entidad que no participo en el tramite del traslado.

A su turno, la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., censuré el
fallo de primera instancia, al considerar en sintesis que, dentro del
tramite del proceso se logréo demostrar que la sociedad cumplio a
cabalidad con el deber de informacion, al brindarle a la demandante la
asesoria de manera verbal, en los términos de la norma vigente para el
ano 1995, esto es, el articulo 93 del Decreto 663 de 1993, la cual
finaliz6 con la suscripcion del formulario de afiliacion que se ajusto a
lo previsto en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994. Agrega que las
obligaciones del buen consejo y la doble asesoria, nacieron con
posterioridad a los anos 2010 y 2014, respectivamente, por lo que las
mismas no pueden tener aplicacion retroactiva, a mas que a la actora
se le brind6 una asesoria de aproximadamente una hora, en la cual se
le indicaron las ventajas y desventajas, tanto del ISS como de la AFP
Privada. Suma ello que, la convocante se ha desempenado como
auxiliar contable en un periédico de amplia circulacion, en el cual
incluso Porvenir ha efectuado publicaciones sobre el tema, de manera
que su traslado se torna eficaz, maxime que contaba con plena
capacidad para decidiry se dio el cumplimiento al deber de informacion
desde la primera etapa, como asi lo exige la sentencia SL1452 de 2019.

Refiere que en todo caso, el regreso de la demandante al RPM, implica
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el traslado tinicamente de los aportes y sus rendimientos financieros,
sin incluir los gastos de administracion indexados, dado que los
mismos se descuentan al afiliado por disposicion del articulo 93 de la
Ley 100 de 1993, los cuales ya no se encuentran en su poder, dado que
fueron invertidos para reportar la rentabilidad minimo que el fondo
privado debe garantizar a sus afiliados, cumpliendo de esta manera su
destinacion legal. Indica que mantener la condena por devolucion de
gastos de administracion generaun enriquecimiento sin causa a favor
de la parte demandante, dado que se desconocen las normas que
regulan las restituciones mutuas, derivadas de una ineficacia de un
acto juridico de traslado, a mas que si la actora hubiere permanecido
en el RPM, esos descuentos también se hubieren realizado, de acuerdo
a las previsiones de los articulos 20 y 93 de la Ley 100 de 1993, siendo
diafano que no estaban destinados a financiar su pension. Agrega que
en las pretensiones de la demanda no se peticiono el reconocimiento de
gastos de administracion, acotando que pese a que el Juez de primer
grado ostenta facultades ultra y extra petita, la sentenciadebe estar en
consonancia con los hechos y pretensionesdel libelo genitor, como asi
se establecio en la decision 4028 del anno 2017, amén que en el examine
no se constatan hechos que den paso a una condena en los términos
del articulo 50 del CPT y de la SS. Sobre la condena en costas, precisa
que la actora se encuentrainmersa en una prohibicion legal por lo que
no podia aceptar su retroné al RPM, ademas, la sociedad ha actuado
de buena fe, al efectuar un traslado de régimen pensional de
conformidad con las normas vigentes, por manera que en el presente
tramite no le quedaba opciéon que ejercer su derecho de defensa
oponiéndose a las pretensionesde la demanda, mas aun cuando en el
presente caso converge un litis consorcio necesario, de suerte que debe
ser absuelta de las costas de primera instancia, lo cual encuentra
asidero en el numeral 5° del articulo 365 del CGP, al no acceder el Juez

a todas las pretensionesde la demanda.
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ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

Parte demandante: El apoderado de la parte actora al descorrer el
traslado otorgado, solicitdo la confirmacion del fallo opugnado,
argumentando que se evidencia el incumplimiento por parte de la AFP
PORVENIR S.A. de la responsabilidad y profesionalidad, al no cumplir
con la gestion de fiducia teniendo en cuenta la omision del deber de
guiar, vigilar y otorgar informacion a la demandante, ya que jamas se
le prest6 asesoria sobre las consecuencias de efectuar el traslado, a
mas que la sociedad en mencion, nunca actué con transparencia en el
momento inicial, ni durante la filiacion, puesto que a la actora jamas
se le dio a conocer el proceso del cambio de régimen pensional, ni el
procedimiento que éste surtiria y mucho menos se le informo6 que
perderia los beneficios adquiridos en el Régimen de Prima Media con

prestacion definida.

Parte demandada: La apoderada sustituta de COLPENSIONES solicita
se revoque la sentencia de primera instancia, teniendo en cuenta 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. Agrega que la
posicion asumida por la Corte en los fallos relacionados con nulidad o

inexistencia del traslado entre regimenes pensionales, quebranta el
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principio de sostenibilidad financiera, en tanto genera una situacion
cadtica que desvertebra la debida planeacion en la asignacion y
distribucion de los recursos del Sistema Pensional, al desconocer la
irreductible necesidad de que dichas condenas se cumplan previa la
ordenada gestion de los recursos que en la mayoria de los casos no
estan presupuestados en la medida en que surgen, de manera

contingente de la declaracion judicial respectiva.

A su turno, la apoderada de la AFP PROVENIR S.A., manifiesta que el
traslado efectuado por la demandante del régimen de prima media con
prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS) se realiz6 de manera libre, voluntaria y consiente, tal
y como se expresa en el formulario de afiliacion, cuya forma preimpresa
se encuentra autorizada por la ley, siendo dicho documento prueba de
la libertad de afiliacion. Agrega que el juzgador de primera instancia
realizo una apreciacion erronea del deber de informacion al momento
del traslado de régimen, toda vez que, preciséo que se debio llegar al
punto de desanimar a la demandante de hacer su vinculacién al
Régimen de Ahorro Individual, pues bajo dicha tesis bien puede
concluirse que el Régimen de Ahorro Individual es subsidiario al
Régimen de Prima Media, situacion contraria a lo establecido en las
sentencias C-583 de 1996 y C-086 de 2002, en las que se definio que
la existencia de un régimen publico y uno privado no contradicen el
principio de igualdad. Aduce que el traslado de régimen pensional de
la demandante reviste de completa validez, en la medida que se cumpli6
a cabalidad con las obligaciones que le correspondian en materia de
informacion, atendiendo los parametros establecidos en las normas
vigentes en ese momento, las cuales, debe aclararse, no exigian una
informacion en los términos reclamados en la demanda vy
argumentados en el fallo de primera instancia, puesto que esa
informacion tan rigurosa solo vino a ser determinada con mucha

posterioridad. Resalta que las sumas correspondientes a los gastos de
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administracion, no estan llamadas a financiar la pension, pues tienen
una destinacion especifica por mandato legal, la cual fue cumplida
plenamente, 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
implicaron 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, y cuyos rendimientos fueron reconocidos al accionante.

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, se advierte agotado con la solicitud y su respuesta

obrantes a folios 35 a 42 del informativo.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados por las demandadas, y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a

resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no los presupuestos
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para declarar la ineficacia o nulidad de la afiliacion realizada por LUZ
STELLA RODRIGUEZ APARACIO 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 registro civil de nacimiento (fl. 6); copia del documento de
identificacion de la demandante (fl. 7); certificado emitido por
Colpensiones (fl. 8); formulario de afiliacion a Colpensiones (fl. 9);
historia laboral expedida por Colpensiones (fls. 10 a 13); proyeccion
pensional en Colpensiones (fls. 14 a 15); formulario de afiliacion ante
la AFP Horizonte hoy Porvenir (fls. 16 y 151); certificado de estado de
afiliacion de la AFP Porvenir (fls. 17 y 104); historia laboral expedida
por la AFP Porvenir (fls. 18 a 26, 105 a 145 y 160 a 168); simulacion
pensional emanada de la AFP Porvenir (fl. 27); solicitudes elevadas ante
la AFP Porvenir y Colpensionesy sus respuestas (fls. 28 a 42y 152 a
159); historial de vinculaciones SIAFP ASOFONDOS (fls. 101 a 103);
historia laboral oficial para bono pensional (fls. 146 a 150); expediente
administrativo (archivo 7 Cd. a folio 175); e interrogatorios de parte
rendidos por la demandante y el representante legal de la AFP Porvenir

S.A. (Cd. a folio 175).

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

11
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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 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 vuigiladas 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 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

12
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proteccion de las contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley 100 de 1993) y
que la eleccién tanto del modelo de prima media con prestacion definida, como
el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para predicar la
aplicacién o no del régimen de transicién, es necesario entender, que las
entidades encargadas de su direccion 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 expresiéon genérica; de
alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos
que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.(...)

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

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 adoptarlar(Acentiala 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
Pilar Cuello Calderon y recientemente en la sentencia SL 17595 del 18
de octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr. Fernando

Castillo Cadena, al ensenar que:

«Asi, en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado
entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacién que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de
proporcionar a sus interesados una 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
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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 informacion, de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcién que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989)».

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

Duenas Quevedo, momento en el que:

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

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

14
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El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacién frente a las contingencias de vejez, invdidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
la Ley 100 de 1993 disené un sistema complejo de proteccion pensional dudl, en el
cuadl, bgjo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacién 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 naturdles que impidan o atenten
en cuadlquier forma contra el derecho del trabgjador a su dfiliacién y seleccién de
organismos e instituciones del sistema de seguridad socidal, son susceptibles de
multas, sin perjuicio de la ineficacia de la dfiliacion.

Ahora bien, para la Sdla la incursién en el sistema de seguridad sociadl 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 prestaciéon de un servicio publico 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 expresién 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 decisiéon 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 obligacién de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacidon 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 obligacion 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
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
aungue 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».
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Ahora bien, la informaciéon necesaria a la que dlude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los regimenes pensionadles, 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, 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 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 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 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 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
la existencia de un régimen de transicion y la eventud 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 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
variobles actuaridles, financieras Yy macroecondmicas, 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 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 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 de la esencia de las actividades de los
fondos el deber de informacién y el respeto a los derechos de los dfiliados.
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Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cudl se gustan
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacién a
cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como 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 Ssignificativo
en la protecciéon de los usuarios financieros del sistema de seguridad social en
pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los derechos de los
consumidores, con precision de los principios y el contenido bdsico de la
informacién y, segundo, porque establecieron expresamente el deber de asesoria y
buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que
redimensioné el alcance de esta obligacion.

Frente a lo primero, el 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
oportuna, conforme dl cual «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 detdle las
caracteristicas legadles 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 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:

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 relaciéon con las
opciones de dfiliacién a cudlquiera 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
contractuadl 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 prevalezca el interés de
los consumidores financieros, las administradoras de fondos de pensiones del
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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 péliza previsional y la renta vitdlicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educaciéon
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 profesiondismo 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 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 d esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes Yy
efectos de latoma de decisiones en relacién con su participaciéon en cudlquiera de
los dos regimenes del Sistema Generadl de Pensiones.

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberan suministrar una informacion clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su 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 moddidad 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, adiciondmente, 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 decision del dfiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensiondles
y subjetivo de su situacion individual, mds la opiniéon que sobre el asunto tenga €l
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 respaldo en la opinién, 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 a la informacion 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 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 prestacion
definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo sobre las redles

18



30201900705 01

Republive de Colombia

Tribunal Superior de Bogots

Sala Laboral

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 laLey 1748 de 2014, adicioné dl
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensiondes, 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 relaciéon con su participacion en cualquiera de los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyecciéon del vdlor de la indemnizacion sustitutiva o devolucion de sdldos, 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.

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 podra solicitar en cuadlquier momento
durante la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacion
que requiera para tomar decisiones informadas en relacién con su participaciéon 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 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 informacion que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con la reglamentacién
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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 Generdl 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 Basica 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, adicionad o
por el paragrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art. 2.6.10.2.3 del
Decreto 2555 de 2010, las Administradoras del Sistema General de Pensiones
deben garantizar que los 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:

Etapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacion
peasiones £ dar
informacién
Deber de | Arta, 13 literal b), 271 y 272 | llustrocidn de las caracteristicas,
informacidn de la Ley 100 de 1993 condiciones, [aoceso, efecton ¥
Art, 97, numeral 1.° del| riesgos de cada wuno de los
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
du ln Ley 797 de 2003 de un régimen de transicion y Ia
Disponiciones aventual pércdida de beneficion
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacidon, no
menoscabo du durechos
Inbormlen y nutonomin
peraonal )
Deber de | Articulo 3.°, lLiteral c) de la | Implica el andlisa previo, calificado
nformacién, Ley 1328 de 2009 v global de los antecedentes del
naexorin y  buen | Decreto 2241 de 2010 ufilindo y lox pormenores de loa
connejo regimenes pensionales, a fin de
que ol asesor o promotor pueda
emitir un conasejo, Augerencia o
recomendacion al afilindo acerca
de lo que max le conviens y, por
tanto, 1o que podria perjudicarie
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto  con 1o  anterior, lleva
informacidn, Articulo 3.* dal 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,
asesorin, 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenion el
deber de brindar informacion a los dfiliados o usuarios del sistema pensionadl 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 informacion necesaria dl de asesoria y buen consejo, y finalmente al
de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con €l
momento historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido.

Asilas cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informaciéon 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, segiun se explico
ampliamente.

Adiciondmente, la Sdla no puede pasar por dlto la indebida fundamentacién con
la que la Sdala Primera de Decisiéon Laboral del Tribunal de Medellin emitié su
sentencia, pues sin razén dlguna se limité a sendlar que a partir del Decreto 019
de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento deficitario del
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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

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 dfirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
fondos de pensiones, tales como «la dfiliacion 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 losumo, 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 informacién
relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que redlicen, de suerte que les permita, a
través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que 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
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
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 (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 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.

3.- De la carga de la prueba — Inversiéon a favor del afiliado
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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 convicciéon 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 siel dfiliado alega que no recibié la informacion debida cuand o
se dfilié, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
material mente por quien lo invoca.

En consecuencia, sisearguye que ala dfiliacién, 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 informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacién que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tdl 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 dal que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que
es dl fondo de pensiones dal que corresponde acreditar la redlizacion 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 inversién de la carga de la
prueba en favor del dfiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no
es dable exigir a quien estd en una 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 despropdsito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio
esta obligacion; (ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar
la obligacién de brindar informacién y, mds aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacién contractudl, toda vez que, como se explico, las entidades financieras por
su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion,
tienen una clara preeminencia frente 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
aportacion.

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

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

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en
las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar dl dfiliado informaciéon 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, serepite, sinimportar sise tiene o no un derecho consolidado, se tiene
0 no un beneficio transicional, o si estd proximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacion se predica frente a la 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) al referir que la simple afirmacién 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) d restringir el alcance de la jurisprudencia de esta Corte a los eventos en que
existe un perjuicio inmediato».

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de
septiembre de 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
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 4 de febrero de 1986, entidad a la cual efectuo6 cotizaciones hasta el

31 de marzo de 1995, tal como se advierte de la historia laboral que

milita a 10 a 13 del diligenciamiento, para luego trasladarse a la AFP
Horizonte hoy Porvenir S.A. el 20 de febrerode 1995 (fl. 14), fondo éste

ultimo, al cual se encuentra actualmente afiliada la demandante al
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subsistema de seguridad social en pensiones, como da cuenta la
certificacion visible a folio 104 del expediente; supuestos facticos,

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

TEORIA DEL CASO

Precisando lo anterior, y en aras de resolver lo que corresponde a la
ineficacia o nulidad del traslado al RAIS deprecado en el libelo genitor,
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 (fls. 16 y 151).

Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio,
nada disimil se extrae alo ya anunciado, al ser reiterativa en afirmar que
cuando se encontraba prestando sus servicios para el Circulo de
Lectores, ellay otros companeros de trabajo fueron citados a una reunion
con los asesores de la AFP Horizonte, la cual tuvo una duracion de una
hora; que en ella se leindic6 que en el RAIS podia pensionarse a cualquier
edad, que sus aportes reportarian rendimientos financieros y que era
mejor trasladarse, dado que el ISS iba a desaparecer. I[gualmente, refiere
que no le informaron sobre la posibilidad de efectuar aportes voluntarios,
tampoco le mencionaron la existencia de una cuenta individual, ni qué
sucederia con sus aportes en caso de fallecer. Acota que, si bien el Circulo
de Lectores fue absorbido por la Casa Editorial el Tiempo, siempre fue
auxiliar contable, y no ley6 los comunicados relacionados con el tema

que fueron publicados por su empleador (Cd. a folio 175).
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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 Horizonte 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, Horizonte hoy Porvenir S.A. incurri6 en una falta a su
deber de informacion, perjudicando asilas condiciones pensionales de la
demandante, sin que para ello resulte relevante si era o no beneficiaria
del régimen transicional reglado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
o el cargoy profesion que desempenaba; al ser su obligacion suministrar
la generalidad de datos al momento de la afiliacion, sin omitir ninguno
(carga dinamica de la prueba), tales como las formas de liquidacion y los
varios sistemas para acceder a la mesada, las implicaciones que
comportan sobre las sumas que integran la cuenta individual, la posible
reliquidacion anual y la firma de contrato con una aseguradora, entre

muchas.

Suma senalar, que la omision en la informacion veraz, oportuna y
suficiente sobre las consecuencias del traslado, implicitamente
engendran un vicio de consentimiento denominado dolo, como ya se
advirtio, pues se indujo a la afiliada en error en el traslado,
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
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apareja indiscutiblemente la ineficacia 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 acredité la existencia del vicio en el
consentimiento de la afiliada, la cual decanta en la anulacion del acto

juridico del traslado.

Ahora bien, sea pertinente advertir, que en primera instancia se
declar6 la ineficacia del traslado del régimen efectuado por la
demandante y se condeno a la devolucion de descuentos atinentes a
los gastos de administracion, aspecto éste ultimo, sobre el cual se
ejercio oposicion por parte de la demandada AFP Porvenir S.A., al
considerar que dichos dineros también son descontados en el RPM, a
mas que los mismos ya fueron invertidos y se les dio la destinacion que

por ley se previo.

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 sento el Alto Tribunal al modular que:

«De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746
del Cédigo 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
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cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pensién minima, pues serd aquella entidad la encargada del
manejo de esos recursos Yy 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 ldgico, no todas participaron
en el acto de afiliacién inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacién a tal
régimen; en otros términos, es la inscripcién en ese esquema pensional la
que se cuestiona como una sola, lo que inwolucra a las demadas AFP, asi
ellas no hayan intervenido, se reitera, en la primera admisién. Por ello,
es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacién definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

(.

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

recibieron a titulo de cuotas de administracién y comisiones»

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,
lo cual ademas, no fue impuesto por el Juzgado por virtud de sus
facultades ultra y extra petita, como asi lo pretende hacer ver el
apoderado de Porvenir, pues se itera, ello resulta ser un efecto de la
ineficacia o nulidad del traslado, que por ende, no debe ser solicitado de

manera expresaen el libelo genitor.

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.
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COSTAS.

La parte demandada PORVENIR en su alzada también manifiesta
inconformidad en lo referente a las costas impuestas por el A quo.
Juzga conveniente recordar esta Colegiatura, que las costas son la
carga economica que dentro de un proceso debe afrontar quien obtuvo
una decision desfavorable y comprende ademas de las expensas
erogadas por la otra parte, las agencias en derecho, sin que para ello
sea menester que la parte contraria actie o no en la respectiva

instancia.

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

o pronunciar condena parcial.

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

justificada emitir condena.

Motivo por el cual, se confirma la decision en costas impuesta por el A
quo. En esta segunda instancia las costas corren a cargo de las

apelantes, 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,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia condenatoria proferida por el
Juzgado Treinta (30) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
audiencia publica celebrada el 29 de abril de 2021, dentro del
proceso ordinario laboral adelantado por LUZ STELLA RODRIGUEZ
APARACIO contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
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.

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS ALFREDO BAR()N CORREDOR
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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.

/

l W
: A
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-

30
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ANTONIO HERNANDO PRADA REYES CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

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

de pronunciarse.

AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce

personeria adjetiva a Alida del Pilar Mateus Cifuentes identificada

1 «Articulo 15. Apelacién en materia laboradl. 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 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 resolvera el recurso porescrito»

1
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con cedula de ciudadania No. 37.627.008 de Puente Nacional (Sant.) y
tarjeta profesional 221.228 del C.S. de la J., para que actue en
representacion de Colpensiones, por sustitucion concedida por la

Doctora Maria Camila Bedoya Garcia.

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

S.A.

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

SENTENCIA

DEMANDA: El senor ANTONIO HERNANDO PRADA REYES a través
de apoderado judicial, pretende se declare la nulidad del traslado
efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad que realizo
a través de la AFP Porvenir, al igual que se encuentra validamente
afiliado a Colpensiones, entidad a la cual nunca dejo de pertenecer;en
consecuencia, condenar a la sociedad en mencion trasladar a
Colpensiones los aportes cotizados en el RAIS; condenar a
Colpensiones a aceptar los aportes provenientes del RAIS y registrarlo
como su afiliado; se condene a las costas y agencias en derecho (fls. 71
a72).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folio 3 del
expediente, que en sintesis advierten que, naci6 el 28 de septiembre de
1957; que se afilio al Sistema de Seguridad Social en pensiones a través

del otrora ISS desde el 28 de enerode 1987; que el 28 de noviembre de
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1994, se traslado a la AFP Horizonte hoy Porvenir, en tanto que sus
asesores le manifestaron que se pensionaria con un monto mayor al
que le seria reconocido en el ISS, pudiendo acceder al derecho a una
edad mas temprana; que la informacién suministrada por la AFP nunca
ofrecio elementos de juicio, ni formacion veraz y acorde con su
situacion previa a la afiliacion, ni tampoco le suministré los datos
legales suficientes para que de una forma consciente decidiera cual era
el régimen pensional que mas le convenia. Aduce que por error se afilio
a la AFP convocada, al estar convencido que sus beneficios pensionales
serian mas favorables que los ofrecidos por el ISS. Que solicito ante la
AFP Porvenir la nulidad su traslado, e igualmente, diligencié ante
Colpensiones un nuevo formulario de afiliacion, solicitudes que fueron

resueltas de manera desfavorable por las demandadas.

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 afiliacion del demandante al RAIS tiene plenavalidez, a mas que
para aceptar el traslado este debe contar con el analisis y aprobacion
de la AFP convocada a juicio, como la entidad a la cual se encuentra
afiliado. Agrega que el demandante se encuentra inmerso dentro de la
prohibicion legal de que trata el articulo 2° de la Ley 797 de 2003.
Excepciones: Formulé como medios exceptivos los que denominéd
prescripcion y caducidad, cobro de lo no debido, inexistencia del
derechoy de la obligacion, buena fe y declaratoria de otras excepciones.

(fls. 68 a 72).

Por su parte, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., formulé oposicién a las
pretensiones de la demanda, al considerar que cumplio con el deber de
informacion que le era exigible a la fecha en que se materializo el

traslado horizontal, contenido en el numeral 1° del articulo 97 del
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Decreto 663 de 1993. Anade que el deber de buen consejo, en el que se
comparan ventajas y desventajas de los dos regimenes pensionales,
naci6 con la expedicion del Decreto 2555 de 2010, normativa que para
la época en que se consolido el traslado de régimen pensional no le era
exigible a la AFP. Manifiesta que el demandante no aporta pruebas que
permitan sustentar la ineficacia del traslado de régimen pensional.
Excepciones: Formulé los medios exceptivos que denominod
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistenciade la obligacion y buena fe
(fls. 77 a 99).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintiséis (26)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada
el 27 de abril de 2021, resolvio declarar la ineficacia del traslado
realizado por el demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad a partir del ano 1994; condenar a la AFP Porvenir a
trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes realizados por el
demandante junto con sus rendimientos financieros causados y sin que
haya lugar a descontar suma alguna por concepto de administracion;
condenar a Colpensiones para que acepte dicha transferencia y
contabilice para todos los efectos pensionales las semanas cotizadas
por el demandante; declarar no probadas las excepciones propuestas

y condenar en costas a la AFP Porvenir. (Cd. a folio 185).

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 acaecio en el sub examine, pues
del elenco probatorio incorporado al informativo, no se verifico que el
fondo privado Porvenir S.A., haya cumplido con el deber legal de

informar al demandante las circunstancias particulares de su
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decision en las condiciones de profesionalismo que imprime la norma
y la jurisprudencia, e incluso indicarle que su traslado implicaria la
pérdida del beneficio del régimen de transicion, lo cual 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 SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIiAS PORVENIR S.A., censuré el fallo de
primera instancia, al considerar en sintesis que, el traslado del
demandante se efectu6 de manera libre y voluntaria, en tanto que a la
fecha en que se materializo tenia conocimientos del RAIS; ademas para
esa €poca era aplicable el Decreto 663 de 1993, norma que
simplemente exigia en cuanto al deber de informacion, dar a conocer
las caracteristicas beneficios y desventajas del Régimen de Ahorro
Individual, acotando que segun el dicho del actor, este conocia que los
dineros de los afiliados eran invertidos para generar unos
rendimientos, a mas que en su historia laboral se evidencia la
realizacion de unos aportes voluntarios, que si bien no fueron
efectuados a través de algin empleador, si fueron autorizados por el
convocante. Precisa que en el plenario existe una comunicacion
remitida al correo electronico del actor, en la se le indicé que se
encontraba proximo a cumplir la edad de pension que le impedia
retornar al RPM, frente a lo cual no efectué ninguna manifestacion, por
manera que no puede aducir negligencia por parte de la AFP, cuando
tuvo multiples oportunidades para regresar al ISS hoy Colpensiones.
Agrega que el demandante como consumidor financiero tenia la
obligacion de actuar con mediana diligencia y obtener la minima
informacioén sobre el acto juridico celebrado, amén que conocia los
canales de informacion de la AFP, en tanto se comunicoé en diversas

ocasiones para solicitar la actualizacion de su historia laboral, para
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recibir sus extractos y para conocer la edad limite que le permitia
retronar al ISS. Indica que no puede pensarse que la AFP incurrio en
un engano para con el demandante, quien claramente conocia que los
factores de liquidacion de la prestacion de vejez en ambos regimenes
pensionales son diferentes, a mas que la inconformidad en el valor de
la mesada pensional, no constituye un vicio en el consentimiento.
Indica que no puede ordenarse la devolucion de los gastos de
administracion, dado que el actor tenia conocimiento de los mismos,
ademas, tales sumas se descuentan en ambos regimenes y ya
cumplieron la finalidad para la cual fueron creadas por la ley, es decir,
fueron invertidos por la sociedad para el debido manejo de los aportes
del convocante, y en especial, la realizacion de las inversiones
tendientes a obtener unos rendimientos de sus cotizaciones que ya
fueron reconocidos a su favor. Concluye indicando que las primas de
los seguros previsionales, fueron utilizadas para contratar una
aseguradora que brindé una cobertura al accionante, frente a las

contingencias derivadas de la invalidez y la muerte.

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, indic6 que los demandados no han logrado
desvirtuar de manera fehaciente la afirmacion realizada acerca de no
haber cumplido con el deber de informacion hacia el convocante, al
momento de su afiliacion para que este pudiese tomar una decision
libre e informada sobre su régimen pensional, motivo por el cual debe
hacerse efectiva la sancion avistada en el articulo 271 de la Ley 100 de

1993, la cual, contempla que el empleador, y en general, cualquier
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persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma
contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de
organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, se
hara acreedor de las sanciones que alli se mencionan, y, ademas, la
afiliacion respectiva quedara sin efecto, tesis que se acompasa con la
abundante jurisprudencia que sobre el tema ha emitido la Corte

Suprema de Justicia.

Parte demandada: La apoderada sustituta de COLPENSIONES solicita
se revoque la sentencia de primera instancia, teniendo en cuenta 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. Agrega que la
posicion asumida por la Corte en los fallos relacionados con nulidad o
inexistencia del traslado entre regimenes pensionales, quebranta el
principio de sostenibilidad financiera, en tanto genera una situacion
caotica que desvertebra la debida planeacion en la asignacion y
distribucion de los recursos del Sistema Pensional, al desconocer la
irreductible necesidad de que dichas condenas se cumplan previa la
ordenada gestion de los recursos que en la mayoria de los casos no
estan presupuestados en la medida en que surgen, de manera

contingente de la declaracion judicial respectiva.

A su turno, la apoderada de la AFP PROVENIR S.A., manifiesta que el
traslado efectuado por la demandante del régimen de prima media con
prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con

solidaridad (RAIS) se realizo de manera libre, voluntaria y consiente, tal
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y como se expresa en el formulario de afiliacion, cuya forma preimpresa
se encuentraautorizada por la ley, siendo dicho documento prueba de
la libertad de afiliacion. Agrega que el juzgador paso por alto que el
demandante si conté con una asesoria previa al traslado, en donde se
le indicaron condiciones propias del RAIS, como la rentabilidad de sus
aportes, asi mismo, el demandante conocio de la posibilidad de retornar
al RPM previo a los 52 anos, entre otras afirmaciones que demuestran
un conocimiento informado por parte del demandante. Aduce que el
traslado de régimen pensional de actor reviste de completa validez, en
la medida que se cumpliéo a cabalidad con las obligaciones que le
correspondian en materia de informacion, atendiendo los parametros
establecidos en las normas vigentes 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. Resalta que las sumas correspondientes a los gastos de
administracion, no estan llamadas a financiar la pension, pues tienen
una destinacion especifica por mandato legal, la cual fue cumplida
plenamente, 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
implicaron la correcta administracion de los recursos aportados a la
cuenta individual del demandante, principalmente el manejo de las
inversiones tendientes a obtener el incremento o rentabilidad de esos

recursos, y cuyos rendimientos fueron reconocidos al accionante.

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

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



26201900493 01 9

Republive de Colombia

Tribunal Superior de Bogots

Sala Laboral

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 se constata que este fue agotado
a través de la solicitud y su respuesta, obrantes a folios 36 a 39 del

informativo.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia, en estricta consonancia con los
reparos invocados por la AFP PORVENIR S.A., 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 ANTONIO HERNANDO PRADA REYES 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 del demandante (fl. 13); historia laboral
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expedida por Colpensiones (fls. 16 a 18); historia laboral expedida por
la AFP Porvenir (fls. 19 a 28 y 107 a 141), formulario de afiliacion a la
AFP Horizonte hoy Porvenir (fls. 29 y 158); formulario de afiliacion a la
AFP Porvenir (fls. 30, 104 a 105 y 145 a 155); historia laboral oficial
para bono pensional (fls. 31 a 32 y 142 a 144); simulacion pensional
emanada de la AFP Porvenir (fls. 33 a 35); derechos de peticion elevados
por el demandante ante Colpensiones y la AFP Porvenir y sus
respuestas (fls. 36 a 41); liquidacion pension vejez RPM (fls. 42 a 43);
historial de vinculaciones SIAFP ASOFONDOS (fls. 100 a 103);
certificacion estado de afiliacion emanado de la AFP Porvenir (fl. 106);
comunicaciones emitidas por la AFP Porvenir (fls. 156 a 157 y 159 a
163) e interrogatorio de parte rendidos por el demandante y el

representante legal de la AFP Porvenir (Cd. a folio 166).

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 profesionaly completa, toda
la informacion necesaria para instruir al afiliado respecto de las
condiciones que rigen a uno y otro régimen, deber este, que es de
imperiosa aplicacion conforme a lo dispuso el inciso 1° del articulo 97
del Decreto 663 de 1993, norma que dispone que «Las entidades vigiladas

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

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

del mercado y poder tomar decisiones informadas».

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

de éstas entro a regularlas.
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A su turno, la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion al
consumidor financiero, reiter6 como uno de sus principios, el de
transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna, que
conforme al art. 3 literal c) de la citada norma, hace referencia a que
«Las entidades uigiladas 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 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 transicién, es necesario entender, que las
entidades encargadas de su direccién 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 riesqos 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.

11
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Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad
en la toma de una decision de esa indole, solo puede justificarse cuando
esta 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»(Acenttia 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
Pilar Cuello Calderon y recientemente en la sentencia SL 17595 del 18
de octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr. Fernando

Castillo Cadena, al ensenar que:

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

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

Duenas Quevedo, momento en el que:

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

12
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caracteristicas, ventajas y desventajas 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 al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y
del de prima media con prestacion definida, de manera que la eleccion pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias Yy riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la
verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar
sobre lo malo y parcializar lo neutro».

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,
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 Prestacién Definida (RPMPD), administrado por €l
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 naturdles que impidan o atenten
en cudlquier forma contra el derecho del trabgjador a su dfiliacién y seleccién de
organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de
multas, sin perjuicio de la ineficacia de la dfiliacion.

Ahora bien, para la Sdla la incursién en el sistema de seguridad sociad de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de
los dfiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio publico 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
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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 obligacién de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia
en las operaciones que 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
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 socidl 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 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 comercid, 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, cadllar 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 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 de
servicios financieros y entidades de la seguridad socidl, el cumplimiento de este
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deber es mucho mds riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera,
pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la proteccién de
la vejez, de la 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 ptublicor (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008).

Con estos argumentos la Sdla ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporacion al sistema de proteccién 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
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 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
variobles 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 profesiondl 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 capitdles y previsional, con dtos estdndares de compromiso socidl,
transparencia y pulcritud en su gestion, no puede ser trasladada injustamente a
la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas
que su incumplimiento acaree, dado que es de la esencia de las actividades de los
fondos el deber de informacion y el respeto a los derechos de los 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 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 Ssignificativo
en la protecciéon 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
informacién y, segundo, porque establecieron expresamente el deber de asesoria y
buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que
redimensioné el alcance de esta obligacion.

Frente a lo primero, el literd 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
oportuna, conforme dl cual «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los
consumidores financieros informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores  financieros  conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que
establecen con las entidades vigiladas».
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La informacién cierta es aquella en la que el dfiliado conoce dl detdle las
caracteristicas legdles 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 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 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
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 relaciéon 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 Generadl 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
Generdl 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 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 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 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 Yy
efectos de latoma de decisiones en relacién con su participacién en cudlquiera de
los dos regimenes del Sistema Generadl 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 dfiliacion, de manera tal que el
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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 elevo el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos Yy consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
dfiliado (edad, semanas de cotizacién, 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
Y subjetivo de su situacion individual, mds 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 acompanamiento e interaccién 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 mads
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 y
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 prestacion
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 tdl sentido, el pardgrafo 1.°del articulo 2.°de la Ley 1748 de 2014, adicioné dal
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 relaciéon con su participaciéon en cualquiera de los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
deberan garantizar que los dfiliados que quieran trasladarse entre regimenes
pensiondles, esto es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media
Yy viceversa, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicién previa para que proceda el traslado. Lo anterior de conformidad con las
instrucciones que para el efecto imparta la Superintendencia Financiera de
Colombia.
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La asesoria de que trata el inciso anterior deberd contemplar como minimo la
siguiente informacién conforme a la competencia de cada administradora del
Sistema Generadl de Pensiones:

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccién del vdlor de la indemnizacién sustitutiva o devolucion de sadldos, 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.

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 relacion con la administradora toda aquella informacién
que requiera para tomar decisiones informadas en relacién con su participaciéon en
cuadlquiera de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdn poner a disposiciéon 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 informaciéon 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 Generdl 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 Basica 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:
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Deber de | Arta, 13 literal b), 271 y 272 | llustrocidn de las caracteristicas,
informacidn de la Ley 100 de 1993 condiciones, [aoceso, efecton ¥
Art, 97, numeral 1.° del| riesgos de cada wuno de los
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
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du ln Ley 797 de 2003 de un régimen de transicion y Ia
Disponiciones aventual pércdida de beneficion
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derecho a la informacidon, no
menoscabo du durechos
Inbormlen y nutonomin
peraonal )
Deber de | Articulo 3.°, lLiteral c) de la | Implica el andlisa previo, calificado
nformacién, Ley 1328 de 2009 v global de los antecedentes del
naexorin y  buen | Decreto 2241 de 2010 ufilindo y lox pormenores de loa
connejo regimenes pensionales, a fin de
que ol asesor o promotor pueda
emitir un conasejo, Augerencia o
recomendacion al afilindo acerca
de lo que max le conviens y, por
tanto, 1o que podria perjudicarie
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
informacidn, Articulo 3.* dal 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,
asesorin, 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenion el
deber de brindar informacion a los dfiliados o usuarios del sistema pensiondl 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 informacion necesaria dl de asesoria y buen consejo, y finalmente al
de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evdluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido.

Asilas cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacion deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la 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, segin 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 sefidlar 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 investigacién
normativa y un discurso juridico debidamente fundamentado.

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

Para el 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 igud 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 informacion.
A losumo, 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
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contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado, sino ademds el
Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no
solo conforme a 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 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».

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 lacelebracion de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de
convertir cldusulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posicién dominante», es decir, no se trataba
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 decisiéon 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
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 (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 Yy
consecuencias de su dfiliacion al 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
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 - Inversion 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 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 dfiliacién, 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 vadlidez
del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmaciéon 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 brindé, dado que es quien estd
en posicion de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de 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 emplearlo», de lo que se sigue que
es dl fondo de pensiones dl que corresponde acreditar la redlizacién 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 cudl no
es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventagja, 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 desproposito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber recibido
informaciéon corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio
esta obligacion; (ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar
la obligacién de brindar informacién y, mds aun, probar ante las autoridades
administrativas y judicidles 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 explico, 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
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 adl
razonamiento del Tribunal segun el cuadl el precedente de esta Corporaciéon 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.

Tadl 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 pensiond y, ademds, que en estos procesocs
opera una inversién de la carga de la prueba en favor del dfiliado.

Lo anterior, serepite, sinimportar sise tiene o no un derecho consolidado, se tiene
0 no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de 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.
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De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunadl incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacién; (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) 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
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 el demandante se
encontro inicialmente vinculado al Instituto de Seguros Sociales desde

el 16 de julio de 1981, entidad a la cual efectud cotizaciones hasta el

1° de julio de 1994, tal como se advierte de la historia laboral que milita
a folio 16, para luego trasladarse a la AFP Horizonte el 22 de noviembre
de 1994 (fl. 29); finalmente se vinculo a la AFP Porvenir el 12 de junio
de 1997 (fl. 30), fondo éste ultimo, al cual se encuentra actualmente
afiliado el demandante al subsistema de seguridad social en pensiones,
como da cuenta la certificacion visible a folio 106 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
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cumplié con su deber de ofrecer al afiliado la informacién 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. Informacion que no se
encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de

afiliacion (fl. 29).

Referente al interrogatorio de parte rendido por el convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, al ser reiterativo en afirmar que
se traslado al RAIS cuando una asesora llego a la empresa en la que
trabajaba, quien le hablo de los beneficios de pertenecer a la AFP, entre
los cuales indico que la administradora de fondos de pensiones era una
entidad mas estable, al igual que su dinero seria invertido para obtener
una mayor rentabilidad, y que su mesada pensional seria de mayor valor
que en el ISS, entidad esta que en todo caso seria liquidada. Agrega que
no efectud aportes voluntarios, ni le mencionaron sus beneficios, no le
indicaron que existia una edad limite para retornar al RPM, no le
hablaron de la pension anticipada, como tampoco de la fecha de
redencion del bono pensional, modalidades de pension, forma de liquidar
la mesada pensional, descuento de gastos de administracion, ni que para
pensionarse necesitaba consolidar un capital minimo. Igualmente refiere
que, conoce sobre la existencia del bono pensional y que el fondo privado
ampara a sus beneficiarios en caso de alguna contingencia. (Cd. a folio

166).

El material probatorio allegado al informativo, encuentrala Sala, que no
es suficiente para probar el consentimiento informado del accionante,
contrario a lo manifestado por la AFP Porvenir, pues pese a que el actor
dio cuenta de algunas caracteristicas del RAIS, lo cierto es que éste no
confes6 que se le hubiere ilustrado de manera completa sobre las
condiciones, accesoy servicios de cada uno de los regimenes pensionales;

y sin que medie otro elemento de conviccion que atestigiie la explicacion
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de las consecuencias de dicho traslado, se advierte la configuracion de
una conducta omisiva por parte de la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A.,
que a todas luces demuestra una induccion al error respecto al actor,
aspecto éste, el cual conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de antano, se asimila al vicio del consentimiento por dolo,

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

Por manera que, Horizonte hoy Porvenir S.A. incurrio en una falta a su
deber de informacion, perjudicando asilas condiciones pensionales del
demandante, sin que para ello resulte relevante si era o no beneficiario
del régimen transicional reglado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993;
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 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 al afiliado en error en el traslado,
indistintamente del tiempo que haya transcurrido luego de la movilidad
de régimen, pues las personas se pueden mantener por largo tiempo
enganadas, mientras no se les ponga en conocimiento el dano
realmente sufrido, de ahi, que se deba declarar la nulidad, la cual
apareja indiscutiblemente laineficacia del traslado como consecuencia

logica.

En virtud de lo hasta aqui expuesto, ningun reproche merece parala Sala
la determinacion a la cual arribé la sentenciadora de primer grado, pues

se itera, al interior del proceso se acredito la existencia del vicio en el
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consentimiento del afiliado, 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 el
demandante y se condeno a la devolucion de descuentos atinentes a
los gastos de administracion, aspecto éste ultimo, sobre el cual se
ejercio oposicion por parte de la demandada AFP Porvenir S.A., al
considerar que dichos dineros se sustentan en un mandato legal
impuesto por la propia Ley 100 de 1993, que ya cumplieron su

finalidad y que por ende no se encuentran en su poder.

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 sento el Alto Tribunal al modular que:

«De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746
del Cédigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un
acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminaciéon de los efectos del acto configurado contrario a derecho y
permitir, cuando las circunstancias 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 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 Yy 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 afiliacién 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
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ellas no hayan intervenido, se reitera, en la primera admisién. Por ello,
es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacién definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

(.

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si
tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional. Y aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su
oposicién que, en dicha situacion, 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»

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 administracién y comisiones causadas.

Finalmente, resulta pertinente aclarar, que la decisién aqui adoptada en
manera alguna le causa perjuicio a Colpensiones, pues el afiliado se
traslada con todo su capital, para que esa entidad cumpla la funcion

para la cual se creo.

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

primerainstancia.

COSTAS. Se confirma la decision en costas impuesta por el A quo. En
esta segunda instancia las costas corren a cargo de la parte recurrente,

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,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia condenatoria proferida por el
Juzgado Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
audiencia publica celebrada el 27 de abril de 2021, dentro del
proceso ordinario laboral adelantado por ANTONIO HERNANDO
PRADA REYES contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,

conforme lo enunciado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia 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.
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AUTO DEL PONENTE

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

Porvenir en la suma de $ 600.000.
i

- -

EDUARi)O 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-

28
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE LUIS ENRIQUE FORERO TORRES contra IRENE
CASTANEDA DE CASTIBLANCO en calidad de propietaria del
establecimiento de comercio TALLERES TECNAUTOS TECNICA
NACIONAL DE AUTOMOTRIZ (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 julio del afio dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta en asocio
de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en
atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.
AUTO
Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce

personeria adjetiva a EDITH MARTINEZ ORTIZ identificada con cédula
de ciudadania No. 1.015.409.736 de Bogota D.C., y tarjeta profesional

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

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacion o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara
traslado a las partes para alegar por escrito porel 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 oirdn 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 resolvera el recurso porescrito»
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335.128 del C.S. de la J., para que actue en representacion del sefnor
Luis Enrique Forero Torres, conforme al mandato conferido y allegado
mediante correo electronico y con este se revoca el poder conferido a
Diana Paola Varela Varela, identificada con C.C. No. 1.033.774.224 de
Bogota D.C., conforme a lo dispuesto en el articulo 76 del Estatuto

Procesal.

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

ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: El seiior LUIS ENRIQUE FORERO TORRES solicita se
declare la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido entre
el 20 de agosto de 1998 y el 31 de diciembre de 2018 con IRENE
CASTANEDA DE CASTIBLANCO, como persona natural y como
propietaria del establecimiento de comercio Talleres Tecnautos Técnica

Nacional Automotriz; que se declare que fue despedido sin justa causa.

Como consecuencia de lo anterior solicita el reintegro y a su vez la

terminacion del contrato a la fecha de presentacion de la demanda.

Adicionalmente solicita se condene a la demandada a pagar los aportes
a seguridad social integral, a salud y pension; aportes de compensacion

y costas y agencias en derecho.

Como pretensiones subsidiarias solicita se declare que el contrato fue
terminado sin justa causa; que se declare que no se han cancelado los
salarios desde el 31 de octubre de 2018 a la fecha de presentacion de la

demanday en tal sentido se debe condenar a dicho pago; que se condene
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al pago de cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones y primas
causadas desde el 20 de agosto de 1998 hasta el 24 de abril de 2019; se
declare que el despido fue injusto y se pague la correspondiente
indemnizacion; que se debe pagar sancion moratoria; que se reajusten
los valores ala fecha de la sentencia; se condene al pago de prestaciones

conforme a las facultades ultra y extra petitay costas procesales.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 2 a 4 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que laboré en forma personal
e ininterrumpida al servicio de Irene Castaneda Castiblanco desde el 20
de agosto de 1998 hasta el 31 de diciembre de 2018; que se desempeno
como mecanico automotriz en el establecimiento Talleres Tecnautos
Técnica Nacional; que cumplia un horario de 8 de la manana a 5 de la
tarde; que existio subordinacion; que devengaba un salario mensual
promedio de $864.362; que le fue terminado el contrato sin justa causa
el 31 de diciembre de 2018; que no le cancelaron prestaciones sociales
durante el vinculo laboral; que no fue afiliado a un fondo de cesantias;
que no le fue pagado auxilio de transporte; que no fue afiliado al sistema
de seguridad social integral en salud ni en pensiones; que la demandada
no comunico sobre el estado de las cotizaciones a la terminacion del
vinculo; que solicité certificado laboral pero en esta se indica que el
servicio fue prestado en forma ocasional; que no suscribiéo ningun
contrato con la demandada; que el 19 de febrero de 2019 presenta
derecho de peticion con el fin de obtener copia de las planillas de pago
de aportes parafiscales, pero esta le fue contestada en forma

desfavorable.

CONTESTACION: La demandada, IRENE CASTANEDA CASTIBLANDO
en condicion de persona natural y como propietaria del
establecimiento de comercio Talleres Tecnautos Técnica Nacional
Automotriz, se opuso a la prosperidad de las pretensiones,

argumentando para tal efecto que olvidé el demandante que lo acordado
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con la demandada era que, se tendria un contrato de caracter civil, en
calidad de contratista. Como excepciones propuso las de cobro de lo no
debido, inexistencia de la relacion laboral entre las partes; prescripcion;
buena fe; indebida acumulacion de pretensiones,y la genérica, ademas

las que el juzgado encuentre probadas (fl. 189).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veinticuatro (24)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebradael 15 de
marzo de 2021, resolvio; absolver a la demandada de todas las
pretensionesincoadas en su contra por el demandante; declaré probado
los hechos sustento de las excepciones; condené en costas al
demandante; ordend la remision del proceso en el grado jurisdiccional

de consulta a favor del demandante.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“.Notese como en este puntual aspecto la declaracion de la senora Alba
Sosa Alarcon se entendia frente a los valores y al tiempo que el vehiculo
debia permanecer en el taller directamente con el demandante, solo
llegando a tener contacto con la accionada al momento del pago
unicamente y luego del consenso entre aquellos lo que termina por
reafirmar con mayor veracidad la tesis de la defensa; como consecuencia
de lo anterior la parte actora no se preocupo por aportar al plenario pruebas
de las condiciones de las condiciones en la que desarroll6 la labor, echando
de menos la continua subordinaciéon juridica alegada en la demanda que
acreditara el cardcter laboral de la relacion de las partes, encontrando
demostrado por el contrario, conforme al material probatorio que milita en
el plenario la autonomia de la parte actora en el ejercicio de sus funciones
de mecdnico, como arriba se senalé sin dependencia de la convocada a
Jjuicio.

La anterior conclusién no varia ni atun teniendo en cuenta el cumplimiento
del que hizo alusién el serior Pedro Gualtero Rondoén, como quiera que tal
circunstancia, constituye apenas una prueba indiciaria que no puede ser
andlizada de forma insular o aislada, para concluir que en todos los casos
donde el contratista desarrolla la labor contratada indiscutiblemente se
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configura un contrato de trabagjo, sino que por el contrario tal aspecto debe
ser analizado en consonancia con los demds elementos de prueba, a fin
de verificar si ese horario constituye o no prueba irrefutable de una
subordinacion juridica, y asi lo ha entendido y lo ha desarrollado la sala
de casacion laboral de la Corte Suprema de Justicia en multiples
decisiones, entre las que se destaca la SL 1161 de 2015, SL 8434 de 2014,
SL 14481 de 2014.

De igual manera el suministro de herramientas tampoco por si solo
estructura la existencia de una relacion de trabajo de forma univoca o de
subordinacién, toda vez que jurisprudencialmente se ha permitido que la
actividad independiente se desarrolle en las instalaciones del contratante
con elementos de su propiedad necesarios para la ejecucion de la labor
encomendada, siendo las particularidades fdcticas propias del litigio que
le permiten acoger, desechar los elementos indicativos de una
subordinacién juridica como aqui ocurrio. (24:45)

Colorario a lo anterior ante la ausencia de elementos de juicio suficiente
que encuentre la existencia de una verdadera relacion de trabgjo entre el
senor Luis Enrique Forero y la senora Irene Castellano Castiblanco en su
calidad de propietaria del establecimiento talleres Tecniauto, Técnica
Nacional Automotriz, que permitan establecer la causacion, y titularidad
de los derechos reclamados abonado la imposibilidad en este escenario
superar tal defecto probatorio, no surge dlternativa distinta a la del
despacho, salvo absolver a la demandada de las pretensiones incoadas
en su contra, lo que indefectiblemente da traste con las acreencias
laboradles e indemnizaciones deprecadas, pues aquellas pendian de forma
directa y sustancial de la prosperidad de la relacién laboral, la que se
reitera no fue demostrado en el presente proceso”

RECURSO DE APELACION:

La apoderada de la parte demandante interpone recurso de apelacion y
en €l solicita se valore el material probatorio recaudado, al considerar
que entre las partes si existio un contrato de trabajo a término
indefinido desde el ano 1998 a 2018; que se encuentra acreditada la
prestacion personal del servicio y que el demandante no tenia
autonomia para desempenar sus labores; debiéndose valorar los

elementos esenciales del contrato (27:57).

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:



024 2019 00276 01 6

Republice de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del

Decreto 806 de 2020, la demandada guard¢ silencio.

La parte demandante, solicita se revoque la sentencia, y consecuencia
de ello, se declare la existencia de un contrato de trabajo y se ordene el
pago de acuerdo a las pretensiones incoadas; que el demandante no era
autonomo en las labores desarrolladas, por lo tanto, se debia estudiar
el material probatorio acopiado al expediente; que la subordinacion, el
cumplimiento de un horario se encuentran acreditados con las pruebas
testimoniales recaudadas, para establecer la existencia del vinculo

contractual

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

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

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 66 A del C.P.T y la S.S, le
corresponde a esta Sala entrar a verificar si entre el demandante y la
sefiora IRENE CASTANEDA DE CASTIBLANCO, en calidad de persona
natural y como propietaria del establecimiento de comercio denominado
TALLERES TECNAUTOS TECNICA NACIONAL AUTOMOTRIZ existi6 un
vinculo de indole laboral y de ser afirmativa esta premisa, determinar si
al demandante le asiste derecho a que la demandada le reconozca y
paguen las acreencias laborales, tales como cesantias, intereses a las
cesantias, prima de servicios, vacaciones y auxilio de transporte

causados durante la vigencia de la relacion laboral, las indemnizaciones
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por despido injustificado y por mora en el pago oportuno de prestaciones

sociales a la terminaciéon del vinculo contractual.

1. EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO Y SUS
EXTREMOS

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, la parte y la causal que dio lugar a
la terminacion el mismo, de conformidad con el articulo 167 del CGP

aplicable en materia laboral por remisiéon del articulo 145 del CPL.

Es asi, como segun el articulo 24 del CST., dispone que «Se presume que
toda relacién de trabajo personal estd 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, dentro del
cual aparecen las siguientes documentales, dado que no fueron
tachadas de falso ni reargtiidas por la parte en los términos previstos en
el articulo 269 del C.G.P, aplicable a los juicios laborales por disposicion

del articulo 145 del C.P.T:
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e Liquidaciones efectuadas a favor del demandante a partir de
junio, noviembre de 2007; julio a diciembre de 2008; enero a
noviembre de 2009; enero, febrero, mayo, junio, agosto a
diciembre de 2010; enero a diciembre de 2011; enero a diciembre
de 2012; abril a septiembre y noviembre de 2013; enero a
diciembre de 2014; enero a diciembre de 2015; enero a diciembre
de 2016; febrero a diciembre de 2017; de enero a octubre de 2018
(fl. 21 a 135).

e Liquidacion de prestaciones sociales (fl. 136).

e Derechode peticion incoado a la demandada (fl. 149).

e Respuesta de derecho de peticion (fl. 142).

e Certificacion expedida por la demandada (fl. 143).

e Derecho de peticion remitido a la demandada por correo
electronico el 19 de febrero de 2019 (fl 144).

e Respuesta a derecho de peticion (fl. 147).

e Comprobante de pago de aportes a salud (fl. 211 a 230)

e Comprobante de pago de aportes a pension (fl. 216 a 230).

e Consulta de afiliados compensados del demandante (fl. 231).

e Certificacion de Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud — Adres (fl. 234).

e Planillade pago de aportes al sistema de seguridad social en salud
— EPS Cruz Blanca (fl. 235 a 253).

e Planilla de pago de aportes al sistema de seguridad social en
Pension — Pensionesy Cesantias Santander (fl. 254 a 283).

e Extracto de cuenta individual del demandante en ING Pensiones
y Cesantias (fl. 284 a 290).

e Formulario RUT del demandante (fl. 293).

e Cuenta de cobro por trabajos de mecanica suscritos por el
demandante (fl. 294, 297; 305; 328; 346; 351; 358, 367; 382; 395;
410; 425; 434; 447, 465; 474, 484; 495; 503; 528; 541; 548; 561;
574)
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e Ordenesde reparacion (fl. 295; 298; 306; 329; 347; 352; 359; 368;
383;396; 426 a 446; 448 a 464; 466 a 473; 475 a 483; 485 a 495;
496 a 502; 504 a 527; 529 a 540; 542 a 547; 549 a 560; 562 a
573; 545 a 579).

De otra parte, el senor Luis Enrique Forero Torres, absolvio
interrogatorio de parte y en el mismo senala que era mecanico
automotriz; que recibia 6rdenes de la seniora Irene de Castiblanco; que

ella no le decia como realizar su trabajo, pero “ella me daba la orden en

un papelito y me decia a este carro hay que hacerle esto o revisarle esto y esto
yo lo revisaba le pasaba una hojd’; que a veces le prestaba los servicios a

Claudia, mientras laboraba con la senora Irene, pero “porque Fredy
Castiblanco es el hijo de dona Irene y él traia los carros para que yo se los
arreglara ahi, él me decia Enrique hay que arreglarle esto a este carro,

arréglemele esto yo le decia Fredy esto hay que cambiarle el mismo me traia los

repuestos yo se los cambiaba y se lo arreglaba, él se lo llegaba contento”.

En cuanto al salario senaldé que, “eso era por horas que ella pagaba.”,
correspondientes a $3.000 o $4.000; respecto al pago de un porcentaje
por lo que hiciera, este fue enfatico en senalar que, “no, no, nada”,
posteriormente, al reiterarse la pregunta frente al pago por horas o por
porcentaje este senaldé “era por horas, entonces me decia ese carro trae
pongamosle 12 horas, desde esas 12 horas me pagaban”; que aun cuando
estuvo malo el trabajo €l no iba a otros talleres a trabajar; que en las
cuentas de cobro colocaba las horas laboradas.

Respecto al horario senal6 que, “cumplia mi horario antes salia uno a las 5
Yy a veces sdlia a las 6, 7 de la noche porque cuando habia mucho trabgjo tocaba

llevar carros a parqueaderos entonces salia mds tarde y por la manana tocaba
ir a traerlos o través para el taller”; que le pagaban de manera mensual,

pero quincenalmente le hacian un préstamo de $300.000 (fl. 594).

La demandada a su turno, a la hora de rendir el correspondiente

interrogatorio de parte sefnalé que, siempre ha sido propietaria del
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establecimiento de Comercio Talleres Tecnoautos; que no se acuerda
cuando empezo a trabajar el demandante en su taller; que no ha sido
jefe del demandante por cuanto “él presta sus servicios por contrato de

acuerdo a la necesidad, si hay trabgjo o no”.

Respecto al salario senaldé que “se le pagaba un porcentaje siempre de
acuerdo al trabgjo que realizard porque él era un contratista independiente.”;

posteriormente sefialdé que se le pagaba por horas de trabajo.

En lo atinente a las herramientasu elementos de trabajo utilizados para

desarrollar su labor, el “...tenia su propia herramienta, tiene varias cqjas de

herramientas, pero cuando ya es herramienta cdlificada él lo hacia en el taller

con herramientas del taller, el taller le prestaba la herramienta.”.

Respecto al horario de trabajo indico que “...no es cierto, la entrada si era
para todos igual porque debian cuadrar los carros para su trabagjo si él tenia de
mecdnica éllo hacia y se ibd’; que €l se encargaba de pagar sus aportes al
sistema de seguridad social; que las labores debian realizarlas
directamente porque “es su profesion”; que nunca puso a otra persona a

trabajar para €l.

En lo atinente a la terminaciéon del aparente vinculo contractual, “...es
que nunca hubo terminaciéon de contrato, el no vwlvié a trabajar dl taller porque
no tenia por qué estar solicitando ninguna terminacion, el no volvié, asi como
puede ir a un taller, puede ir al otro y no tiene por qué estar diciendo que viene
0 no viene, el no volvié a trabagjar también dlla en el taller porque también se

puso muy escaso el trabgjo...”.

Que no se le decia al demandante cuantos automoviles arreglar, sin

embargo, él estaba pendiente de que estaba pendiente por hacer €l lo

«©

hacia; que “...yo siempre estuve a cargo del taller, yo siempre estuve en el
taller, pero él no volvié a trabgjar dlld, él cogié sus cqjas de herramientas, ahi lo

que le haciamos era el favor de guardarle las cajas de herramienta, entonces un
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dia decidié llevarse sus cajas de herramientas y no voluié a trabgjar, porque él
vio que ya estabamos haciendo charlas con mi hijo que tenia que coger el taller,
entonces el los citd a todos a un acuerdo, quien quiere seguir trabgjado en el
taller que ya seguia por cuenta de él, pero él ya se habia ido, él ya no habia

vuelto al taller porque se puso malo el trabgjo, no habia trabagjo, él estaba
trabajando en otro taller”.

Para que le fuera pagada su remuneracion “él pasaba su cuenta de cobro
y sele cancelaba sus seruvicios que habia hecho, su trabgjo que nos habia hecho
y se le anotaba las placas de los carros y se le cancelaba, siempre se le
cancelaba en su oportuno tiempo” y finalmente frente a la posibilidad de

ausentarse del taller, esta senaldé que, “no pasaba nada absolutamente
porque no tenia trabajo fijo en el taller nada, solo que se le exigiera porque habia
que colaborar como todos colaboran con el movimiento de los carros, que se
pierde hora y media cuadrando los carros, entonces a todos los contratistas se
les exigia llegar temprano a cuadrar los carros, pero si él no llegaba no habia
problema porque igual a veces él no iba, a veces él no llegaba temprano porque
no habia mecdanica y si no habia mecanica él no iba, se iba a trabagjar a otros

talleres porque él no tenia por qué ir al taller porque sabia que no habia

mecanicd’ (fl. 594).

Juan Carlos Duque Jimar, indicé que conoce al demandante desde el
ano de 1999; recuerda dicha fecha, porque a finales de dicha anualidad
se independizo y montdé su propio taller; que “imagina” que “la serfiora
Irene porque nunca conoci un jefe de taller y el hijo Fredy”; que respecto a las

«

ordenes senalo “...le decia que habia que arreglar los carros que llegaban,

cuando yo solicitaba algun arreglo de Enrique que me ayudara con algun carro
que yo no entendia el me ayudaba y si le decia que habia que arreglar un carro
cuando llegaban los carros estrellados o algo, que habia que desbaratar algin
motor que es lo que él hacia, porque ellos hacian latoneria y pintura
basicamente”. Que hasta donde supo le pagaban “el 50% de todo lo que
hicieran” y que ello le consta por €l un dia le ofrecio trabajo y €l dijo que
no, porque alla trabajaba y ganaba bien. En cuanto a la terminacion del

contrato, senald que este fue terminado por Freddy y que “el me llego por
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la tarde con su morral y me dijo que, si le daba trabajo, mi taller como lo dije
anteriormente colinda con el de ellos, como asi que, si le doy trabagjo, no es que

Fredy me acaba de cancelar el contrato y ya, me fui, y yo como asi que paso,

eso fue lo que me dijo el, Freddy me saco del taller”.

Héctor Obando Calderon Jiménez, manifestdo conocer al demandante
como en el ano 1998; tiene conocimiento de este hecho porque €l
trabajaba frente a una oficina que €l tenia frente al taller hasta
aproximadamente el ano 2010 o 2012 que las vendid; que no sabe
respecto al salario o remuneracion que recibia el demandante, asi como
tampoco sabe o le consta el pacto o acuerdo celebrado entre las partes,
como también informa no saber si el demandante trabajo en otro taller

y si le eran pagados los aportes a pension; que veia al demandante “toda
la semana, nosotros trabgjabamos en la empresa de lunes a sabado y ellos

trabgjaban también de lunes a viernes a sabado, de eso sino estoy tan seguro

si los sabados lo hacian o no, yo creo que si en ocasiones”.

En algunas ocasiones vio que la demandada le dijo al demandante “no,
mueva los carros, haga para acd, venga para dlld, pues las oérdenes que

normalmente da un jefe en un establecimiento, no solamente a él, a los latoneros,

a los pintores.”

Que no habia otra persona que arreglara un carro, ya que el unico era
el demandante; que el horario de trabajo era “7:30 a 8 de la manana
estaban ahi” hastalas “50 5:30” y en cuanto al salario, indico que no sabia
el monto correspondiente a este concepto. Que no vio que el

demandante trabajara en otros talleres.

A su turno Gonzalo Alfredo Tafur conoce al demandante hace 12 anos
porque teniaun negocio enseguidadel Taller Tecniautos; que el taller es
propiedad de la senora Irene y una hija; en lo atinente al horario de

trabajo senal6 que, “pues yo la verdad lo veia que él llegaba muy temprano,

de horario, yo la verdad no conozco el vinculo laboral que él tenia, pero yo todos



024 2019 00276 01 13

Republice de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

los dias lo veia; yo, abria mi taller y él ya estaba ahi yo abria a las 8 de la
manana y él llegaba normalmente antecito de las 8”, inform6 no saber cual
era la remuneracion del actor; sin embargo, cuando el deponente tenia
alguna duda respecto a un carro llamaba o le solicitaba al actor que le

asesorara y esto era después de su jornada laboral.

Que el taller lo tuvo hasta febrero del ano 2019; que él fue “despachado”

del trabajo porque el mismo demandante se lo comento.

De cara a lo hasta aqui expuesto, oportuno resulta indicar para esta
Sala que entre las partes efectivamente existié una relacion de caracter
laboral, pues asi se encuentra acreditado con la copia del contrato de
trabajo suscrito entre las partes y adicional a ello, la demandada, a la
hora de contestar el petitum y rendir el correspondiente interrogatorio
de parte, aceptoé en forma expresa la existencia del vinculo contractual,
aunque en interregnos de tiempo diferentes a los sefialados por el

demandante.

Alba Cecilia Sosa Alarcon informo conocer al demandante desde hace
unos 15 o 17 anos, porque les recomendaron el taller y Enrique fue
quien los atendio, en el ano de 1999; que empezaron a llevar el vehiculo
a ese taller; que iba al taller cada vez que debia realizar el cambio de
aceite al carro, mas o menos cada 3 o 4 meses, dependiendo del

kilometraje del auto; que el horario del actor era de “8 de la manana a
5:30 de la tarde, yo iba a cualquier hora entre ese horario entre las 8 de la
manana y las 5:30 de la tarde yo iba cuando podia cuadrar mi agenda, en el

momento que podia tener el tiempo para asistir al taller, yo asistia y hablaba
con él le haciamos al carro lo que habia que hacerle”; no sabe a ciencia cierta
la retribucion pagada por sus servicios; que el dia que ella iba al taller
para que le fuera revisado el carro siempre encontraba al senor Luis

Enrique en el taller.
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Pedro Waltero Rondén, informo6 que cree que el demandante trabajo con
dona Irene 18 o 20 anos, mas o menos; que €l actor llego después de €l;
que se desempeno como mecanico automotriz; que no sabe porque el
demandante dejo de asistir al taller; que les pagan por lo que hagan y
no tienen sueldo fijo; que le dan un porcentaje sobre le valor que quede
del trabajo del vehiculo pero no sabe cuanto ganaba Luis Enrique; en
caso de ausencia del senor Enrique, “pues si no llega trabajé dlli el fregado
es uno porque cuando el trabagjo estd bajo pues uno deja de producir lo que uno
haga pues ya se merma el ingreso que uno amerita, se bgja a medida que se
bgja el trabagjo a uno le bagja el sueldo y si el trabgjo estd bueno a uno también
le sube el ingreso, cuando estd el trabajo bajito uno saca poquito”; que en el
tiempo libre podian ir a otro sitio a prestar sus servicio pero por lo
general permanecian en el taller a la espera de que llegase trabajo; en
cuanto al horario fue enfatico en senalar que “pues a nosotros siempre nos
estipularon una hora de entrada y una hora de salida y por lo regular nosotros
siempre la hemos respetado” y ese horario era de las 8:00 a 5:00 de la tarde
0 5:30 pm y cuando no iban “uno avisa, se avisa a la oficina o uno pide como
un permiso para decir que tiene como que hacer una vuelta, tiene un compromiso
que hacer o algo pendiente, no lo hemos tomado como que uno se quiera ir o que
uno se vaya a la hora que uno quiera porque eso nunca paso, siempre se pide
un permiso se avisa que uno tiene que ir hacer su diligencid’ y en igual sentido
se procedia si ocurria alguna eventualidad y no se alcanzaba a llegar a
la hora indicada; cuando se le indago, en lo atinente a los dias en que
no habia trabajo qué hacia el demandante, este dijo que, “no senor que
yo sepa no, él habia de pronto en su tiempo libre aca habia un taller pequerio
que de pronto él le colaboraba a otro senor que tiene un taller pequeno de
mecanica, que es soélo mecanica si me consta que él le ayudaba, pero de otros
talleres mds no”; que por lo general €l no pedia permiso y simplemente
cuando no habia trabajo €l podia ir a otro lado “si senor, pues si en el otro

lado de pronto lo llamaban él permanecia acd hasta la hora que tenia que irse

para la casd’.
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En lo atinente a la declaraciéon de Claudia Cecilia Ortiz Rodriguez, es
nuera de la demandada, que al actor le pagaban de acuerdo al trabajo
que llegara y conforme a eso le daba un porcentaje, aunque desconoce
el monto de este porcentaje; respecto al horario senialé que “Pues aqui no
es que cumplan un horario, unos les dice hay que llegar a las 8 por si llega un
carro en el caso mio, en el caso de dona Irene todos tenian que llegar a una cierta
hora si claro, por que como habian responsabilidades anteriores entonces ellos
tienen que cumplir con lo que estd estipulado que dice la comparnia de seguros,
hay un carro para reparar si ellos no llegaban afectaban la productividad del
taller, entonces no es que se les estableciera horario si no es que ellos tenian
que cumplir con la responsabilidad que le asignaba entonces entre comillas
tenian que cumplir un horario hasta que repararan el vehiculo, ese era el
compromiso para poderles pagar el porcentaje que ellos ganan”; que en

ocasiones le hizo trabajos en otro establecimiento.

Respecto al fenecimiento del vinculo contractual senalé que “inclusive el
aqui al lado del taller cuando nosotros llegamos dl taller a administrar el taller
el senor Luis Enrique sdlié y se fue, dijo yo no trabajo con ustedes porque yo
tuve pues un problema de diferencias de precio de los trabgjos que el me hacia
y él dijo que no nos wlvia a arreglar carros, él supo que nosotros
llegdbamos administrar el taller y él se fue, y se fue para el taller del lado a
donde siempre le habia ayudado al senor hacer su trabagjo, y en los tiempos
libres que él tenia aca porque no llegaba trabajo él le trabgjaba al senor Luis

Carlos, Juan Carlos, que en ese momento se quedé en ese taller”.

Por otro lado, tampoco se pasa inadvertido, que conforme a la
certificacion allegada por la misma parte demandante y la cual obra a
folio 143 del cartulario, se indica que el demandante presté sus servicios
en Tecnautos, hasta el 31 de octubre de 2018, sin que se demostrara
fecha diferente en el decurso procesal, y mucho menos que hubiese una
coexistencia de contratos laborales, de acuerdo a lo dispuesto en el

articulo 26 del Codigo Sustantivo del Trabajo.
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En los anteriores términos, es protuberante el yerro juridico que se le
enrostro al juzgador de conocimiento, al no encontrar acreditada la
subordinacion, al saltar en forma palmaria tal situacion de la prueba
testimonial recaudada a favor de las partes; el propio interrogatorio de
parte rendido por los extremos litigiosos y la voluminosa cantidad de
cuentas de cobro presentadas por el demandante a la demandada con

el fin de que le fuese pagado por el servicio prestado.

Asi las cosas, para esta Sala de Decision se encuentra mas que
acreditados, los elementos esenciales del contrato del senor Luis
Enrique Forero Torres a favor de Talleres Tecnautos Técnica Nacional
Automotriz, por lo que, se revocara en forma integra la sentencia de

primera instancia.

Coloféon de lo anterior, se entrara a determinar el extremo inicial del
vinculo laboral, al existir controversia frente a dicho topico, ya que
frente al finiquito contractual, se tomara la informacion registrada en la
certificacion laboral expedida por la senora Irene Castaneda de
Castiblanco en calidad de propietaria del establecimiento de Comercio

antes citado, es decir, el 31 de octubre de 2018 (fl. 143).

No se pasa inadvertido que el demandante reclama como extremo inicial
del vinculo laboral el 20 de agosto de 1998, sin embargo, de la prueba
documental arrimada al haz probatorio, a pesar de ser extensa, no deja

entrever en forma alguna el inicio del vinculo contractual, reclamado.

Por lo que, para resolver esta dicotomia se traera a colaciéon lo dispuesto
por nuestra H. Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral,
la cual ha sido enfatica en establecer entre otras sentencias, como la SL

905-2013, reiterada con la sentenciaSL1181-2018 que;

“En tales condiciones, si se trata de la fecha de ingreso, teniendo
unicamente como informacion el ano, se podria dar por probado como
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data de iniciacion de laborales el ultimo dia del ultimo mes del ano, pues
se tendria la conviccién que por lo menos ese dia lo trabajé. Empero frente
al extremo final, siguiendo las mismas directrices, seria el primer dia del
primer mes, pues por lo menos un dia de esa anualidad pudo haberlo
laborado.”

Asi las cosas, se deberatraer a colacion las declaraciones de los senores,
Alba Cecilia Sosa Alarcon y Juan Carlos Duque, quienes coinciden en
decir, que en el ano 1999 fue cuando conocieron al senor Luis Enrique
y para dicha data el demandante ya prestaba sus servicios a la
convocada a juicio, en tal sentido, se dara credibilidad a su declaracion,
al ser consistentes y centrar su dicho o conocimiento, en eventos o
situaciones especificas (creacion de su negocio y la compra de un

vehiculo).

Respecto a la declaracion del sennor Héctor Obando, esta no se tendra
en cuenta, para determinar el extremo inicial de la litis, ya que es el
unico deponente que senala como fecha de inicio del vinculo contractual
el ano de 1998, no dando certeza sobre el conocimiento de dicho

extremo.

Consecuenciade las argumentaciones esgrimidas y al caudal probatorio

allegado, se tendra como extremos temporales del vinculo contractual

entre el 31 de diciembre de 1999 y el 31 de octubre de 2018.

Respecto al salario, debe indicar esta Colegiatura que, no fueron
allegadas planillas de pago, inicamente cuentas de cobro, en la que, se
relacionan reparaciones o servicios prestados a determinados vehiculos,
con unos valores para cada uno de ellos; sin embargo, al indagarsele
tanto al demandante como a la demandada en los interrogatorios de
parte, sobre los enunciados documentos, senalaron al unisono que esta
era la forma en como establecian la cantidad de horas laborabas por el
demandante y de acuerdo a las horas laboradas se pagaba la retribucion

o salario.
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Sin embargo, en este mismo punto, los intervinientes, senalaron que se
pagaba como retribucion un porcentaje de los servicios o automoviles
reparados o revisados, sin decir, en forma clara como utilizaban tal

figura.

Asi las cosas, al no tenerse certeza sobre el monto pagado como
retribucion de los servicios, se tendra como salario devengado por el
demandante, el salario minimo legal mensual vigente para cada

anualidad.

Consecuencia de lo anterior, se declarara la existencia del contrato de
trabajo desde el 31 de diciembre de 1999 hasta el 31 de octubre de 2018,
el cual estuvo regido por un contrato de trabajo a término indefinido;
devengando un minimo legal mensual vigente durante toda la

vinculacion contractual.

REINTEGRO

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, segun 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.

Sobre esa forma de terminacion del contrato de trabajo, la parte
demandante centra su reclamo jurisdiccional en su ineficacia, dado que
fue desvinculado del taller sin ninguna justa causa Mientras que por su
parte, Tecnoautos, repara en dicha apreciacion, al indicar que el

demandante no volvié a su sitio de trabajo.
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Sera entonces, bajo ese escenario, que se procedera a determinar si la
hipotesis planteada por el apelante encuentra via de prosperidad;
resultando necesario indicar que sobre la institucion sustantiva
reclamada por LUIS ENRIQUE FORERO TORRES, la Corte Suprema de
Justicia ha definido que la violacion del derecho al debido proceso por
parte del empleador al momento de tomar la decision del despido con
justa causa, presupone por regla general, el desconocimiento del
procedimiento expresamente previsto para despedir al interior de la
empresa, dado que la legislacion laboral no exige este procedimiento

para terminar el contrato con justa causa.

En este aspecto, debe precisarse que en la demanda no se indicé en
forma alguna el motivo por el cual se reclama el reintegro a su trabajo,
sin embargo, del caudal probatorio recaudado, pese a ello y revisado el
cartulario, se tiene que la parte actora no allego prueba siquiera
sumaria en la que se acredite que el demandante se encontrara en
situacion de debilidad manifiesta, que tuviese una pérdida de capacidad
laboral o discapacidad, con ello, estudiar si resultaria procedente
ordenar un reintegro, ala luz de la Ley 361 de 1997, entendiéndose que
ello es el motivo, dado que en los fundamentos de derecho alegados
como vulnerados solo se alega lo concerniente al no pago de
prestaciones sociales y aplicacion de la sancion moratoria como

consecuencia de elloy la terminacion del vinculo sin justa causa.

En tal sentido, la pretension de la parte activa en torno a la ineficacia

del finiquitoy el consecuencial reintegro, carece de visos de prosperidad.

DE LAS PRESTACIONES SOCIALES

Establecida como quedo la relacion laboral, los extremos y los salarios
devengados, preciso se torna estudiar, respecto al reconocimiento y

pago de las prestaciones sociales al considerar en el introductorio que
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no le fueron pagadas, y pese a que el recurso de apelacion no es claro
frente a las prestaciones sociales que pretende le sean reconocidas en
la alzada y que se incoaron pretensiones principales y subsidiarias, se
verifica que en las segundas se reclaman derechos laborales ciertos e
indiscutibles los cuales debe esta Sala entrar a resolver los pedimentos
alegados, de acuerdo a los multiples pronunciamientos realizados por

nuestro 6rgano de cierre,la H. Corte Suprema de Justicia — Sala Laboral

PRESCRIPCION

Sobre el particular, resulta indispensable hacer alusion a lo dispuesto
por los articulos 488 del C.S.T y 151 del C.P.Ty S.S al tenor de los
cuales las obligaciones de caracter laboral se ven afectadas por el
fenomeno extintivo de la prescripcion, transcurridos 3 anos desde su
exigibilidad. Término trienal que solo podra ser interrumpido por una
sola vez y por un periodo igual, mediante el simple reclamo escrito

presentado por el trabajador ante su empleador.

Consecuencia de lo anterior, se aplicara el término prescriptivo frente a
todas las prestaciones sociales reclamadas por el demandante, con
anterioridad al 23 de abril 2016, a excepcion de las cesantias, ya que
dicho rubro, conforme a los planteamientos de la H. Corte Suprema de
Justicia, se hace exigible a la finalizacion del vinculo contractual y en
tal sentido a partir de dicha se empieza a contabilizar el término

prescriptivo2.

Realizada la anterior precision, se procede al estudio de las mismas de

la siguiente manera:

CESANTIAS.

2 Sentencia 34393 de 2010, reiterada en sentencia 35201 del 21 de septiembre de 2010 y aplicado en
diferentes pronunciamientos, el mas reciente de ellos, en la sentencia SL 1451-2018, Magistrada Ponente
Doctora, Clara Cecilia Duenas Quevedo
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Todo empleador esta obligado a pagar a sus trabajadores, y a las demas
personas que se indican en este capitulo, al terminar el contrato de
trabajo, como auxilio de cesantia, un mes de salario por cada ano de

servicios y proporcionalmente por fraccion de ano. (Art. 249 CST)

Para liquidar el auxilio de cesantias debe tomarse como base el ultimo
salario mensual, siempre y cuando éste no haya tenido variacion en los
3 meses anteriores. En el caso contrario, y en el de los salarios variables
se tomara como base el promedio mensual de lo devengado en el tiltimo
ano de servicios o en todo el tiempo servido si fuere menor de un ano

(Art. 253 CST).

En el sub lite, se corrobora el no pago de este emolumento; después de
realizar las operaciones matematicas correspondientes se tiene que por
este concepto, se condenara a Irene Castaneda De Castiblanco en
calidad de propietaria del establecimiento de comercio Talleres

Tecnautos Técnica Nacional Automotriz, la suma total de $10.342.593.

INTERESES A LAS CESANTIAS

Los intereses a las cesantias se entronizaron en la legislacion
colombiana mediante la Ley 52 de 1975, y deben ser liquidadas con el
12% sobre saldos de cesantias que se tengan al 31 de diciembre de cada
ano calendario, o el 1% mensual cuando son anticipados, ello es, por
retiro parcial o renuncia, con el deber por parte del empleador de
entregarlas al trabajador en enero de cada ano, efectuadas las
operaciones de rigor se tiene que Irene Castaneda De Castiblanco como
propietaria del establecimiento de comercio Talleres Tecnautos Técnica
Nacional Automotriz, le adeuda al aqui demandante la suma de
$235.398,28.
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PRIMA DE SERVICIOS

El empleador esta obligado a pagar a su empleado la prima de servicios
que corresponde a 30 dias de salario por ano, la cual deberareconocerse
en dos pagos, asi: (i) 15 dias de salario los cuales debera pagar a mas
tardar el 30 de junio y (ii) los otros 15 dias debera cancelarlos los 20
primeros dias de diciembre. Su reconocimiento se hara por todo el
semestre trabajado o proporcionalmente al tiempo trabajado (Art. 306

CST).

Una vez realizadas las operaciones aritméticas, encuentra la Sala que
por este concepto la demandada adeuda la suma $2.071.729,05,

COMPENSACION EN DINERO POR CONCEPTO DE VACACIONES

Conforme a lo establecido por el articulo 186 del C.S.T., las vacaciones
son un descanso remunerado a que tiene derecho todo trabajador, el
cual las puede disfrutar durante la ejecucion del contrato y si no lo hace
puede solicitar su compensacion en dinero que se liquidaran con el
ultimo salario devengado. Para tal efecto, las mismas se liquidan en

cuantia de $930.884,53.

AUXILIO DE TRANSPORTE

El pago por concepto de auxilio de transporte, se encuentra reglado en
el la Ley 15 de 1959, que en su articulo 2, estipula un beneficio a los
trabajadores que deban trasladarse de su residencia a su sitio de trabajo

y que devenguen hasta 2 salarios minimos legales mensuales vigentes.

En el sub lite, se reclama el reconocimiento de este beneficio, en tal

sentido, al no acreditarse el pago de este concepto, se ordenara su pago

en cuantia de $2.522.110.
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INDEM NIZACION POR TERMINACION DEL CONTRATO SIN JUSTA
CAUSA

Bien es sabido por la Jurisprudencia de la CSJ Sala de Casacion Laboral
que es al trabajador a quien le corresponde probar el hecho del despido,
y al empleador la justa causa que alega para dar por terminado el
vinculo, tal como se senal6 en la sentencia SL15094-2015, con base en
este razonamiento juridico, se tiene que la convocada a juicio, tanto en
la contestacion de la demanda como en el interrogatorio rendido por la
propietaria del establecimiento de comercio, senalaron que el

demandante se habia salido de su trabajo y no volvio.

Ahora bien, segun el principio de la carga probatoria, corresponde al
trabajador demostrar el despido y al empleador demandado por la
terminacion injusta del contrato, la justa causa para finalizarlo,
deviniendo la logica prevision legal, segun la cual, las partes deben
acreditar los supuestos de hecho de las normas cuyos efectos juridicos

persiguen, en virtud del articulo 167 del CGP.

Al respecto cabe advertir que de los testimonios rendidos no es posible
extraer los motivos que conllevaron a la terminacion de la relacion
laboral, ya que estos dicen que este fue despedido, por el mismo
comentario o dicho del demandante, pero no por tener conocimiento
directo de tal situacion; asi como tampoco es posible establecer las
circunstancias a partir del libelo genitor, puesto que en la narracion de
los hechos, la demandante solo se circunscribe a expresar que fue
despedido, pero no cumpli6 con la carga a la prueba demandada por el

articulo 167 del CGP.

Maxime que el demandante, senalo que “Fredy” hijo de la demandada le

dijo que “no habia mds trabajo para mi que porque ya traia su combo de mecdnicos y

eso, que trajo un poco de venezolanos, entonces listo me quedan tres carros yo los voy
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acabar de arreglar, se los arregle, los entregue le dije ahi estan sus carros listos no hay
problema reuviselos, que esos eran de la compania Liberty’, sin embargo, la
propietaria de dicho establecimiento no lo despidio ni le hizo llamado de
atencion alguna, noétese que en su declaracion, ella informoé que el

demandante era “yo nunca he decidido no contratar mds con él no volvié, el, asi
cémo iba a varios talleres el no volvié al taller, eso no es cierto, él nunca wolvié al taller
a trabajar porque se dio cuenta de que el taller se iba a cambiar a mi hijo, ya le cedi el

trabajo a mi hijo porque yo soy mayor de 75 anos y mejor dicho el no volvié a trabajar y

de pronto lleva sus herramientas a otros talleres”.

De tal suerte, que no es posible condenar al demandado al

reconocimientoy pago de la indemnizacion por despido sin justa causa.

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 sanciéon no es de aplicacion automatica vy,
por ende, deben 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 imposicion debe estar precedida de un razonamiento y de una evidencia de que la

actuacion no se enmarcé en los criterios de buena fe»

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 pedagogicas encargadas, indico «a

<buena fe> equivale a obrar con lealtad, con rectitud y de manera honesta, es decir, se
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traduce en la conciencia sincera, con sentimiento suficiente de lealtad y honradez del
empleador frente a su trabajador, que en ningiin momento ha querido atropellar sus
derechos; lo cual estd en contraposicion 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 atenciéon a
sucesos posteriores; sobre el particular adujo en proveido SL 16884 -

2016 Rad. 40272 de 16 de noviembre de 2016.

Ahora, atendiendo la distribucion de la carga de la prueba, es necesario
memorar que bajo el abrigo de las normas generales de la prueba y el
traslado de la misma cuando se presentauna negacion indefinida, como
es la ausencia de pago, bajo lo reglado en el inciso final del articulo 167
del CGP, es precisamente el empleador quien debe demostrar la
probidad en el manejo de asuntos de la envergadura que merece el
resguardo de los derechos laborales y, con ello, impedir la condena a

titulo de moratoria.

A lo prenotado se suma, que la norma ejusdem reclame que le «dncumbe

a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
Jjuridico que persiguen» y, que en aplicacion de la carga dinamica de la
prueba, le atane al extremo procesal que se «considerfe] en mejor posicién
para probar en virtud de la cercania con el material probatorior, demostrar
aquellos que reclama, es decir, sera el llamado a acreditar el supuesto

de facto.

Asi, bajo tales disposiciones y en tratandose de la demostracion de un
acto propio, indiscutible resulta concluir que es el empleador el que debe
controvertir con pruebas el devenir correcto en su proceder, tal como lo

manifesto la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 3936-2018
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con ponencia de la H. Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo, al

ensenar:

«Esta Corte, reiteradamente, ha puntualizado que la sanciéon moratoria
prevista en los articulos 65 del Cédigo Sustantivo del Trabgjo y 99 de
la Ley 50 de 1990, procede cuando quiera que, en el marco del proceso,
el empleador no aporte razones satisfactorias y justificativas de
su conducta. Para esto, se ha dicho que el juez debe adelantar un
examen riguroso del comportamiento que asumié el empleador en su
condicion de deudor moroso y de la globalidad de las pruebas y
circunstancias que rodearon el desarrollo de la relacién de trabagjo, en
aras de establecer si los argumentos esgrimidos por la defensa son
razonables y aceptables.

(-)

Asi entonces, no se aduvierte que el Tribunal se hubiese equivocado al
imponer la sancién moratoria en este caso, pues como bien adujo no
existen elementos que lleven a pensar que la demandada obré de buena
fe, para desconocer los derechos minimos de la trabgjadora y dicha
carga probatoria le corresponde a la accionada (..) ya que la
prueba de la buena fe, se itera, debe ser en concreto» (acentuala sala)

Asi entonces, conforme al criterio jurisprudencial esbozado, encuentra
esta Sala que el proceder de Irene Castaneda de Castiblanco en calidad
de propietaria del establecimiento de comercio Talleres Tecnautos
Técnico Nacional de Automotriz convocada a debate judicial para la data
de terminacion del contrato, no se ajusta a los parametros eximentes de
la indemnizacion moratoria y, que en sintesis, son aquellos que buscan
dilucidar actuaciones de buena fe en el proceder del patrono, pues no
obra dentro de las diligencias probanza que demostrara para el 31 de
octubre de 2018 diligencia en el pago, o por lo menos, motivos

excepcionales para no efectuarlo.

Lo que conlleva sin lugar a dubitaciones adicionales, a condenar al
reconocimientoy pago de la indemnizacion relatada, al desconocer que
es el empleador quien tiene la obligacion de realizar el pago de las

acreencias laborales adeudadas de manera inmediata a la terminaciéon
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del nexo y sin que se adelantara gestion alguna a fin de suplir el pago

debido a la activa.

De cara a lo anterior, necesario es resenar que al detallarse probado
Unicamente el salario minimo legal vigente para elano 2018, sera aquel

el que permitira la realizacion del quantum moratorio.

Asi, le incumbe el otorgamiento de la indemnizacion de que trata el art.
65 del CST, que corresponde a un dia de salario por cada dia de retardo
a razon de un valor diario de $26.041 desde la terminacion del nexoy
hasta que se satisfagan las prestaciones sociales debidas declaradas por
el Juez de primer grado, en la medida que la H. Corte Constitucional en
el estudio de exequibilidad del articulo 65 del Cédigo Sustantivo de
Trabajo, advirtio que el pago de un dia de salario por cada dia de retraso
debe ir hasta la fecha efectiva de pago, siempre y cuando la parte
demandante presente el libelo incoatorio dentro de los 24 meses
siguientes a la terminacion de la relacion laboral, tal como acaecié en el

presente asunto.

APORTES A SEGURIDAD SOCIAL

Al respecto, suma nuevamente reiterar que al encontrarse comprobada
la existencia del contrato de trabajo, dimana evidente el reconocimiento
de todos los derechos de que son titulares los trabajadores y que fueran
requeridos ante esta jurisdiccion, maxime si los mismos son
imprescriptibles e irrenunciables. En esa medida, conforme lo previsto
en los articulos 15 y 22 de la Ley 100 de 1993 era obligacion del
empleador efectuar el pago del porcentaje de cotizacion a sus
trabajadores; empero, sera responsable del pago de su aporte y del
aporte de los empleados a su servicio por el monto total “en el evento de

que no hubiese efectuado el descuento al trabajador”.
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En el examine la actora no reclama en la alzada en forma clara el
reconocimiento de este concepto, por el periodo comprendido del 1° de
diciembre de 1999 al 31 de diciembre de 2018; ahora dimana
incuestionable que tal concepto no fue pagado por la convocada a juicio
y por ende sera condenada al pago de los mismos, teniendo en cuenta
para dicho pago como Ingreso Base de Cotizacion el salario minimo legal

vigente para cada anualidad.

COSTAS:

Las de primerainstancia se revocan y en tal sentido, se ordenara al juez
de conocimiento que proceda a fijar las agencias en derecho causadas a
cargo de la sefiora, IRENE CASTANEDA DE CASTIBLANCO en calidad
de propietaria del establecimiento de comercio TALLERES TECNAUTOS
TECNICA NACIONAL DE AUTOMOTRIZ y a favor del demandante.

En esta instancia las costas estaran a cargo de la demandada y a favor

del demandante. Liquidense en primera instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 15 de marzo de 2021
por el Juzgado Veinticuatro (24) Laboral del Circuito, dentro del proceso
adelantado por LUIS ENRIQUE FORERO TORRES contra IRENE
CASTANEDA DE CASTIBLANCO en calidad de propietaria del
establecimiento de comercio TALLERES TECNAUTOS TECNICA
NACIONAL DE AUTOMOTRIZ, para en su lugar;
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SEGUNDO. DECLARAR la existenciadel contrato de trabajo, entre LUIS
ENRIQUE FORERO TORRES contra IRENE CASTANEDA DE
CASTIBLANCO en calidad de propietaria del establecimiento de
comercio TALLERES TECNAUTOS TECNICA NACIONAL DE
AUTOMOTRIZ, desde el 1 de diciembre de 1999 hasta el 31 de octubre
de 2018, el cual estuvo regido por un contrato de trabajo a término

indefinido, devengando un salario minimo legal mensual vigente.

TERCERO. CONDENAR a la demandada IRENE CASTANEDA DE
CASTIBLANCO en calidad de propietaria del establecimiento de
comercio TALLERES TECNAUTOS TECNICA NACIONAL DE
AUTOMOTRIZ, las siguientes sumas de dinero;

2.1 CeSANTIAS. ..ttt $

........ 10.342.493
2.2 Intereses a las 3
CeSaANtIaAS....coiiii i e 234.117,10
2.3 Prima de Servicios $
.................................................. 2.071.729,0
5

2.4 Compensacion de 3
Vacaciones.......cccoevevevinininininiinnns 930.884,53

2.5 Auxilio de Transporte $
2.522.110

2.6 Indemnizacion moratoria equivalente a la suma de $26.041
pesos diarios, a partir del 1 de noviembre de 2018, hasta la fecha
en que se sufrague en forma completa el pago de las prestaciones

sociales a favor del demandante

CUARTO. CONDENAR a la demandada, IRENE CASTANEDA DE
CASTIBLANCO en calidad de propietaria del establecimiento de
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comercio TALLERES TECNAUTOS TECNICA NACIONAL DE
AUTOMOTRIZ a pagar los aportes al sistema de seguridad social en
pensiones, a partir del 31 de diciembre de 1999 y hasta el 31 de octubre
de 2018, teniendo como Ingreso Base de Cotizacion el salario minimo

legal mensual vigente para cada anualidad.

QUINTO. DECLARAR probada parcialmente la excepcion de
prescripcion propuesta por la demandada IRENE CASTANEDA DE
CASTIBLANCO en calidad de propietaria del establecimiento de
comercio TALLERES TECNAUTOS TECNICA NACIONAL DE
AUTOMOTRIZ, respecto a derechos laborales causados con anterioridad
al 23 de abril de 2016.

SEXTO. CONDENAR en costas de primera instancia a la demandada y
en esta instancia las mismas estara a cargo de IRENE CASTANEDA DE
CASTIBLANCO en calidad de propietaria del establecimiento de
comercio TALLERES TECNAUTOS TECNICA NACIONAL DE
AUTOMOTRIZ y a favor del demandante.

OCTAVO. NEGAR las restantes pretensiones.

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.

\ At
= 4

EDI’J/ARDO CARVAJALINO CONTRERAS
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AUTO DE PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de IRENE
CASTANEDA DE CASTIBLANCO en calidad de propietaria del
establecimiento de comercio TALLERES TECNAUTOS TECNICA
NACIONAL DE AUTOMOTRIZ a favor del demandante, LUIS ENRIQUE
FORERO TORRES en la suma de UN MILLON DE PESOS M/CTE
($1.000.000).

/

| W

EDIjARDO 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 MARTHA MARIA QUITIAN 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 julio del afio 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 corri6 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 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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SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora MARTHA MARIA QUITIAN a través de
apoderado judicial, pretende se declare la nulidad o ineficacia del
traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad que
realizo a través de la AFP Porvenir, al igual que se encuentra
validamente afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida; en consecuencia, condenar a la sociedad en mencion registrar
en su sistema de informacion que su afiliacion estuvo viciada de
nulidad por error de hecho; condenar a Colpensiones a recibirla como
afiliada, al igual que recibir los valores obtenidos mientras estuvo
vinculada al RAIS y a contabilizar las semanas alli cotizadas para
efectos pensionales; condenar a la AFP Porvenir a trasladar a
Colpensionesla totalidad de su cuenta de ahorro individual, incluyendo
cotizaciones, bonos pensionalesy rendimientos financieros; 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 9 del
expediente, que en sintesis advierten que, nacio el 9 de octubre de
1963; que se afilio al Sistema de Seguridad Social en pensiones a través
del otrora ISS desde el 1° de agosto de 1980; que ha prestado sus
servicios para diferentes empleadores de naturaleza privada, y desde el
13 de marzo de 2007 se desempena como abogada asesora de la
Superintendencia Financiera de Colombia; que el 19 de diciembre de
2003, la AFP Porvenir la persuadi6 a través de enganos, para que se
vinculara a dicha entidad, data para la cual contaba con 40 anos y un
total de 713,57 semanas de cotizacion. Agrega que al momento de su
traslado no fue asesorada de manera transparente, completa, clara,
veraz, oportuna, adecuada, suficiente y cierta, sobre las diferencias
entre uno u otro régimen pensional, como tampoco frente a las

prestaciones economicas que obtendria en el RAIS, ni los beneficios,
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riesgos, desventajas o inconvenientes del mismo. Que no fue informada
sobre el régimen que mas le convenia, teniendo en cuenta su historia
laboral, edad y tiempo de servicios o cotizaciones, como tampoco se le
indico el monto del capital que debia acumular en su cuenta de ahorro
individual para consolidar su derecho pensional, obviando la sociedad
llamada a juicio muchas de las caracteristicas del RAIS. Aduce que el
en el mes de noviembre de 2012, suscribio formulario de afiliacion ante
Colpensiones, mismo que fue rechazado por la entidad, por encontrarse
a 10 anos o menos del requisito de tiempo para pensionarse. Que
solicito ante las dos demandadas la nulidad de su afiliaciéon al RAIS, lo

cual le fue resuelto de manera desfavorable.

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 no se encuentra amparada por el régimen de
transicion, de suerte que no puede regresar al RPM en cualquier
tiempo, al encontrarse a menos de 10 anos para cumplir la edad
minima de pension. Anade que en el presente caso no concurre el vicio
del consentimiento por error alegado, a mas que la nulidad no se alego
dentro del término a que se refiere el articulo 1750 del Cédigo Civil,
norma que estatuye como plazo para solicitar la rescision, el término
de 4 anos. Excepciones: Formulé como medios exceptivos los que
denomino inexistencia del derecho para regresar al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, inexistencia de la obligacion y cobro de
lo no debido, prescripcion, buena fe y la innominada o genérica. (fls.

168 a 174).

Por su parte, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., formul6 oposicién a las
pretensionesincoadas en la demanda, al considerar que la informacion

suministrada a la parte actora se encuentra acorde con las
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disposiciones legales y las directrices impartidas por la
Superintendencia Financiera de Colombia. Indica que la actora tomo
una decision informada y consciente, motivo por el cual suscribio el
formulario de afiliacion o traslado al RAIS, manifestando pleno
conocimiento en el proceso. Aduce que tampoco obra prueba en las
diligencias, de la cual emane el actuar doloso del asesor de la AFP, o
que este haya forzado a la convocante, a fin que suscribiera el
formulario de afiliacion. Acota que conforme a lo manifestado por la
Corte Suprema de Justicia, no puede hablarse de un vicio del
consentimiento por error de derecho, dado que el desconocimiento de
la ley no sirve de excusa. Excepciones: Formulo los medios exceptivos
que denomino prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de
las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de las
obligaciones laborales, enriquecimiento sin causa y la innominada o

genérica. (fls. 136 a 148).

DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Dieciocho
(18) Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual
celebrada el 20 de mayo de 2021, resolvio declarar la ineficacia del
traslado realizado por la demandante al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad; ordenar a la AFP Porvenir trasladar a Colpensiones
los valores correspondientes a las cotizaciones, rendimientos
financieros, gastos de administracion y comisiones debidamente
indexados al momento de realizarse la transferencia; ordemnar a
Colpensiones a recibir los dineros provenientes de la AFP Porvenir y
efectuar los ajustes en la historia pensional de la accionante; declarar
no probadas las excepciones propuestasy condenar en costas a la AFP

Porvenir y a Colpensiones (Cd. a folio 194).

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 acaeci6 en el sub examine, pues
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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 informacién no se verifica con
la simple suscripcion del formulario y tampoco se sanea por la
condicion de abogada de la demandante, la cual en todo caso adquirio
con posterioridad a la celebracion del acto juridico; 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 ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, censuro¢ el fallo de primera instancia, al considerar
en sintesis que, la actora realizo su traslado al RAIS y mantuvo su
afiliacion durante mas de 15 anos, realizando aportes a su cuenta de
ahorro individual, actuar que evidencia su aceptacion de pertenecer al
mismo. Senala que el retorno de la actora al RPM afecta
ostensiblemente el principio de sostenibilidad financiera, el cual se
sustenta en los principios de igualdad y equidad, de quienes efectian
cotizaciones a la entidad, a mas que la convocante se encuentra
inmersa en la prohibicion legal de la Ley 797 de 2003, norma que
cuenta con un estudio de exequibilidad por parte de la Corte
Constitucional. Refiere que el precedente de la Corte Suprema de
Justicia no exime a los afiliados de dar cumplimiento a los deberes que
ostentan como ciudadanos, los cuales no fueron cumplidos por la parte
activa, quien ni siquiera elevo peticion alguna a la AFP convocada sobre
el modelo de afiliacion y el tratamiento que se le estaban dando a sus
aportes; ademas la informaciéon que echa de menos en el escrito de
demanda se encuentra establecida en la Ley 100 de 1993, la cual es de
conocimiento publico y de obligatorio cumplimiento, que se encuentra

vigente por mas de dos décadas, y que no debe ser desconocida por
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ella, dada su calidad de abogada. Indica que a la convocante si le fue
entregada informacion respecto de su traslado, y si bien afirmé que a
la época de tal acto se le refirié que el ISS seria liquidado, lo cierto es
que ello no ocurrio, y pese a ello, prefirio permanecer en el RAIS, sin
generar ningun retorno a la entidad administradora del RPM.
Manifiesta que a la luz del articulo 48 de la Constitucion Politica, no es
posible destinar recursos de las instituciones de la seguridad social
para fines diferentes al pago de las pensiones, por manera que en virtud
del inciso 4° del articulo 365 del CGP, no resulta procedente imponer
ninguna condena en costas en contra de la entidad; sumando a ello
que la mayoria de procesos ejecutivos surtidos en la jurisdiccion
ordinaria laboral, se sustentan en el cobro de costas procesales, lo cual

genera congestion judicial.

A su turno, la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., censuré el
fallo de primera instancia, al considerar en sintesis que, el precedente
de la Corte Suprema de Justicia no se puede aplicar de manera
objetiva, dado que se deben analizar las circunstancias de caso
concreto, debiéndose tener en cuenta las calidades profesionales de la
actora, quien ocult6 informacion al manifestar que no conocia las leyes
de seguridad social, pese a que tiene la condicion de abogada. Refiere
que la convocante fue negligente e imprudente, en tanto nunca solicito
asesoria o aclaracion, a mas que la AFP le brindo una informacion
oportuna, sobre las implicaciones de su decision, funcionamiento del
RAIS y condiciones pensionales, lo cual emana del formulario de
afiliacion por ella suscrito. Indica que en el caso analizado concurren
las condiciones previstas en los articulos 1752 y siguientes del Codigo
Civil, relativas al saneamientoy ratificacion tacita de cualquier vicio en
el consentimiento, como quiera que la senora Quitian realizo aportes
de manera personal y voluntaria. Aduce que no se puede exigir a la AFP

aportar documentos que a la fecha de traslado no eran exigibles
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legalmente, como las simulaciones pensionales, maxime que a tal data
la convocante solo contaba con 6 semanas de cotizaciones al ISS, y ella
no realizo ninguna solicitud de correccion de su historia laboral, que
permitiera vislumbrar su real situacion pensional. Agrega que en todo
caso, la obligacion de realizar proyecciones solo surge hasta la Ley 1748
de 2014, amén que a la data del traslado lo Giinico que se requeria era
el formulario de afiliacion, de conformidad con la Circular N° 19
emanada de la Superintendencia Financiera, entidad esta en la que la
demandante trabaja, motivo por el cual no puede aducir el
desconocimiento de la normatividad que tal ente desarrolla. Indica que
no puede ordenarse la devolucion de los gastos de administracion, en
tanto que conforme a lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 20 de la
Ley 100 de 1993, en el RPM también se destina un 3% de las
cotizaciones para financiar tales gastos, sumando a ello que conforme
a concepto emitido por la Superintendencia Financierade Colombia, el
17 de enero de 2020, las Ginicas sumas a retornar en los casos de
ineficacias de traslado corresponden a los aportes y rendimientos de la
cuenta de ahorro individual del afiliado, mas no la prima de seguros
previsional, dado que la compania aseguradora cumplié con el deber
contractual de mantener la cobertura durante la vigencia de la poliza.
Anade que la devolucion de tales dineros, adicionalmente, genera un
enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones, al no existir norma
que la dispongay por cuanto el literal b) del articulo 113 de la Ley 100
de 1993, establece claramente los dineros a trasladar cuando existe un
cambio de régimen pensional, maxime que los gastos de administracion
no estan llamados a financiar las prestaciones del afiliado, y por ende
no le pertenecen, siendo procedente que sobre ellos se declare la

excepcion de prescripcion.

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

indicando, en sintesis:

Parte demandante: El apoderado de la parte actora al descorrer el
traslado otorgado, indica que el A-quo de manera logica declard la
ineficacia del traslado realizado a Porvenir S.A. el 18 de diciembre de
2003, por falta de asesoramiento, falta de un consentimiento
informado, por vulneracion de la ley para el momento de la afiliacion
de la actora. Aduce que Porvenir S.A., no cumplio con la carga de la
prueba de acreditar la correcta y cumplida asesoria brindada al afiliado
cuando solicito el traslado del régimen, que correspondia a esa entidad,
y no a la demandante de acuerdo a la linea jurisprudencial de la Sala
de casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia. Igual no obra en
el plenario, prueba que acreditara que se le hubiera informado sobre
los beneficios de trasladarse de régimen y mucho menos acerca de sus
desventajas, toda vez que, que el unico elemento aportado al plenario
fue el formulario de afiliacion, que tiene forma pre impresa y con el que
no es posible determinar, cuales fueron los términos de la asesoria que

en su momento le debié haber dado el asesor a la convocante.

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 algun vicio del consentimiento con el cambio de régimen
de la parte demandante, pues no se alegé y menos se probé 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
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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 cumplié6 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.

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 se evidencia su
cumplimiento conforme se desprende de la documental vista a folios 86

a 88 del paginario.

PROBLEMA JURIDICO
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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
MARTHA MARIA QUITIAN 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 identificacion de la demandante (fl. 53); certificacion
de informacion basica de la demandante expedida por la Registraduria
Nacional del Estado Civil (fls. 54 a 55); formulario de afiliacion a
Colpensionesy su respuesta (fls. 56 a 57); historia laboral expedida por
Colpensiones (fls. 58 a 59); historia laboral oficial para bono pensional
(fls. 60 y 159 a 160); extractos expedidos por la AFP Porvenir (fls. 62 a
72); historia laboral expedida por la AFP Porvenir (fls. 73 a 85, 152 a
158 y 161 a 164); derechos de peticion elevados ante las demandadas
y respuesta emitida por Colpensiones (fls. 86 a 92); certificacion estado
de afiliacion emanado de la AFP Porvenir (fl. 149), formulario de
afiliacion ante la AFP Porvenir (fls. 150); historial de vinculaciones
SIAFP ASOFONDOS (fl. 151); comunicados de prensa (fls. 165 a 166);
expediente administrativo (medio magnetofonico folio 167) e

interrogatorio de parte de la demandante (Cd. a folio 194).

10



18201900391 01

Republive de Colombia

Tribunal Superior de Bogots

Sala Laboral

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 profesionaly completa, toda
la informacién necesaria para instruir al afiliado respecto de las
condiciones que rigen a uno y otro régimen, deber este, que es de
imperiosa aplicacion conforme a lo dispuso el inciso 1° del articulo 97
del Decreto 663 de 1993, norma que dispone que «Las entidades vigiladas

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

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

del mercado y poder tomar decisiones informadas»

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

de éstas entro a regularlas.

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

«Las entidades vuigiladas 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,

11
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reiterada en providencia SL 12136 - 2014 Rad. 46292 del 3 de
septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del
Pilar Cuello Calderon, que:

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

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

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

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

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»(Acenttia 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
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:

12
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«Asi, en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado
entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacion que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad; (iii) una informacién que se
ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se
trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite,
la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcién que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989)».

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

Duenas Quevedo, momento en el que:

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

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

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:
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«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,
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 Prestacién Definida (RPMPD), administrado por €l
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 naturdles que impidan o atenten
en cuadlquier forma contra el derecho del trabgjador a su dfiliaciéon y seleccién de
organismos e instituciones del sistema de seguridad socidl, son susceptibles de
multas, sin perjuicio de la ineficacia de la dfiliacion.

Ahora bien, para la Sdla la incursién en el sistema de seguridad sociad 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 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 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 obligacién de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia
en las operaciones que 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 obligacion 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 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 explotacion econdémica del servicio de la seguridad socidl debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
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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
aungue 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 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 comercid, dar a
conocer al usuario, en un lenguge 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 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, cdllar sobre lo malo y parcidliz ar
lo neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacién, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacion objetiva,
comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes 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 anos, 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 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 sdvar entre un administrador experto y un
dfiliado lego, en materias de dlta complejidad», premisa que implica dar a conocer
«as diferentes dlternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de transicion y la eventudl 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 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
variobles actuaridles, financieras Yy macroecondmicas, Sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econdémicas, Ssocidles,
educativas y culturadles que profundizan las dificultades en la toma de sus
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decisiones. Por consiguiente, la administradora profesiondl y el dfiliado inexperto
se encuentran en un plano desigual, que lalegislacion 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 capitadles y previsional, con dltos estdndares de compromiso socidl,
transparencia y pulcritud en su gestiéon, 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 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 informacién a
cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacion
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

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

Frente a lo primero, el literd 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
oportuna, conforme dl cual «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los
consumidores financieros informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores  financieros = conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que
establecen con las entidades vigiladas».

La informacion cierta es aquella en la que el dfiliado conoce dal detdlle las
caracteristicas legdles 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 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
deberdn emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en la
prestacion de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos
reciban la informacién y/o la atencién debida y respetuosa en relacion con las
opciones de dfiliacién a cudlquiera 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
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pueda tomar decisiones informadas. Este principio aplica durante toda la relacion
contractuadl o legal, segtun 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 comparias 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 capitdl,
sus entidades vinculadas, y los de las companias aseguradoras con las que se
contrate la podliza 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 profesiondismo 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 Yy
efectos de latoma de decisiones en relacién 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 deberdn suministrar una informacion clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su dfiliacion, de manera tal que €l
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 elevé el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos y consecuencias, sino que, 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 decision del dfiliado
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
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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 informacion brindada por representantes del
régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacion
definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo sobre las redles
caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los regimenes pensiondles,
asi como de las condiciones y efectos juridicos del traslado.

En tdl sentido, el pardgrafo 1.°del articulo 2.°de laLey 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 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 relaciéon con su participacion en cualquiera de los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

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

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

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

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

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podrd solicitar en cuadlquier 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 General de Pensiones.
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En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdn poner a disposiciéon 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 dal 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 previsionadl 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 cud 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, adicionad o
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 informaciéon a cargo
de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

“Btapa Normas que obligan a las [ Contenldo minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidn
pensiones i dar
informacién
Deber de | Arta. 13 {iteral b), 271 y 273 [ Iustracidn de laas caracteriaticas,
mformacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos Y
Art, 97, numeral 1.7 del| riesgos de cada wuno de loa
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificado por el articulo 23 | icluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transiciom y Ia
Dispousiciones aventual pérdida de beneficios

constitucionales relativas al | pensionales
derncho a la informacidn, no

menoscabao de derechon
laborales y autonomia
perananal
Deber de | Articulo 3.7, literal ¢) de la | Implica el anflisia previo, calificado
informacidn, Lay 1328 de 2009 v plobal  de lox antecedentes del
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 afiiado y los pormenores de los
conaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor puada
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAgs le conviene y, por
tanto, 1o que podria pnr.,l;dlcnrl:.-
Debear de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
mformaoion, Artioulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a  obtener
maesorim, buen | de 2015 muaporin de lon 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
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 dl 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.
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Asilas cosas, el Tribunal cometié un primer error dl concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacién deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de 1993,
el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades
desarrolladas por las administradoras de fondos de pensiones, segiun se explico
ampliamente.

Adicionalmente, la Sala 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 dlguna se limité a sefdlar 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 investigacién
normativa y un discurso juridico debidamente fundamentado.

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

Para el Tribundl el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacién en el formulario de que la dfiliacién 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 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 informacién, determinante para
advertir sobre la vdlidez o no de la escogencia del régimen pensionadl, 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 cladusula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio suficientes para
advertir la trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de
prima media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una
ilustraciéon dl trabgjador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventgjas Yy desventgias de cada uno de los regimenes
pensionadles, 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
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o un servicio, la comprensién por el usuario de las condiciones, riesgos Yy
consecuencias de su dfiliacion dl 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 cometio un segundo error juridico al
sostener que el acto juridico de traslado es vdlido con la simple anotacion o
aseveracion de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar
la necesidad de un consentimiento informado.

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

Segtin lo expuesto precedentemente, es la 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 dal tema puntual 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 dfiliaciéon, la AFPno 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 €l
hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta
Entonces, como el trabgjador no puede acreditar que no recibid informacién,
corresponde a su contraparte demostrar que sila brindo, 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 tdl 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 dgfiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensionadl.

Pardlelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del dfiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no
es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventagja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir d dfiliado una prueba de este dlcance
es un desproposito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio
esta obligacién; (i) 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, mas auin, 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 explicé, las entidades financieras por
su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion,
tienen una clara preeminencia frente dal afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que
incluso la legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una prdctica
abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros.

De lo dicho es claro que el Tribunal cometié un tercer error juridico dl invertir la
carga de la prueba en contra del dfiliado, exigiéndole una prueba de imposible
aportacion.
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4. El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacién en torno a la
nulidad del traslado

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precision frente dl
razonamiento del Tribunal segun 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 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 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 incumplimient o
del deber de informacién.

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

Lo anterior, se repite, sinimportar sise tiene o no un derecho consolidado, se tiene
0 no un beneficio transicional, o si estd proximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacion se predica frente a la 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 afirmaciéon 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

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

encontrod inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales desde
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el 23 de agosto de 1989, entidad a la cual efectud cotizaciones hasta el

4 de juniode 1992, tal como se advierte de la historia laboral que milita

a folio 58 del diligenciamiento, para luego trasladarse a la AFP Porvenir
S.A. el 18 de diciembre de 2007 (fl. 150), 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 149 del expediente; supuestos facticos, respecto de los cuales no

se presenta debate en esta segunda instancia.

Previo a desatar la litis, conveniente resulta aclarar que si bien en el
presente asunto se advierte que la Gltima cotizacion de la demandante
en el RPM con prestacion definida lo fue el 4 de junio de 1992, y por
ende, no presentd aportes en ese régimen con posterioridad al 1° de
abril de 1994, ello no implica la pérdida de la calidad de afiliada al
mismo, la cual adquirio desde el 23 de agosto de 1989, siendo su
vinculacion al régimen de ahorro individual con solidaridad

administrado por PORVENIR S.A., un traslado.

Lo anterior teniendo en cuenta que, si bien de conformidad con el
articulo 3° del Decreto 692 de 1994, reglamentario de la Ley 100 de
1993, se establece que a partir del 1° de abril de 1994 los afiliados al
Sistema General de Pensiones “deberan” seleccionar uno de los dos
régimen pensionales, bien sea el del régimen solidario de prima media
con prestacion definida o el régimen de ahorro individual con
solidaridad, dicha obligacion esta dirigida a los nuevos afiliados al
Sistema General de Pensiones que entro a regir al 1° de abril de 1994,
pues solo a partir de la expedicion de la Ley 100 de 1993 coexisten dos
regimenes de pensiones excluyentes, deber estatuido también con la

finalidad de prevenir casos de multiafiliacion.

De esta manera, quienes a partir de la vigencia del nuevo Sistema

General de Pensiones requirieran vincularse a este debian escoger entre
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uno y otro régimen, no pasando lo mismo con quienes antes del 1° de
abril de 1994 se encontraban afiliados al otrora ISS, hoy
COLPENSIONES, ya que es el mismo Decreto en su articulo 4° previo
que seguiran vinculados al régimen de prima media con prestacion
definida, entre otros «los trabajadores del sector privado y los afiliados
voluntarios que seleccionen el régimen solidario de prima media con
prestacion definida deberdan vincularse al Instituto de los Seguros
Sociales, ISS, o continuar vinculados a éste si ya lo estan,, (Negrilla
fuera del texto), circunstancia esta ultima que acontece en el sub
examine, pues la actora a pesar de no haber sufragado cotizaciones al
ISS con posterioridad al 1° de abril de 1994, venia afiliada a dicha
entidad, se itera, desde el 23 de agosto de 1989, y de ninguna manera
puede considerarse que la falta de cotizaciones le haga perder tal
condicion, pues ello seria tanto como desconocer su vinculacion y
cotizaciones antes de 1994, maxime cuando la afiliacion al régimen
pensional es Unica, permanente y vitalicia, pues asi lo ha adoctrinado
la Corte Suprema de Justicia desde vieja data, en los siguientes

términos:

«La dfiliacion es la fuente de los derechos y obligaciones de la
Seguridad Social, y brinda una pertenencia permanente al Sistema; se
da mediante una primera y unica inscripcion vitalicia, y en
ningun momento la afiliacion al Sistema de seguridad social en
pensiones se suspende o se pierde porque se dejen de causar
cotizaciones o no se paguen éstas» (Radicacion No 34240 del 21 de

octubre de 2008) (Negrilla fuera del texto).

Igualmente del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, se deduce que
quienes antes del 1° de abril de 1994 venian afiliados al ISS, no
requieren diligenciar nuevamente formulario de afiliacion para
entenderse incorporados al régimen de prima media con prestacion

definida, y asi se consagra en los siguientes términos:
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«Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS,
pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario el

diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual
conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicara a los servidores
publicos que se encuentren dfiliados a una cgja, fondo o entidad del
sector ptiblico mientras no se ordene su liquidacién. En estos casos, no
es aplicable la prohibicién de traslado de régimen antes de 3 anos a
que se refiere el articulo 15 del presente Decreto, y en consecuencia
podran ejercer en cualquier momento la opcion de traslado.
(Negrilla fuera del texto)

De lo referido en precedencia, de manera diafana se logra establecer
que la falta de cotizaciones al 1° de abril de 1994 no implica que el
afiliado al RPM pierda tal calidad a ese régimen, ni tampoco que deba
diligenciar un nuevo formulario de afiliacion, pues en aquellos eventos,
como acaecio en el sub examine, venia afiliada al ISS desde el 23 de
agosto de 1989, y sin necesidad de nuevo formulario o afiliacion al ISS,
se traslado de régimen pensional el 18 de diciembre de 2007 a la AFP
PORVENIR S.A.

De igual manera, valga la pena traer a colacion lo discurrido en
sentencia SL1419-2018, en la que la Corte le ha dado vocacion de
permanencia a la afiliacion al sistema pensional, independiente de si
se sufragaron o no cotizaciones y cuya afiliacion data de antes de abril

de 1994, veamos:

«Por lo anterior, debia ddrsele el trato de un afiliado inactivo, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 13 del Decreto 692 de 1992,
segun el cuadl la dfiliacion al sistema de pensiones tiene un cardcter
permanente y «..no se pierde por haber dejado de cotizar durante uno
o uvarios periodos, pero podra pasar a la categoria de dfiliados
inactivos, cuando tenga mds de seis meses de no pago de
cotizaciones.» Asi también lo ha reconocido esta sala de la Corte en
sentencias como la CSJ SL2138-2016, CSJ SL9288-2017 y CSJ
SL738-20108, entre muchas otras, en las que ha recalcado que la
afiliacion al sistema de pensiones es libre y wvoluntaria, ademas de
que tiene naturalmente una vocacion de permanencia.

()

En ese sentido, por el simple hecho de no haberse inscrito en otro
régimen de pensiones y haber permanecido como afiliado
inactivo en la demandada, el actor debia entenderse inscrito de
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manera necesaria en el régimen de prima media con prestacion
definida.

Ahora, ciertamente esta Sala de Decision en anteriores
pronunciamientos como en sentencia del 30 de noviembre de 2020,
expediente 15-2016-00757-02 y sentencia de 25 de abril de 2021,
expediente 37-2018-00039, afinco en el criterio de exigir que el afiliado
debe tener cotizaciones en el régimen de prima media con prestacion
definida con posterioridad al 1 de abril de 1994, de lo contrario se debia
entender que la vinculacion al RAIS constituye la afiliacion inicial al
régimen pensional,y por esa via no estudiaba la ineficacia del traslado
por no constituir un traslado de régimen en estricto sentido, sino una
afiliacion inicial al mismo; sea esta la oportunidad para rectificar el
criterio y asumir que la afiliacion al régimen pensional es Unica y
vitalicia, y no se pierde o suspende por falta de cotizaciones, motivo por
el cual, quienes a 1° de abril de 1994 vengan afiliados al régimen de
prima media con prestacion definida, independientemente de que
tengan o no cotizaciones con posterioridad al citado régimen de prima
media, y se afilian al RAIS, realizan un traslado de régimen pensional,

y en ese orden es procedente estudiar si procede o no su ineficacia.

TEORIA DEL CASO

Precisando lo anterior, y en aras de resolver lo que corresponde a la
ineficacia o nulidad del traslado al RAIS deprecado en el libelo genitor,
conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la
AFP Porvenir, tenia la carga probatoria en demostrar que cumplié con
su deber de ofrecer a la afiliada la informacion pertinente, veraz,
oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los
beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige desde la

expedicion articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacién que no se
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encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de

afiliacion (fl. 150).

Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio,
nada disimil se extrae alo ya anunciado, al ser reiterativa en afirmar que
se traslado al RAIS en el mismo momento en que fue contratada por la
Caja Agraria en Liquidacion, acotando que el asesor de la AFP

Porvenir«(..) solamente me pidié los datos, lo que me decia era que el Seguro
Social se iba a terminar, que entonces mis aportes podian estar en peligro, que
podian perderse y quedarme sin mis aportes para pension, él fue lo tnico que
me informd, no me informé absolutamente nada mas (..)mi inconformidad es
que fui engariada al momento de que se hizo el traslado en el aiio 2003 en el
entendido de que no se realiz6 una asesoria adecuada, clara, precisa, respecto
a como iba a ser el tema de mi pensién, no hubo esa asesoria. Entonces, esa
es mi inconformidad. El formulario igual se firmd, pero pues a mi no me dieron
ninguna asesoria (..) si bien es cierto soy abogada, lo cierto es que no soy
experta en materia laboral. Igualmente, en la entidad donde laboro no tengo
digamos no tengo el conocimiento, no trabgjo pues en el drea correspondiente
al tema de pensiones, al tema de seguridad social ni mucho menos derecho
laboral, pues como le digo trabgjo en la Delegatura para Funciones

Jurisdiccionales [de la Superintendencia Financiera de Colombia] que nada

tiene que ver con temas de pension ni de derecho laboral.» (Cd. a folio 194).

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 Porvenir S.A., que a todas luces
demuestra una induccion al error respecto a la actora, aspecto éste, el
cual conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
antano, se asimila al vicio del consentimiento por dolo, error en el objeto

y de hecho (Art. 1508y s.s del C.C.).
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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
del régimen transicional reglado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
o el cargoy profesion que desempenaba; al ser su obligacion suministrar
la generalidad de datos al momento de la afiliacion, sin omitir ninguno
(carga dinamica de la prueba), tales como las formas de liquidacion y los
varios sistemas para acceder a la mesada, las implicaciones que
comportan sobre las sumas que integran la cuenta individual, la posible
reliquidacion anual y la firma de contrato con una aseguradora, entre

muchas.

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

logica.

En virtud de lo hasta aqui expuesto, ningun reproche merece parala Sala
la determinacion a la cual arribo el sentenciador de primer grado, pues
se itera, al interior del proceso se acredit6é la existencia del vicio en el
consentimiento de la afiliada, la cual decanta en la anulacion del acto

juridico del traslado.

Ahora bien, sea pertinente advertir, que en primera instancia se
declar6 la ineficacia del traslado del régimen efectuado por la

demandante y se condeno a la devolucion de descuentos atinentes a
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los gastos de administracién, aspecto éste ultimo, sobre el cual se
ejercio oposicion por parte de la demandada AFP Porvenir S.A., al
considerar que tal devolucion genera un enriquecimiento sin justa
causa a favor de Colpensiones, amén que dichos dineros se sustentan

en un mandato legal impuesto por la propia Ley 100 de 1993.

Para resolver, se tiene que acorde lo ha ensefiado el Organo de cierre
en materia laboral en la sentencia SL 2877 de 29 de julio de 2020, con
ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Duefias Quevedo, constituye
una de las consecuencias logicas de la declaratoria de la ineficacia

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

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron
en el acto de 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
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tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional. Y atun 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 situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo
Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los ualores que

recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones»

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 recibio a titulo de cuotas de administracion y comisiones causadas.

En lo referente ala prescripcion en torno tales emolumentos, basta con
senalar, que de conformidad con lo ensefnado por la Corporacion de
cierre en materia ordinaria laboral, la obligacion de devolver los gastos
de administraciéon 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 pensional del afiliado, por
lo que, contrario a lo sostenido por la entidad recurrente, los mismos
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).

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 razéon y virtud de todo lo aqui expuesto, se confirmarala decision de

primerainstancia.
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COSTAS.

La parte demandada COLPENSIONES en su alzada también manifiesta
inconformidad en lo referente a las costas impuestas por el A quo.
Juzga conveniente recordar esta Colegiatura, que las costas son la
carga economica que dentro de un proceso debe afrontar quien obtuvo
una decision desfavorable y comprende ademas de las expensas
erogadas por la otra parte, las agencias en derecho, sin que para ello
sea menester que la parte contraria actie o no en la respectiva

instancia.

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

o pronunciar condena parcial.

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

justificada emitir condena.

Motivo por el cual, se confirma la decision en costas impuesta por el A
quo. En esta segunda instancia las costas corren a cargo de las

apelantes, 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,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia condenatoria proferida por el
Juzgado Dieciocho (18) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
audiencia publica celebrada el 20 de mayo de 2021, dentro del
proceso ordinario laboral adelantado por MARTHA MARIA QUITIAN
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., conforme lo

enunciado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia 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.

\ /_‘_%‘ 4 : ;‘,
W \%/‘ ‘\‘

EDﬁARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
(Salva votg)

" | /
‘ !' “ l I f| '~

|
"‘

l" ' ,/ f' i& Q
DIANA MARCELA CAMACHO FER\\IK b

Aclara voto
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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.

/

\ /"}‘ /./1

EDUT\RDb 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-

33



10201800164 01

Republive de Colombia

Tribunal Superior de Bogots

Sala Laboral

AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MIGUEL MALDONADO JARA CONTRA MEDIMAS EPS
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 julio del anno dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declar6é 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 S de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

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

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

DEMANDA: El sefior MIGUEL MALDONADO JARA a través de
apoderado judicial, pretende se declare la existencia de un contrato de
trabajo con la demandada ejecutado entre el 24 de noviembre de 2015
y el 7 de septiembre de 2017, el cual fue terminado por causa
inexistente; como consecuencia de lo anterior, se condene a la
indemnizacion por despido sin justa causa, perjuicios morales en
cuantia de 30 SMLMV, dano por violacion a los derechos legal y
constitucionalmente protegidos, junto con la indexacion, lo que resulte

probado ultra y extra petita y costas del procesoZ.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 156 a 158
del diligenciamiento, que en sintesis advierten que, el 24 de noviembre
de 2015 suscribiéo contrato de trabajo a término indefinido con la
empresa IAC Gestion Administrativa, para desempenar el cargo de
médico auditor, cuyos servicios fueron prestados a favor de Cafesalud
EPS; que el 31 de julio de 2016 IAC Gestion Administrativa le solicito
renunciar a su cargo, con el fin que fuera contratado directamente por
Cafesalud EPS y en razon al proceso de liquidacion de su empleadora;
que el 1° de agosto de 2016 suscribio contrato de trabajo a término
indefinido con Cafesalud EPS, para desempenar el cargo de Profesional
Auditor Médico Autorizaciones POS, cuyas condiciones de empleo
fueron las mismas a las establecidas por IAC Gestion Administrativa,
en cuanto a lugar de trabajo, horario, funciones asignadas y jefe
inmediato. Agrega que, mediante oficio del 27 de julio de 2017, el
presidente de Cafesalud EPS S.A. le informo6 que a partir del 1° de
agosto de simil ano Medimas EPS seria su nuevo empleador, en virtud
de la figura de sustitucion patronal. Refiere que el 7 de septiembre de

2017, la persona encargada del proceso de autorizaciones, la Dra.

2 Folios .
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Amelia Mercedes Cortés Morcillo, cité a los Profesionales Auditores
Médico Autorizaciones, quienes fueron reunidos con el area juridica y
la vicepresidente de la encartada, con el fin de informales que los
abogados les brindarian apoyo para agilizar el tramite de autorizaciones
de tutela; que en dicha reunion, de la cual fue participe, de manera
respetuosa puso de presente que existia una dificultad en el tramite y
a su vez pregunto si a los abogados se les brind6 la informacion
necesaria sobre el manejo del Software implementado para el efecto;
que el 7 de septiembre de 2017, le fue entregadala carta de terminacion
del contrato de trabajo aduciendo justa causa. Resalta que el
Reglamento Interno de Trabajo de la encartada establece en el capitulo
XXII el proceso disciplinario laboral, la escala de falta de sanciones
disciplinarias y su articulo 92 consagra las consecuencias de no agotar
tal tramite. Que en al dar por terminado el contrato de trabajo, la
demandada no dio aplicacién a dicho proceso disciplinario. Menciona
que su ultimo salario ascendi6é a la suma de $4.651.700 y que el
finiquito sustentando en hechos y conductas inexistentes, le ha
causado multiples perjuicios morales, al igual que la afectacion de sus
derechos a la dignidad humana, el buen nombre, la honra, el trabajo,

el debido proceso y la irrenunciabilidad a sus derechos minimos.

CONTESTACION: La demandada MEDIMAS EPS S.A.S. manifest6 su
oposicion a las pretensiones formuladas en su contra, argumentando
que nunca contraté al demandante ni se beneficioé de sus servicios por
el periodo comprendido entre el 24 de noviembre de 2015 y el 2 de
agosto de 2017, interregno para el cual el actor se vinculé con personas
juridicas diferentes. Agrega que en virtud de una cesion de contrato,
desde el 1° de agosto de 2017, inici6o la relacion laboral con el
convocante, la cual fue terminada con justa causa, dado que en
reunion del 7 de septiembre de 2017, para mitigar la acumulacion de
mas de $4.700 autorizaciones represadas, el accionante presenté un

comportamiento irrespetuoso y grosero contra los directivos de la
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empresa y frente a los demas companeros, que incluso impidioé
culminar la presentacion de los lineamientos del plan de accion, lo cual
constituyé una conducta grave que motivo el finiquito, acotando que la
carta de despido le fue entregada al actor, la cual tuvo la oportunidad
de leer. Aduce que el despido no se considerauna sancion disciplinaria,
tal y como lo ha referido de manera reiterada la Corte Suprema de
Justicia, motivo por el cual no eranecesario agotar previamente ningun
proceso disciplinario. Concluye manifestando que en el examine no se
dan los presupuestos previstos en los articulos 22, 23, 24, 34 y 35 del
CST, ni aquellos consagrados en el Decreto Reglamentario 1072 de
2015, para imputarle alguna responsabilidad solidaria. Excepciones:
Propuso como medio exceptivo previo el titulado no comprender la
demanda todos los litisconsortes necesarios y como excepciones de
fondo las denominadas falta de legitimacion por pasiva, inexistencia de
la obligacion, prescripcion, buena fe, cobro de lo no debido, ausencia

de causa real y licita y declaratoria de otras excepciones (fls. 203 a 219).

A su turno, la vinculada en calidad de litis consorcio necesario,
CAFESALUD EPS S.A. se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
aduciendo en sintesis que, con el actor existié un contrato de trabajo
desde el 1° de agosto de 2016 hasta el 31 de julio de 2017, fecha esta
ultima en la cual se realiz6 cesion con la demandada Medimas. Anade
que entre el 24 de noviembre de 2015 al 31 de julio de 2016, y entre el
1° de agosto y el 7 de septiembre de 2017, el demandante no ostento
puesto de trabajo en Cafesalud, no cumplié horario de trabajo, no fue
dotado con herramientas de trabajo, tampoco recibi6 ordenes ni
instrucciones respecto de la forma, el como, el donde y el cuando ha
debido prestar sus servicios; sumando a ello que, sus labores nunca
fueron reportadas a personal alguno de Cafesalud, nunca recibio
llamados de atencion, ni recibié remuneracion alguna de parte de esta.
Advierte que no ha sido beneficiara directa o indirecta de las labores

realizadas por el demandante, durante los ultimos periodos anotados,
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de suerte que no podria ni siquiera ostentar la calidad de deudora
solidaria frente a los reclamados del extremo activo. Excepciones:
Propuso como medios exceptivos los titulados inexistencia de la

obligacion, prescripcion, temeridad, mala fe y buena fe (fls. 395 a 406).

Por su parte, la vinculada en calidad de litis consorcio necesario
INSTITUCION AUXILIAR DEL COOPERATIVISMO GESTION
ADMINISTRATIVA EN LIQUIDACION, se opuso a las pretensiones
formuladas por el actor, aduciendo en sintesis que, el senor Maldonado
presto sus servicios de manera directa a la institucion desde el 24 de
noviembre de 2015 hasta el 31 de julio de 2016, fecha esta en la cual
presenté renuncia al cargo de Auditor Médico, que desarrolld por
contrato en mandato para Cafesalud, en la ciudad de Bogota. Advierte
que, sobre el periodo en mencion, obra reclamacion del convocante,
cuyo valor reconocido asciende a la suma de $3.752.000, respecto del
que se realizo pago del 5%, esto es, de $187.600. Por ultimo, precisa
que el contrato celebrado con el convocante nunca fue cedido a
Cafesalud, dado que este termino por renuncia voluntaria del
accionante. Propuso como medios exceptivos los que denominéd
inexistenciade la obligacion, prescripcion, temeridad, mala fe y buena

fe (fls. 435 a 441 y 426 a 492).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Décimo (10) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el 20 de
abril de 2021, resolvi6 declarar no probada la tacha sobre la
imparcialidad del testimonio de Juan Munoz; declarar que entre el
demandante y MEDIMAS EPS S.A.S. existié un contrato de trabajo a
término indefinido entre el 1° de agosto de 2016 y el 7 de septiembre
de 2017, teniendo como ultimo salario la suma de $4.651.700, el cual

terminé sin justa causa; condenar a la convocada MEDIMAS EPS
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S.A.S. a pagar a favor del demandante por concepto de indemnizacion
por despido sin justa causa la suma de $4.969.566,16, debidamente
indexada desde la fecha de terminacion del contrato hasta la fecha de
pago efectivo; declarar probada la excepcion de cobro de lo no debido
propuesta por Medimas EPS S.A.S. frente a la pretension de pago de
perjuicios morales, asi como parcialmente probada frente a la
inexistencia del contrato de trabajo con el demandante desde el 24 de
noviembre de 2015 hasta el 31 de julio de 2016, y por tanto se absuelve
de estas pretensiones; declarar probada la excepcion de inexistencia
de la obligacion formulada por la Institucion Auxiliar de Cooperativismo
Gestion Administrativa Liquidada y se le absuelve de las pretensiones
formuladas; absolver a Cafesalud EPS por no existir pretensiones ni
solidaridad en su contra, y condenar en costas a Medimas EPS S.A.S.

(Cd. a folio 498).

Lo anterior por considerar el A quo que, de conformidad con los medios de
conviccion recaudados en el proceso, no se advierte que la relacion laboral
alegada con Medimas EPS existiera desde el 24 de noviembre de 2015, dado
que en esa data el actor celebr6 contrato de trabajo con la vinculada
Institucion Auxiliar de Cooperativismo Gestion administrativa en
Liquidacion, en cuya vigencia, que se extendio hasta el 31 de julio de 2016,
no se acredita prestaciéon de los servicios del actor a favor de Cafesalud de
manera exclusiva, lo cual no emana por la simple existencia de una
situacién de control entre dicha empresay Saludcoop. Refiere que en todo
caso se encuentra demostrado que el demandante celebr6 contrato de
trabajo con Cafesalud el 1° de agosto de 2016, respecto del cual operd la
figura de la sustitucion patronal el 1° de septiembre de 2017, como asi lo
acepté Medimasen su contestacionde la demanda, amén que dicha entidad
asumiobla labor de aseguramientoen salud de los afiliados de Cafesalud EPS
y el contrato de trabajo existente con esta no fue liquidado cuando tal
sustitucion tuvo lugar, siendo claro que entre Medimas y el convocante
existié un contrato de trabajo a término indefinido desde el 1° de agosto de
2016 hasta el 7 de septiembre de 2017, periodo que ademas fue reconocido
por la convocada enmencionenlaliquidacion finalde prestaciones sociales.
Sobre el despido del demandante, refiere que en la carta de terminacién se

hizo referencia a un comportamiento inadecuado de este en la reunién
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celebrada el 7 de septiembre de 2017, sobre lo cual si bien existe aceptacion
del convocante en cuanto a su asistencia a la mismay a una intervencion
que realizo, lo cierto es que tanto él como el testigo Juan Mufoz indicaron
que de manera alguna su comportamiento fue groseroy soez, ademas, que
la testigo Amelia Mercedes Cortés Morillo, refirié que no recuerda caras ni
nombres de los empleados que presentaron tal comportamiento, pese a que
en correo electronico habia relacionado al aqui demandante; por tanto
advirtio que no se encuentran probados los hechos referidos como motivos
de terminacion del vinculo laboral, ni siquiera lo referente a la falta de
cumplimiento de las metas que le fueron impuestas segin el estudio de
productividad, puesto que ello no deviene de ningiin medio de conviccion,
echandose de menos el citado analisis. A lo anterior sumo6 que, si bien el
despido no es una sancién disciplinaria, y por ello no debe agotarse ningin
procedimiento,a menos que la Convencioén o el Reglamento asilo dispongan,
lo cual no ocurre en el examine, lo ciertoes que enreciente pronunciamiento
la Corte Suprema de Justicia,indic6 que eltrabajador sidebe ser escuchado
como garantia a su derecho de defensa, lo cual tampoco se verifico en el
presente caso. Concluyendo que el despido del trabajador lo fue sin justa
causa, por manera que es procedente el reconocimiento de la
correspondiente indemnizacion, cuya liquidacion debe incluir el tiempo de
prestacién de servicios a favor de Cafesalud, por virtud de la figura de la
sustitucion patronal. Finalmente, afirma que no se encuentra probada
afectacion de la érbita afectiva del demandante, por manera que no hay

lugar a reconocer los perjuicios morales reclamados.

RECURSO DE APELACION: La parte demandada MEDIMAS EPS
S.A.S. interpuso recurso de alzada contra la anterior
determinacion, aduciendo como motivos de disidencia que, contrario
a lo concluido por el Juzgado de Conocimiento, se encuentran
demostrados los hechos aducidos en la carta de terminacion del
contrato de trabajo, dado que la testigo Amelia Mercedes Cortés fue
clara en senalar las irregularidades acaecidas en la reunion del 7 de
septiembre de 2017, por parte del demandante, lo cual es afin a lo
referido en la citada misiva, en tanto la declarante sefialo que ese dia
se presentaron comportamientos groseros, como zapateos y escandalos

que no permitieron realizar la reunién. Precisa que, si bien a la testigo
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le resulté complicado referenciar nombres y reconocer rostros, ello se
debe a que han transcurrido 4 anos desde la fecha en que ocurrieron
los hechos, lo cual en todo caso se encuentra suplido por la prueba
obrante en el expediente, y que se relaciona con el correo que la misma
senora Amelia Mercedes Cortés remitio, reportando que el convocante
se encontraba implicado en tales hechos. Agrega que aun cuando el
otro testigo refiere que el extremo activo no presentd ningun
comportamiento irrespetuoso, ello resulta totalmente contradictorio
con lo resenado por la senora Amelia Mercedes, a quien no debio
restarsele validez, por existir otros medios de prueba que soportan su
dicho. Concluyendo que son suficientes las motivaciones dadas en la
carta de despido, maxime que Medimas EPS se encontraba atravesando
ciertas contingencias en cuanto al proceso de autorizaciones y la
reunion en referencia, revestia vital importancia, en tanto a través de
ella se perseguiaresolver esas problematicas que fueron heredadas de

Cafesalud EPS.

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 descorrio el
traslado otorgado indicando que, de los testimonios e interrogatorios
practicados, no se evidencia la comision de las conductas que le
atribuyo la demandada en la carta de despido, por manera que
conforme a los articulos 64 del CST y 167 del CGP la demandada no
probo los hechos ni la gravedad de las conducta que originaron el
despido que se debate el sub judice. Igualmente, aduce que no se
satisfizo el debido proceso, pues no tuvo la oportunidad de ser

escuchado ante los hechos o malestares que pudiera presentar el
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empleador. Concluyendo que debe confirmarse el fallo opugnado, ante
la ausencia de comision de las conductas, la violacion manifiesta al
debido proceso, contradiccion y defensa y la existencia del precedente
horizontal de esta Corporacion en el proceso 110013105-037-2018-
00334-01.

Parte demandada: Este extremo procesal manifiesta que el despido no
tiene la connotacion de sancion disciplinaria, sino que es una potestad
legal en cabeza del empleador, quien por ello no tiene obligacion de
surtir previamente un procedimiento disciplinario para su
formalizacion, bastando con que se tenga plenamente probada la causa
que sustenta el finiquito, a menos que asi se haya estipulado en el
Reglamento Interno de Trabajo. Resalta que el demandante era parte
del grupo de personas que realizaron graves actuaciones que generaron
el despido con justa causa, lo cual se encuentra claramente
demostrado mediante diferentes medios probatorios, como lo es, el
correo electronico enviado por parte de la senora AMELIA MERCEDES
CORTES MORCILLO de 7 de septiembre de 2017, en donde informa a
la vicepresidencia juridica y al area de recursos humanos de manera
especifica que el senor Miguel Maldonado realizo las conductas que
constituyeron justa causa de despido, correo electronico que nunca fue
controvertido dentro del proceso, por lo cual, tiene plena validez.
Finaliza indicando que, las graves conductas del demandante
constituyen justa causa de despido, porque en la reunion aludida, se
estaba presentado un plan de accion para mitigar la acumulacion de
mas de 4.700 autorizaciones represadas, la cual no pudo ser terminada
dada la conducta del convocante, en tanto el area juridica debio

retirarse del lugar.

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

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

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, las
manifestaciones esbozadas por el Juez de Conocimientoy el recurso de
alzada formulado por MEDIMAS EPS, esta Sala de Decisiéon en
cumplimiento de sus atribuciones legales se permite concretar como
problema juridico a resolver en el sub lite, el determinar si la
demandada terminé el nexo contractual que sostenia con MIGUEL
MALDONADO JARA, 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 el
demandante y la convocada Medimas EPS S.A.S., pues fue asi
declarado por el Juzgado de primer grado; lo 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 de
certificado de ingresos y retenciones del actor (fl. 23); certificaciones
laborales (fls. 24, 25, 154, 235, 407 y 445), carta de renuncia y
aceptacion (fl. 26 a 27); comunicacion de sustitucion patronal (f. 28);
correos electronicosy sus anexos (fls. 29 a 38 y 231 a 232); Reglamento
Interno de Trabajo Cafesalud EPS (fls. 39 a 121); Reglamento Interno
de Trabajo Medimas EPS (fls. 122 a 139 y 240 a 274); carta de
terminacion del contrato de trabajo (fls. 140 a 148 y 221 a 229);
comprobantes de néomina (fls. 149 a 153); liquidacion del contrato de
trabajo (fls. 155 y 233); orden examen meédico de egreso (fl. 220); acta
de entrega de puesto de trabajo (fl. 234); certificacion de pagos al

Sistema de Seguridad Social Integral (fls. 236 a 237); certificado de

10
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cesacion laboral (fl. 238); paz y salvo (fl. 239); Resoluciones 00006 del
11 de diciembre de 2015 y 00001 del 25 de noviembre de 2015 (fls. 275
a 286); Comunicados Cafesalud EPS (fls. 287 a 292); solicitud elevada
por el actor ante IAC Gestion ADM (fls. 442 a 444 y 446 a 455);
constancia transferencia bancaria (fl. 456); interrogatorios de parte
rendidos por el demandante y el representante legal de Medimas EPS
S.A.S., y testimoniales de los senores Amelia Mercedes Cortés Morcillo

y Juan Munoz Arias (Cd. a folio 498); probanzas que no fueron

tachadas de falsas por las partes y de las cuales se colige, que MIGUEL

MALDONADO JARA laboré al servicio de MEDIMAS EPS desde el 1° de

agosto de 20163, bajo la modalidad contractual laboral de término
indefinido, por virtud de la sustitucion patronal que opero desde el 1°
de agosto de 20174, devengando como contraprestacion directa de sus
servicios la suma basica final de $4.651.700; vinculo que fenecio a
partir del 7 de septiembre de 2017, cuando desarrollaba el cargo de
PROFESIONAL AUDITOR MEDICO AUTORIZACIONES POS (fl. 235),
supuestos de facto respecto de los cuales no existe discusion en esta

segunda instancia.

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, segun 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 a la carta de despido calendada 7 de septiembrede 2017,

obrante afolios 221 a 229 del diligenciamiento, la terminacion del vinculo

3 Folio 235.
4 Folio 28

11
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entre las partes obedecio a la decision unilateral del empleador, quien

para el efecto adujo:

«(..) El dia 7 de septiembre de 2017, mediante correo electrénico remitido
por la Gerencia de Autorizaciones Encargada, se reporté un incidente
acaecido el mismo dia en el piso 17 en el area de autorizaciones, en horas
de la manana en una reunién sostenida con la Vicepresidente Juridica, el
Representante de defensa judicial, la Directora de Tutelas, el Profesional
senior de esa vicepresidencia y la Gerencia Encargada de Autorizaciones,
en la cudl se estaba tratando el tema de la contingencia que se redlizard
con miras a evacuar 4.700 solicitudes represadas deldrea y el apoyo que
se suministraria desde el drea de Juridica para dar solucién de manera
prioritaria a las autorizaciones de tutelas, y para detectar las falencias del
wlumen de anulaciones que se presentan y realizar en conjunto acciones
de mejoras, Momento en el cual tanto usted como otros tres comparieros de
manera irrespetuosa, dltanera y déspota refutan y entorpecen los
lineamientos que se estaban dando, no dejaban aclarar situaciones,
zapateando no aceptando las instrucciones dadas manifestando que ellos
no requerian de abogados para hacer sus funciones, torpedeando la
reuniéon a tal punto que las personas del drea juridica tuvieron que
retirarse.

(-]

Lo anterior también esta acompasado de un andlisis de productividad que
se ha hecho en el que se tomé como base la productividad establecida a
diario, que son 65 solicitudes de las cuales se pudo establecer que los
colaboradores del area entre ellos incluido usted, no estdn cumpliendo y
que en un gran numero son anuladas, situacién que genera el reclamo del
usuario, con posterior acciéon de tutela y posible desacato con sancién a la
empresa, de alli que se pensé en trabgjador de la mano con el equipo
juridico para no tener este tipo de reprocesos (anulaciones) y riesgos
laborales que a hoy ya afectan con érdenes de arresto al Presidente a la
Vicepresidente Juridica y al Representante de defesa (sic) judicial en un
numero importante.

(-+)

Su conducta gravemente indisciplinada, irrespetuosa y agresiva hacia sus
superiores jerarquicos Yy en el desarrollo de sus relaciones laborales,
resulta inaceptable puesto que tal comportamiento constituye un
incumplimiento grave a las obligaciones emanadas del contrato laboral que
tiene suscrito con la compania, como quiera que las relaciones
interpersonales que se generen como consecuencia del vinculo laboral
deben ser respetuosas y dentro del marco de la cordialidad, situacion que
no se evidencié con su comportamiento agresivo e irrespetuoso, siendo mas
grave aun el que se haya presentado hacia superiores jerdrquicos Yy con
desconocimiento de las instrucciones y lineamientos dados con miras a
evacuar una contingencia del drea generada por una no correcta gestion
de las solicitudes.
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(-]

Indefectiblemente la infraccion bajo estudio constituye una falta grave a
las obligaciones del trabgjador y causal justa de terminacion del contrato
detrabagjo en los términos de los numerales 2 y 6 del articulo 7° del Decreto
2351 de 1965 (..).

En consecuencia la empresa

RESUELVE

TERMINAR SU CONTRATO DE TRABAJO SIN JUSTA CAUSA a partir
del dia 7 de Septiembre de 2.017.

(...

Planteadas las cosas, es a la demandada a quien le incumbe acreditar
que la terminacion del vinculo laboral con la parte activa lo 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
MEDIMAS EPS S.A.S. fundé su decisién en los numerales 2° y 6° literal

a) del articulo 62 del CST, normas que en su literalidad ensenan:

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

()
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2. Todo acto de violencia, injuria, malos tratamientos o grave
indisciplina en que incurra el trabgjador en sus labores, contra el
{empleador}, los miembros de su familia, el personal directivo o los
companeros de trabajo.

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

(...

Referente a la prescripcion normativa establecida en el numeral 6°
ejusdem, juzga conveniente recordar que el juzgador en la especialidad
Laboral se encuentra vedado 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 articulo 58 del CST se establecen

como obligaciones especiales del trabajador:

«la. Redlizar personalmente la labor, en los términos estipulados;
observar los preceptos del reglamento y acatar y cumplir las érdenes
e instrucciones que de modo particular la impartan el empleador o sus
representantes, segun el orden jerdarquico establecido.

()

4a. Guardar rigurosamente la moral en las relaciones con sus
Superiores y companeros». (Subraya fuera de texto).

14
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Igualmente, se constata que en el Reglamento Interno de Trabajo de
Medimas EPS se establecen como deberes generales de los trabajadores

«B. Respeto y subordinacion a los superiores»y «D. Procurar completa armonia

con los superiores y comparieros de trabajo, en las relaciones personales y en
la ejecucion de las laborales». Asimismo, tal compendio normativo
establece en su articulo 82 que son obligaciones especiales del
trabajador «8. Guardar rigurosamente la moral en las relaciones con sus

superiores y companeros» 'y «32. Readlizar personalmente la labor en los
términos estipulados; observar los preceptos de este reglamento y acatar y
cumplir las 6rdenes e instrucciones que de manera particular le imparta la

empresa o0 sus representantes segun el orden jerarquico establecido».
Finalmente, el articulo 84 ejusdem consagra como prohibicion a los

trabajadores «31. Amenazar o agredir verbalmente a sus comparieros de

trabgjo o superiores.

De manera que, procede la Sala de Decision a analizar las pruebas
aportadas al plenario en los términos de los articulos 60 y 61 del CPT
yla SS, a fin de determinar la ocurrencia o no de los supuestos de facto
que enmarcan lo dispuesto en la ley y en el Reglamento Interno de
Trabajo, en aras de corroborar si el demandante incurri6 en las

conductas que le fueron achacadas en la carta de despido.

Al punto, necesario torna remitirse a las manifestaciones esbozadas por
la testigo Amelia Mercedes Cortés Morcillo, referida expresamente en el
recurso de apelacion, y quien para la época del despido del actor
ostentaba el cargo de Directora de Referenciay Contra Referencia de
Medimas EPS; misma que sobre los hechos ocurridos el 7 de
septiembre de 2017, refiri6 que en efecto ese dia se llevd a cabo una
reunion en la que fue participe el demandante, la cual se programo
para exponer un plan de contingenciaque se requeria a fin de desatar
una autorizaciones pendientes que venian represadas de Cafesalud y
que eran alrededor de 18.000. Precisa que el retraso en el proceso de
autorizaciones se debia a que no se hicieron las migraciones

correspondientes cuando comenzo6 a operar Medimas; ello por directiva

15
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expresa de los altos mandos, por manera que todo el tramite de
autorizaciones debia comenzar de cero. Agrega que el plan de
contingencia implicaba la propuesta de laborar unas horas extras con
el apoyo de los abogados del area juridica, para ponerse al dia, sin
embargo, se presentd un altercado porque algunos funcionarios
reaccionaron de manera grosera ante la Vicepresidencia Juridica, e
incluso hicieron gestos de zapateo; sin embargo, refiere que no
recuerda exactamente si el actor fue una de las personas que asumio

ese comportamiento.

De otro lado, obra correo electréonico remitido por la citada testigo con
destino a la directora de Relaciones Laborales y SST de Medimas,
datado 7 de septiembre de 2017 (fls. 231 a 232), en el cual puso de
presente la situacion ocurrida en la reunion programada en la fecha en

mencion, para lo cual indico que:

«En la manana del dia de hoy jueves 7 de septiembre de 2017 dlas
(sic) 8 y 30 AM se readliza reunién con el area (sic) Juridica (sic) y los
médicos que realizan proceso MIPRES-TUTELA de la EPS con el fin de
informales de la contingencia que se redlizard y con el apoyo del area
(sic) de Juridica (sic) para dar solucién de manera prioritaria a las
autorizaciones de tutelas, detectar las falencias del volumen de
anulaciones que se presentan y redlizar en conjunto acciones de
mejoras.

Durante la intervencion de la Dra Aguirre solicitando esta
colaboracion, de manera irrespetuosa, altanera y déspota los médicos
refutan y entorpecen los lineamientos que se estaban dando, no
dejaban aclarar situaciones y zapateando no aceptan instrucciones
manifestando que ellos no requerian de abogados para hacer sus
funciones.

Los funcionarios que presentaron esta actitud fueron:

JUAN ALONSO MUNOZ ARIAS
JORGE IVAN CAMARGO HURTADO
SAMUEL ERNESTO PINTO PINTO
MIGUEL MALDONADO JARA»

Por el contrario, el testigo Juan Alonso Munoz Arias, de quien no

prospero la tacha por sospecha formulada en su contra, lo cual ademas
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no se encuentra discutido en el recurso de alzada, afirmé en condiciéon
de companero de trabajo del actor, que en la reunion del 7 de
septiembre del 2017, en la que también estuvo presente, se expusieron
unas inquietudes y estrategias para superar las dificultades que se
estaban presentando en cuanto al proceso de autorizaciones, las cuales
involucraban el apoyo de un grupo de abogados para soportar el
manejo de tal proceso. Que el actor realizo una intervencion, en la que,
de manera respetuosa, inicamente menciono6 que era importante que
los abogados conocieran los procesos adecuadamente, para que
realmente pudieran servir de soporte. Que tanto el testigo como el
accionante no fueron llamados con posterioridad a la reunion, para ser

escuchados en relacion con los hechos acaecidos.

También rindieron declaracion el demandante y el representante legal
de Medimas, no obstante, sobre sus dichos no se advierte ninguna
confesion, ya que el actor indicoé que su intervencion en la reunion del
7 de septiembre de 2017 se dio dentro del marco del respeto que lo
caracteriza, mientras que el representante de Medimas, refirio que la
encartada verifico la comision de la falta endilgada al accionante en la
carta de despido, segun la version de los testigos que estuvieron

presentes en dicha reunion.

De lo precedente, advierte la Sala que tal y como lo concluyé el Juzgado
de primera instancia, en el caso analizado no se encuentran
demostrados los hechos que fueron referidos en la carta de despido,
como motivos para dar por terminado el contrato de trabajo del
demandante, como quiera que el testimonio rendido por la sefiora
Amelia Mercedes Cortés no senala al senor Maldonado Jara como una
de las personas que incurrieron en comportamientos irrespetuosos
para con sus companeros y superiores, durante la realizacion de la

reunion programada para el 7 de septiembre de 2017, pues notese que
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ella claramente manifest6 que no recuerda si el aqui convocante

presento tal actitud.

A lo anterior, se suma que, si bien en el correo electronico remitido por
la declarante en referencia, ésta senalé expresamente al demandante
como uno de los trabajadores que incurri6é en conductas irrespetuosas
y desobligantes al momento en que se llevo a cabo la reunién, lo cierto
es que lo alli manifestado no le aporta certeza a la Sala de Decision
respecto a que el convocante en efecto haya incurrido en la falta que se
le endilgo, puesto que la informacion alli consignada resulta ser muy
genérica en cuanto a su comportamiento y no refiere de manera
detallada y especifica lo que en realidad este manifesté frente a la
propuesta que se le presenté para solucionar los problemas de atraso
que se venian presentando respecto de los procesos de autorizaciones

a su cargo.

Informacion que se echa de menos por parte de la Colegiatura, dado
que la misma resulta de vital importancia a fin de establecer si en efecto
la intervencion del actor en la reunion del 7 de septiembre de 2017,
involucr6 una actitud irrespetuosa, grosera o soez, que pueda
constituirse en un acto grave de indisciplina, falta de respeto o malos

tratamientos.

A mas que, lo manifestado en el correo electronico de la testigo Amalia
Mercedes Cortés, no encuentra ningun otro soporte probatorio, pues es
claro que no fue ratificado por la declarante en su testimonio, y por el
contrario, presenta serias contradicciones con lo afirmado por el testigo
Juan Alonso Munoz Arias, de quien se itera, no prospero la tacha por
sospecha que se le formulo, decision que, ademas, no debe ser revisada

por la Sala de Decision por falta de competencia.
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Con todo, conveniente resulta advertir que ni aun encontrado
demostrados los motivos que se adujeron en la carta de terminacion
del vinculo laboral del demandante, llevarian a la Colegiatura a revocar
la decision proferida en primera instancia en lo que se refiere a la
catalogacion del despido como injusto, como quiera que la
sentenciadora de primer grado también sustenté su fallo en el
desconocimiento del derecho de defensa del trabajador, al no existir
medio de conviccion alguno que demuestre que éste fue escuchado por
el dador del laborio, previo a proceder a despedirlo aduciendo justa

causa.

Posicion que comparte el Tribunal, pues aunque como lo tiene
establecido la Corte Suprema de Justicia, el despido no constituye una
sancion disciplinaria, y por tal motivo no le es exigible al empleador
agotar un procedimiento disciplinario para tomar la decision de
finiquitar el vinculo, a menos que asi se haya establecido en el
Reglamento Interno de Trabajo o la Convencion Colectiva de Trabajo;
ello no lo exime de requerir de cualquier manera al empleado, para que
éste pueda dar las explicaciones que considere pertinentes frente a las

faltas que se le imputan, previo a la terminacion del contrato de trabajo.

Lo anterior, segun asi lo expreso la Corte Suprema de Justicia en la

sentencia SL2351-2020, al senalar que:

«Como lo dijo esta Sala en la sentencia SL15245 de 2014, lo antes expuesto
no significa que el empleador no tiene limites al momento de tomar la
decision del despido con justa causa, pues, de vieja data, esta Corte ha
venido reconociendo garantias del «derecho de defensa» en la forma como
el empleador puede hacer uso de la decisién de finalizar el vinculo con base
en una justa motivacion, en arreglo a lo dispuesto en el ordenamiento
Juridico laboral. Estas garantias se pueden resumir asi:

a) La necesaria comunicacion al trabgjador de los motivos y razones
concretos por los cuales se va a dar por terminado el contrato, sin que
le sea posible al empleador alegar hechos diferentes en un eventual
proceso judicial posterior; deber este que tiene como fin el garantizarle
al trabajador la oportunidad de defenderse de las imputaciones que se
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le hacen y el de impedir que los empleadores despidan sin justa causa
a sus trabgjadores, alegando un motivo a posteriori, para euvitar
indemnizarlos3.

b) Lainmediatez que consiste en que el empleador debe tomar la decision
de terminar el contrato de forma inmediata, después de ocurridos los
hechos que motivan su decision o de que tiene conocimiento de estos.
De lo contrario, se entenderda que fueron exculpados, y no los podrd
alegar judicialmente.

c) Se configure alguna de las causales expresa Yy taxativamente
enunciadas en el Cédigo Sustantivo de Trabajo;

d) Si es del caso, agotar el procedimiento a seguir para el despido
establecido en la convencion colectiva, o en el reglamento interno de
trabajo, o en el contrato individual de trabajo, para garantizar el debido
proceso.

e) La oportunidad del trabajador de rendir descargos o dar la versién de
su caso, de manera previa al despido, sobre lo gue esta Corte precisé lo
siguiente en la misma sentencia SL-15245de 2014

No basta con que la empresa no haya citado dl trabgjador a descargos,
para decir que se le ha vulnerado el derecho de defensa, si en la forma
como ocurrieron los hechos, no cabe duda de que estos han sido de
pleno conocimiento deltrabajador con las previsibles consecuencias que
le podian acarrear respecto de la continuidad del contrato laboral, por
su directa participacion en el ejercicio de sus funciones, y el trabajador
no ha asumido su deber de lealtad de avisar de inmediato al empleador
0 a sus representantes lo sucedido (segun lo visto en el estudio del
primer cargo, la actora confesé que le habia avisado al gerente dos dias
después de lo sucedido, porque no le habia sido posible encontrarlo
antes), y de dar su propia version de los hechos, pero que el empleador,
con la inmediatez requerida y prudente, si le comunica en la carta de
despido los mismos hechos que ya eran conocidos por la trabagjadora,
como motivo de su decision de terminar el contrato de trabajo.

En otros términos, el derecho del trabgjador a ser oido consiste en que él
pueda dar su propia versiéon de los hechos que van ser invocados por el
empleador como justa causa. La oportunidad para el trabajador de dar su
version de lo sucedido en su caso, como una garantia al «derecho de
defensa» y con el fin propiciar un didlogo entre empleador y trabagjador
previo a la decision de despedir, se concreta dependiendo de las
circunstancias fdcticas que configuran la causal.

La citacion a descargos no es la tnica forma de garantizar el derecho de
defensa del trabgjador. La garantia de este derecho de defensa se cumple
también cuando el trabgjador, de cualquier forma, tiene la oportunidad de
hacer la exposicién de su caso al empleador con el fin de asegurar que la
decision de terminaciéon del contrato vaya precedida de un didlogo4, es
decir, no es de su esencia cumplir con una forma especifica.
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(-9

En orden con lo acabado de decir, esta Sala considera oportuno fijar el
nuevo criterio de que la obligacion de escuchar al trabajador previamente a
ser despedido con justa causa como garantia del derecho de defensa es
claramente exigible de cara a la causal 3) literal A del articulo 62 del CST,
en concordancia con la sentencia de exequibilidad condicionada CC C-299-
98. De igual manera, frente a las causales contenidas en los numerales 9°
al 15° del art. 62 del CST, en concordancia con el inciso de dicha norma
que exige al empleador dar aviso al trabajador con no menos de 15 dias de
anticipacién. Respecto de las demas causales del citado precepto,
sera exigible segun las circunstancias facticas que configuran la
causal invocada por el empleador. En todo caso, la referida
obligacion de escuchar al trabajador se puede cumplir de cualquier
forma, salvo que en la empresa sea obligatorio seguir un
procedimiento previamente establecido y cumplir con el preaviso
con 15 dias de anticipacion frente a las causales de los numerales
9°al 15°.» (Subrayay negrilla fuera de texto)

Conforme al criterio jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia,
diafano es concluir que previo al finiquito, la parte empleadora debia
escuchar al demandante de cualquier manera y sin atender ninguna
forma o procedimiento establecido, a fin que este diera su version de
los hechos, presupuesto que no se halla demostrado por ningiin medio
de conviccion arrimado al proceso, motivo por el cual no queda otro
camino que ultimar que la terminacion del contrato laboral devino en
injusto, siendo acertada la decision del a quo de imponer condena a
titulo de indemnizacion de que trata el articulo 64 del CST, cuyo
quantum no se revisa por la Sala de Decision, dado que ello no fue

objeto de alzada.
Dimanando en la confirmacion del fallo opugnado.
COSTAS. Se confirma la condena en costas impuesta por el A-quo. En

esta segunda instancia costas a cargo de la parte demandada

recurrente.
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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: CONFIRMAR la sentencia condenatoria proferida por el
Juzgado Décimo (10°) Laboral del Circuito de Bogota D.C. en audiencia
publica virtual celebrada el 20 de abril de 2021, dentro del proceso
ordinario laboral seguido por MIGUEL MALDONADO JARA contra
MEDIMAS EPS S.A.S., de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva

de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la condena en costas impuesta por
el A-quo. En esta segunda instancia costas a cargo de la parte

demandada recurrente.

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 ’
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
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AUTO DEL PONENTE

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

MEDIMAS EPS S.A.S. en la suma de $6_O_0.000.

o

TP

EDUAﬁbO 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-

23
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE RAFAEL ANTONIO SANABRIA MORENO CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (30) dias del mes de julio del afio 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 corri6 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 labordl. 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 por escrito»

1
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SENTENCIA

DEMANDA: El senor RAFAEL ANTONIO SANABRIA MORENO a través
de apoderado judicial, persigue que se condene a la Administradora
Colombiana de Pensiones— Colpensiones al reconocimiento y pago del
incremento del 14% por su companera MARIA SOFIA GARAVITO SOSA
y del 7% por su menor hija GRETEL CAROLINA SANABRIA GARAVITO;
desde la fecha de reconocimiento pensional, junto con el retroactivo
correspondiente, incluyendo las 14 mesadas pensionales al ano,

intereses moratorios, indexacion, costas y agencias en derecho (folios 7

y 8).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 4y 5 de
las diligencias, los cuales en sintesis indican que le fue reconocida
pension de vejez a través de la Resolucion GNR 077068 del 26 de abril
de 2013, conforme a lo dispuesto por el Acuerdo 049 de 1990. Aduce
que convive en union marital de hecho con la senora MARIA SOFIA
GARAVITO SOSA desde el 24 de diciembre de 1999, quien depende
economicamente de €l, al no percibir pension o renta alguna. Anade
que de dicha union nacié la menor GRETEL CAROLINA SANABRIA
GARAVITO, quien a su vez depende econéomicamente de él. Refiere que
el 8 de septiembre de 2017 radico solicitud de incremento pensional,

mismo que fue zanjado desfavorablemente.

CONTESTACION: La convocada ADMINISTRADORA COLOM BIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES adujo su rechazo al petitum
demandatorio, al anunciar que se debe dar aplicacion a lo dispuesto
por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-140 de 2019, en la cual
declaro la derogatoria organica de los incrementos reclamados con la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, esto significa que dejaron
de producir efectos juridicos al 1° de abril de 1994, excepto para

aquellos afiliados que a la data previamente senalada, hubieren
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causado su derecho a la pension de vejez, hecho que no se presenta en
este caso toda vez que al demandante, le fue reconocida una pension
de vejez desde el 10 de mayo de 2012, calenda para la cual ya los
incrementos, a voces de la Corte Constitucional, habian fenecido.
Excepciones: Propuso como medios exceptivos los denominados
buena fe de Colpensiones; falta de causa para pedir; inexistenciade la
obligacion al reconocimiento del incremento del 14% y 7% senalado en
el Acuerdo 049 de 1990 reglamentado por el Decreto 758 de la misma
anualidad; prescripcion de los incrementos; legalidad de los actos
administrativos demandados; imposibilidad de indemnizacion por

costas judiciales y la innominada o genérica (Cd. a folio 29).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Tercero (3°) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el 21 de
junio de 2021, resolvio absolver a COLPENSIONES de todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra y, sin condena en

costas (CD a folio 34).

Lo anterior por considerar el A quo que, la H. Corte Constitucional en
sentencias T-456 de 2018 y SU 140 de 2016, definié que los
incrementos pensionales por personas a cargo, fueron objeto de
derogatoria organica desde la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, de manera que la parte actora al causar su derecho pensional
con posterioridad a dichanorma, no tiene derecho a los mismos; tesis
que ademas, se encuentra avalada en sede tutela por la Corte

Suprema de Justicia.

RECURSO DE APELACION: La parte DEMANDANTE interpuso
recurso de alzada contra la anterior determinacion, aduciendo como

reparos que «... como bien lo ha senalado usted, hay diversa normatividad

Jurisprudencial sobre el tema de los incrementos del 14%, pero no estoy de acuerdo con
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el fallo, toda vez que se viola el articulo superior, el articulo 53 de la Constituciéon Politica
que es el principio de favorabilidad. No es del caso, o para mi el caso es que el serfior
RAFAEL ANTONIO SANABRIA se pensioné conforme lo sefialado en el Decreto 758 de
1990, y para ese momento se encontraba vigente los incrementos del 14 y el 7% a favor

de su hija y de su esposa.

De igual manera, serior juez, si bien es cierto los testigos no fueron amplios en la
narracion de los hechos en cuanto a la dependencia y en cuanto a la convivencia de
cényuge del demandante y su compariera, lo que sies cierto es que los documentos que
presenté como base de la demanda, las copias de las cédulas, las declaraciones
extrajuicio, las copias de los carné, en general la informacién que se anexd, no fueron
en ningun momento tachados de falsos, entonces de ahi la razén en la que me baso
para insistir que conforme a derecho, le sea reconocido el incremento del 14% a favor

de la esposa del demandante y del 7% a favor de la hijar.

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 Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, descorrio el traslado para alegar de conclusion,
oportunidad en la que indic6 que la decision proferida en primera
instancia se encuentra acorde con la jurisprudencia proferida por la
Corte Constitucional mediante la Sentencia T-456 del 2018 y la
Sentencia SU-140 del 2019, decision esta ultima en la cual se resolvio
reconocer la derogatoria organica de los incrementos pensionales,
excepto para aquellos afiliados que hubieren causado su derecho
pensional al 1° de abril de 1994, data para la cual entro en vigencia la
Ley 100 de 1993. Agrega que al analizar el caso en concreto se tiene
que COLPENSIONES mediante la Resolucion GNR 077068 del 26 de
abril del 2013 reconocié en favor del demandante, senor RAFAEL
ANTONIO SANABRIA MORENO, una pension de vejez en aplicacion del

régimen de transicion al cumplir con los requisitos dispuestos en el
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Acuerdo 049 de 1990 reglamentado por el Decreto 758 de la misma
anualidad; data para la cual, a voces de la Corte Constitucional, ya
habian fenecido los incrementos que hoy se reclaman y por lo tanto no
resultaria procedente efectuar reconocimiento alguno por tal concepto.
Concluye manifestando que en todo caso, los incrementos reclamados

se encuentran afectados por el fenémeno de la prescripcion.

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° delC.P.L. y dela S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme la solicitud radicada el 8 de septiembre de

2017, militante a folio 26.

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 el 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 conceder los incrementos pensionalesdel 14% y7%

por conyuge e hija a cargo.
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INCREMENTOS PENSIONALES DEL 14% Y 7% POR PERSONAS A
CARGO

A fin de resolver el problema juridico planteado, 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, 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.

Sancionadala Ley 100 de 1993 y sus Decretos reglamentarios, el citado
incentivo familiar por personas a cargo, no se regulo 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, se mantuvo para los pensionados bajo los acuerdos 029
de 1985 y 049 de 1990, como de manera reiterada lo senald la
Corporacion de cierre de la Jurisdiccion Laboral, entre otras, en la

sentencia con radicacion No. 29751 del S de diciembre de 2007,
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Magistrado Ponente Dr. LUIS JAVIER OSORIO LOPEZ, con fundamento
a los principios de la buena fe y expectativas legitimas, posicion que
venia asumiendo el Magistrado Sustanciador, acatando para el efecto

el precedente que de vieja data habia sentado la mentada Corporacion.

Empero, se constata que en la sentencia SL2061-2021, Magistrado
Ponente LUIS BENEDICTO HERRERA DIAZ, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, resolvio adoptar la posicion
sentada por la Corte Constitucional en sentencia SU-140 de 2019, en
la cual se consider6 que el incremento pensional por personas a cargo
que preveia el articulo 21 del Decreto 758 de 1990 desaparecié del
ordenamiento juridico por virtud de su derogatoria organica, salvo que
se trate de derechos adquiridos antes de la expedicion de la Ley 100 de
1993. Asi, indico la Corte Suprema de Justicia, al resolver el caso

puesto a su consideracion:

«En relacién 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 aro, basta decir que esa norma fue objeto de
derogacion orgdnica, en virtud de la expedicién 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:

L]

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, dejé de existir con ocasion de la derogatoria
tacita que sobre este implicé expedicion de la Ley 100 de 1993.
Como se senalé bajo el numeral 3 supra, con dicha Ley 100 el
Legislador previé una nueva requlacion integral de la generalidad
del sistema de sequridad social, 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 esbozd bajo el
numeral 3.2.3 supra y suficientemente explicada a la luz del
particular objeto del régimen de transicion que preuvié el articulo 36
de la mentada Ley 100 (ver supra 3.2.8-3.2.11).

L]
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7. Conclusiones

De lo expuesto en esta providencia se concluye que, salvo que se
trate de derechos adquiridos antes de la expedicion 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 reclamacién es improcedente y, por
tanto, se absolverd de ella a la demandada.» (Subraya fuera de
texto).

Bajo ese entendido, el Magistrado Sustanciador, en atencion a la nueva
posicion asumida por la Corte Suprema de Justicia, desde la sentencia
del 11 de junio de 2021, proferida dentro del proceso 19 2019 0003
promovido por Sixta Helena Naranjo de Molina contra Colpensiones,
hizo suyos los argumentos expuestos por la Corporacion y procedio a
recoger la tesis que venia asumiendo en cuanto a la vigencia de los
incrementos por personas a cargo, para en su lugar, aplicar la posicion
segun la cual, tales incrementos desaparecieron de la vida juridica una
vez cobro vigor la Ley 100 de 1993, excepto para aquellos pensionados
que consolidaron su derecho pensional antes del 1° de abril de 1994,
en amparo de sus derechos adquiridos, tesis que ademas, viene siendo
acogida desde tiempo anterior por lo demas integrantes de la Sala de

Decision.

En lo que se refiere al principio de favorabilidad consagrado en el
articulo 53 de la Constitucion Politica que refiere la parte recurrente,
ha de indicar la Sala que en la misma sentencia SU 140 de 2019, la
Corte Constitucional expreso que la duda que presupone tal principio
debe ser una que revista un caracter de seriedad y objetividad, que a
su vez dependen de la razonabilidad de las interpretaciones y que
surgen en un contexto normativo, de manera que en el caso analizado
no hay lugar a examinar la aplicacion de tal principio, dado que no se

suscita una duda en cuanto a la aplicacion de los incrementos por
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personas a cargo, los cuales por virtud de su derogatoria a la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, solo tienen alcance en relacion con
situaciones juridicas consolidadas con anterioridad, tesis que ademas
obedece a un precedente unificado por la Corte Constitucional que ha
a su vez ha sido acogido por nuestro 6rgano de cierre de la jurisdiccion
ordinaria laboral, el cual resulta vinculante para los jueces de inferior

jerarquia.

Bajo tales presupuestos, del analisis de las pruebas obrantes en el
proceso se corrobora que al senor RAFAEL ANTONIO SANABRIA
MORENO le fue reconocida pension de vejez mediante Resolucion GNR
077068 del 26 de abril de 2013, a partir del 10 de mayo de 2012, en
cuantia inicial de $854.536, conforme al Decreto 758 de 1990 y por ser
beneficiario del régimen de transicion (fls. 11 a 13); en consecuencia,
al no contar con un derecho adquirido a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993, sino con una mera expectativa, no queda otro camino
que absolver a Colpensiones de los incrementos por conyuge e hija a

cargo, como asi lo defini6 el Juzgado de primera instancia.

Dimanando en la confirmacion del fallo aqui estudiado.

COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartié el A quo.

En esta segunda instancia a cargo de la parte demandante recurrente.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia absolutoria proferida por el

Juzgado Tercero (3°) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en audiencia
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publica virtual celebrada el 21 de junio de 2021 dentro del proceso
ordinario laboral promovido por RAFAEL ANTONIO SANABRIA
MORENO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES, conforme a lo dispuesto en la parte motiva.

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

el A quo. En esta segunda instancia a cargo de la parte demandante

recurrente.

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
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AUTO DEL PONENTE

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

demandante en la suma de $300.000.
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EDUKRDb CARVAJALINO CONTRERAS

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