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Santiago de Cali, 19 de octubre de 2020

DOCTORA

MARIA NANCY GARCIA GARCIA

MAGISTRADA PONENTE

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI - SALA LABORAL
E.S.D.

REFERENCIA: ALEGATOS DE CONCLUSION SEGUNDA INSTANCIA
DEMANDANTE: OSWALDO PALTA FAJARDO

DEMANDADOS: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

RADICACION: 2019-00147-01

CRISTIAN KEVIN GOMEZ PAZ, mayor de edad, identificado con C.C.
1.118.284.299 de Yumbo, abogado en ejercicio, portador de la Tarjeta Profesional
305.861 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando en calidad de apoderado
del sefior OSWALDO PALTA FAJARDO, conforme al poder obrante en el
expediente, por medio del presente documento me permito presentar ALEGATOS
DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA, en el término procesal que me fue
otorgado por su sefioria a través del Auto No. 579 fechado del 2 de octubre de 2020,
notificado por Estado Electrénico el 5 de octubre de 2020, con base a lo estipulado
en el articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020.

De acuerdo a lo anterior, me permito manifestar lo siguiente:

Me ratifico en todas y cada una de las consideraciones expuestas en el escrito de
demanda. A mi poderdante OSWALDO PALTA FAJARDO, jamas se le informé por
parte de la AFP PORVENIR S.A., sobre las modalidades de pension el Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad; las diferencias que obtendria en el Régimen de
Prima Media, y la posibilidad que tenia de retractarse de su afiliacion.

Segun se desprende del articulo 13 del Decreto 692 de 1994, la afiliacion al sistema
general de pensiones es permanente e independiente del régimen que se
seleccione; tratAndose de traslado de régimen el primer formulario de afiliacion
determina la pertenencia a aquel y no varia por la suscripcién de otros formularios;
a menos claro esta que exista cambio de administradora pensional.

El articulo 11 del Decreto 692 de 1994 expresa que cuando un afiliado al sistema
de seguridad social en pensiones ha seleccionado y opta por vincularse a uno de
los regimenes pensionales, acepta las condiciones de estos para acceder a las
prestaciones que ellos contienen. Esa vinculacion, sefialan los incisos segundo y
tercero de la norma es libre y voluntaria por parte del afiliado y debe manifestarse
al momento de vincularse a determinada administradora mediante la suscripcién de
un formulario previamente sefialado por la entonces Superintendencia Bancaria,
hoy Superintendencia Financiera.

En el inciso 5 del precepto se plasma la hipotesis en la que el afiliado se traslade
del Régimen de Prima Media, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, caso
en el cual “deberd consignarse que la decisibn de trasladarse al régimen
seleccionado se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones”.
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El eje central de la afiliacion, la vinculacién y traslado entre regimenes es la
manifestacion de la voluntad del afiliado, en llevar a cabo dichos procedimientos,
misma que en el tltimo evento debe plasmarse por escrito.

La exteriorizacion de la voluntad juridicamente se considera como consentimiento.
Este es un requisito esencial de las obligaciones y de los actos o negocios juridicos
tal como lo establece el articulo 1508 del Codigo Civil, y para que esté presente se
exige que debe ser consciente y libre, lo que se traduce en que no esté afectado de
error fuerza o dolo, los cuales la ley y en la doctrina coinciden en denominarlos como
vicios del consentimiento.

El error como vicio del consentimiento, es considerado como “la falta de
correspondencia entre la representacion mental del sujeto y la realidad, es decir, en
el conocimiento no verdadero o falso de la realidad. Se distingue de la ignorancia,
en cuanto ésta consiste en la ausencia de conocimiento.”

La legislacion colombiana solo castiga con la declaratoria por parte del juez de la
nulidad del acto juridico o contrato, cuando aquel ha sido celebrado mediando un
error de hecho, esto es, aquel que concierne exclusivamente a las modificaciones
del mundo exterior pues el error de derecho o aquel que equivale a invocar como
excusa la ignorancia de la ley, se encuentra proscrito.

Por obvias razones para tomar la decision de trasladarse o no de régimen, un
afiliado debe conocer las ventajas y desventajas de cada uno de ellos, el cual
proviene de la informacion que brinda la administradora del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, el cual debe ser completo, adecuado y suficiente.

Las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad son
entidades de caracter financiero especializadas cuya finalidad es prestar el servicio
publico de pensiones. Dentro de sus obligaciones y deberes se encuentra el deber
de informacioén, el cual segun el tratadista y ex magistrado Eduardo Lépez Villegas,
surge de la naturaleza misma de una relacion especializada, en el que el poder del
conocimiento porque se ofrece la confianza en el gestor se traduce en la ilustracion
apropiada a quien le encomienda sus negocios para traslucir la lealtad con la que
se administran sus intereses.

A su turno y siguiendo al tratadista, el articulo 18 del Decreto 656 de 1994 y el 48
de la Ley 1328 de 2009 sefala que dentro las obligaciones de las Administradoras
de Fondos de Pensiones se encuentra la gestion de asesoria, que implica la
asistencia de la AFP en materias complejas como las de indicarle a sus afiliados el
mejor plan de pensién, el mejor portafolio de inversiones y a partir de la informacion
mas completa.

Finalmente, es pertinente manifestar que las posturas jurisprudenciales se resumen
de en lo manifestado en sentencia del Tribunal Superior de Cali, sentencia 248 de
2016 proceso 760011310500420140050301.

1. Las administradoras de fondos de pensiones y cesantias tienen una
responsabilidad profesional con sus afiliados, entre sus multiples deberes
esta el de informacion.
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2. El deber de informacion debe comprender todas las etapas del
proceso desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones del disfrute pensional.

3. Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informacion completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad.

4. La informacién, en asuntos como la eleccion del régimen de pensional
debe centrarse en proporcionar ilustracion suficiente, dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, aun a llegar, si
fuere el caso, a desanimar el interesado de tomar una opcidn que claramente
le perjudica. Es decir, estar dotada de transparencia méaxima.

5. Aungue la solicitud de vinculacion inicial se encuentre firmada por el
afiliado, y alli se indique que la seleccién se produjo libre, espontanea y sin
presiones, si la decision del afiliado no se adopt6 sin el pleno conocimiento
de lo que ello entrafia, no podria predicarse que la seleccion tiene tales
caracteristicas.

6. La libertad y voluntariedad en el traslado implican que la decision fue
adoptada teniendo en cuenta los alcances positivos y negativos en su
adopcion.

7. Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de
régimen son indicados de que la decision no estuvo precedida de la
comprension suficiente y menos real consentimiento para adoptarla.

8. Como reglas béasicas para estimar si un traslado cumplié los requisitos
de la transparencia estan: el conocimiento de los beneficios que dispense
cada régimen, la proyeccién sobre el monto de la pensién que se percibiria
en cada uno de ellos, la diferencia en el pago de aportes que se realizan en
cada régimen, y las implicaciones y conveniencias de la decision.

Es de anotar que las jurisprudencias antes citadas corresponden a traslado
respecto a personas beneficiarias del régimen de transicién, lo que no obsta
su aplicacion a cualquier traslado entre régimen, dadas las diferencias entre
ambas modalidades, el monto de la pension, la prohibicion de traslado
cuando falten menos de 10 afios para acceder a la pensién y demas factores
gue puedan diferencias las prestaciones que otorga uno u otro”.

Sobre todo, lo aqui fundamentado, en reciente jurisprudencia, la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en Sentencia SL 1452-2019, Radicacion No. 68852, del
3 de abril de 2019 estipulo:

“En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decisién de esta indole. De esta forma, la
Corte ha dicho que no puede alegarse «gue existe una manifestacion libre y
voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella
pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse
satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde
el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones
dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que
acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito»
(CSJ SL12136-2014).
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Por tanto, la incursién en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les
imponia un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad
social y empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales
usuarios «la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

(...)

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

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

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

(...)

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
altimo comporta el estudio de los antecedentes del afiliado (edad, semanas
de cotizacion, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos relevantes y expectativas
pensionales, de modo que la decision del afiliado conjugue un conocimiento
objetivo de los elementos de los regimenes pensionales y subjetivo de su
situacion individual, mas la opinion que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.

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

(..

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

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademas,
qgue el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se hace
libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontaneay sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

(...)

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error
juridico al dar por satisfecho el deber de informacién con el simple
diligenciamiento del formulario de afiliacion, sin averiguar si en verdad el
consentimiento alli expresado fue informado.

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

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

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

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

(...)

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga
de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud
de la cual no es dable exigir a quien estad en una posicion probatoria
complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de
hechos que la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso,
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un desprop0dsito, en la medida
que (i) la afirmacion de no haber recibido informacion corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de
pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (ii)
la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacion de brindar informacién y, mas audn, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

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

Conforme lo anterior, el Tribunal cometié un tercer error juridico al no
imponerle la administradora accionada la carga de demostrar el cumplimiento
de su deber de informacion y, contrario a ello, exigirle al demandante
acreditar el ofrecimiento engafoso de mejores condiciones pensionales en la
AFP.

4. El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacién en torno a la
ineficacia del traslado — No es necesario estar ad portas de causar el derecho
o tener un derecho causado

La Corte considera necesario hacer una precision frente al razonamiento del
Tribunal segun el cual no hubo ninguna omisién por parte del fondo de
pensiones accionado, puesto que la demandante no contaba con una
expectativa pensional en atencion al nimero de semanas cotizadas.

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

(...)

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene 0 no un derecho consolidado,
se tiene o0 no un beneficio transicional, o si esta proximo o0 no a pensionarse,
dado que la violacion del deber de informacién se predica frente a la validez
del acto juridico de traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego,
teniendo en cuenta las particularidades de cada asunto.
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De acuerdo con lo expuesto, el Tribunal cometi6 todos los errores imputados,
primero, al sustraerse de su deber de verificar si la AFP brindd al afiliado
informacion necesaria y objetiva sobre las caracteristicas, riesgos y
consecuencias del traslado; segundo, al plantear que la suscripcion del
formulario de afiliacién era suficiente para materializar el traslado; tercero, al
invertir la carga de la prueba en disfavor de la demandante y, cuarto, al
supeditar su ineficacia a que el afiliado tuviese una suerte de derecho
consolidado o proximidad a pensionarse.”

En ese orden de ideas, su sefioria, con el debido respeto, solicito se confirme el
fallo emitido en primera instancia por el JUZGADO 11 LABORAL DEL CIRCUITO
DE CALLI, por las razones y consideraciones aqui sefialadas.

Atentamente,

2y

CRISTIAN KEVIN GOMEZ PAZ
C.C. 1.118.284.299 DE YUMBO
T.P. 305.861 DEL C.S. DE LA J.
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