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Bogota D.C., dieciséis (16) de noviembre de dos mil

veintiuno (2021).

Decide la Corte el recurso de casacion interpuesto por
GRACIELA MONSALVE PARRA contra la sentencia
proferida el 18 de marzo del 2019 por la Sala Primera Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, dentro
del proceso que le sigue a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES (COLPENSIONES), la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.
(PROTECCION), v a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. (PORVENIR).

I. ANTECEDENTES

La senora Graciela Monsalve Parra acciono contra las
demandadas, para procurar la ineficacia del traslado del

régimen de Prima Media al de Ahorro Individual;
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consecuentemente, que se le ordene a Porvenir a trasladar a
Colpensiones la totalidad de la cuenta de ahorro individual,
esto es, aportes y los rendimientos causados desde su
vinculacion hasta la fecha, y a esta ultima, a recibirlos y

activar la afiliacion con la que contaba inicialmente.

En sustento de sus pretensiones sostuvo que nacio el
28 de marzo de 1962; que el 28 de junio de 1997 se traslado
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida del
Instituto de Seguros Sociales al Régimen al de Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad en Colmena AIG Pensiones
y Cesantias, actual Proteccion; que los asesores de
Proteccion le manifestaron que el ISS iba a desaparecer, que
su mesada pensional seria mayor comparada a la del RPM,
asi mismo afirmo que omitieron brindarle la informacion
referente a la ventajas y desventajas de realizar el traslado;
que el 31 de enero de 2003 solicito la vinculacion a Porvenir;
que el valor de la proyeccion de la mesada pensional
realizada por Porvenir fue de $737.717,00; que la proyeccion
de la mesada pensional en el RPM se calculdo en
$1.054.715,00.

Sostuvo que el 21 de octubre de 2016 solicito el traslado
a Colpensiones; que mediante Oficio BZ2016_12412505-
2745518 del 21 de octubre de 2016 Colpensiones senald «No
es procedente dar tramite a su solicitud, por cuanto la
informacion consultada indica que se encuentra a diez anos o

menos del requisito de tiempo para pensionarser.

Colpensiones, no se opuso a las pretensiones y se atuvo

a lo ordenado por la judicatura, senalo que el traslado al RAIS
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efectuado por la peticionaria tiene plena validez. Respecto a
los hechos acepto la fecha en que nacio la actora, su
afiliacion al ISS, el traslado ejecutado, la solicitud realizada
a esta entidad para el cambio de régimen y la respuesta

negativa que le dio. En las restantes expreso no constarle.

Presento las excepciones que llamo: inexistencia de la

obligacion demandada y prescripcion.

Por su parte, Proteccion se opuso a las pretensiones,
sostuvo que el traslado se dio conforme a lo establecido en la
ley, ademas que este fue suscrito por la accionante
libremente y sin presiones, y que la asesoria otorgada se
realizo conforme a la normativa vigente para la época. Frente
a los hechos acepto que la accionante se trasfirio a Proteccion
en la fecha senalada, negd que dicho traslado se hubiera
realizado gracias a enganos, y que no se le hubiera brindado
la informacion imperativa sobre las consecuencias del mismo
y diferencias entre regimenes, asi mismo afirmo6 haber
contestado las solicitudes realizadas. En lo demas dijo que

no le constaba.

Presento las excepciones que denominé: prescripcion,
validez y eficacia del traslado al régimen de ahorro individual

con solidaridad, buena fe y confianza legitima.

A su turno, Porvenir se opuso a las pretensiones
presentadas en su contra y argumento que la afiliacion no
adolece de vicios del consentimiento, en todo caso fue valida,
eficaz, licita y ajustada a derecho, en la medida en que la

actora fue consciente de las consecuencias juridicas del
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traslado y permanecio en el RAIS durante 20 anos. En lo
relativo a los hechos acepto la fecha y lugar de nacimiento de
la recurrente, los aportes realizados al RPM, el traslado
realizado a RAIS, la fecha en la cual se vinculo a Porvenir, y
el haber realizado una proyeccion del valor futuro de la
correspondiente pension, negdé que la demandante
anteriormente no hubiera tenido conocimiento del valor de la
proyeccion futura de la pension. Sobre los hechos restantes

afirmo que éstos no le constaban.

Presento las excepciones de prescripcion; buena fe;
compensacion; exoneracion de condena en costas; «ausencia
de sujeto susceptible de beneficio del régimen de transicion,
«falta de legitimacion en la causa por pasiva Yy de causa para
pedir; dnexistencia de la obligacion, de la fuente de la
obligacion y de causa por inexistencia de la oportunidady,
wausencia de perjuicios morales y materiales irrogados a la
actora por parte de esta entidad llamada a juicio»y «afectacion
de la estabilidad financiera del sistema en caso de acceder al

trasladon.
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira,
mediante sentencia del 10 de mayo de 2018, absolvio a las

demandadas de todas las pretensiones.
III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Mediante fallo del 18 de marzo de 2019, la Sala Primera

Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira,
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resolvio la apelacion sustentada por la parte actora contra la

providencia del a quo, y la confirmo.

En lo que interesa al recurso extraordinario, el Tribunal
considero que el problema juridico a resolver era determinar
si el traslado de régimen realizado por la actora se

encontraba afectado de nulidad.

Expuso que frente al tema de la ineficacia de traslado
se aparta de la tesis expuesta por la Sala Laboral de la Corte
en CSJ SL4964 - 2018, y acoge la planteada inicialmente en
sentencia CSJ SL12136-2014, de la siguiente manera:

[...] se invierte la carga de la prueba a la administradora de
fondos de pensiones, quien debe acreditar que les suministro la
informacion debida para que pudiera adoptar conscientemente la
decision de traslado, especificamente en lo relacionado con la
pérdida del régimen de transicion, pero en caso contrario de no
ser beneficiario actual de dicho régimen de transicién debe
estudiarse lo pedido bajo la 6ptica de nulidad del acto juridico de
traslado por vicios del consentimiento, evento en el cual le
corresponde al afiliado acreditar los respectivos hechos de
acuerdo con los principios probatorios, de conformidad con el
articulo 167 del Codigo General del Proceso, so pena de la
prosperidad de sus pretensiones, de este modo se recoge
cualquier argumentacion que haya sido dividida con anterioridad
y que difiera de la que se expondra seguidamente.

Soportd sus argumentos en que la demandante no era
beneficiaria del régimen de transicion, puesto que a 1 de abril
de 1994 tenia 32 anos, calenda para la cual contaba con 125
semanas, situacion que no fue cuestiona en primera
instancia, y con base en esto afirmoé que sus pedimentos
debian ser analizados bajo la figura de la nulidad del acto

juridico.

Senalo que al examinar las pruebas documentales, no

se acredito que la accionante desconociera su derecho a
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escoger el régimen pensional. Expresa que no es posible
invalidar el traslado realizado el 28 de junio de 1997 del RPM
al RAIS, en la medida que diligenci6 dos formularios, el
primero de ellos ante Colmena, actual Proteccion, y el
segundo correspondiente a un traslado a Porvenir el 31 de

enero de 2003.

Asi las cosas descarta que el consentimiento estuviera
viciado de fuerza o dolo, como quiera que ambos formularios
constan de la firma de la actora en la casilla destinada a dejar
constancia de la seleccion libre, espontanea y sin presiones
del régimen de ahorro individual con solidaridad,
documentos allegados en la demanda y que no fueron
desconocidos ni tachados, por lo tanto han de presumirse
auténticos, aunado a ello en el interrogatorio de parte la
recurrente confirmoé su decision de trasladarse a Colmena y

posteriormente a Porvenir, de manera voluntaria,

Respecto del error como vicio del consentimiento,
menciona que la demandante no probé en el proceso que la
informaciéon hubiese sido fragmentada o irreal, por el
contrario se demostro que el traslado estuvo precedido de la
debida asesoria, ademas la orientacion otorgada era la
exigida legalmente para la época, conforme al Decreto 692 de
1994 que reglamento la Ley 100 de 1993. Esto fue
confirmado por la peticionaria en el interrogatorio de parte al
relatar con fluidez las caracteristicas diferenciadoras entre
ambos regimenes y las razones por las cuales decidio

trasladarse.
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Finalmente senala que la afiliada permanecio por mas
de 20 anos en el RAIS con la posibilidad de acceder a sus
prerrogativas, sin embargo no fue hasta estar proxima
cumplir la edad prevista en el RPM que pretende de retornar,
de lo anterior coligid que su intencion era quedarse en el

régimen de ahorro individual con solidaridad.
IV. RECURSO DE CASACION

Interpuesto por la demandante, concedido por el

Tribunal, y admitido por la Corte, se procede a resolver.
V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende la recurrente, se case la sentencia del

Tribunal, para que en sede de instancia revoque la del a quo

[...] Y en su lugar se declare ineficaz el traslado realizado por la
seniora GRACIELA MONSALVE PARRA al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad a favor de la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., y, en
consecuencia, condene a la Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., fondo en el que se
encuentra actualmente mi poderdante, a trasladar los saldos,
mas frutos e intereses de la cuenta individual de la demandante
a la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones vy,
a esta ultima, a aceptar el traslado y continuar con el pago de la
pension de vejez.

Con tal proposito formula dos cargos, los cuales fueron
replicados, y se resolveran conjuntamente por buscar el

mismo fin.
VI. CARGO PRIMERO

Acusa a la sentencia del Tribunal de transgredir, por la
via indirecta, en la modalidad de aplicaciéon indebida de los

articulos 11, 13, 113, 114, 271 de la Ley 100 de 1993 en
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relacion con los preceptos 48 y 53 de la CP; 8° de la Ley 153
de 1887; 15, 1494, 1502, 1508, 1604 y 1757 del CC respecto
del 167 del CGP; 31, 48, 61 y145 del CPTSS y; el inciso 1°

del 97 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

Endilga al Tribunal los siguientes errores de hecho:

1. Dar por demostrado, sin estarlo que la decision de traslado
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida de
Ahorro Individual con Solidaridad de mi poderdante, senora
GRACIELA MONSALVE PARRA, fue una decision libre y
voluntaria.

2. No dar por demostrado, estandolo, que la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias S.A., omitio su deber de
informacion impuesto por la ley e indujo al error a mi
poderdante, senora GRACIELA MONSALVE PARRA, para que
se trasladara el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida administrado por el Instituto de Seguros Sociales -
[SS (hoy Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones), al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad que pertenece dicha AFP.

Reprocha que el Tribunal modifico el sentido de las
pretensiones incoadas, atendiéndolas como una accion de
nulidad la cual no fue invocada en la demanda, por lo cual
abrio paso al analisis probatorio sobre los vicios del
consentimiento, lo que lo condujo a concluir que no se
identifica ninguno que conllevara a la ineficacia del traslado,
lo cual fundamenta con base en el formulario de afiliacion
allegado al proceso, en el cual consta la firma de la recurrente
en la casilla destinada a dejar constancia de que la
escogencia del régimen se realiza de manera libre,
espontanea y sin presiones, del mismo modo afirmo que el
formulario cuenta con la informacion exigida, y nunca fue

tachado o desconocido.
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Expone que contrario a lo argumentado por el ad quem,
al tratarse de una ineficacia de traslado, el objeto de estudio
radica en la figura del consentimiento informado, referente a
un procedimiento que garantiza la efectiva comprension del
usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias de cada
réegimen, al cual es imperativo brindarsele informacion clara,

cierta, comprensible y oportuna.

Aduce que en virtud del articulo 1604 de Codigo Civil,
la prueba de la diligencia y cuidado incumbe a quien debio
emplearla, esto es la administradora de pensiones, que se
encuentra legalmente obligada a suministrar la informacion
suficiente y completa al afiliado sobre el impacto del régimen
pensional, constriccion que no fue acreditada por Proteccion,
por el contrario sostiene que a pesar de no corresponderle la
carga de la prueba, la afiliada pudo demostrar que fue
inducida a un error, lo que debiera derivar en la declaracion

de la ineficacia de traslado.
VII. CARGO SEGUNDO

Acusa la sentencia del Tribunal por la via directa, en
modalidad de interpretacion errénea del mismo elenco

normativo y los articulos 3°y 11 de la Ley 1328 de 20009.

En la demostracion del cargo sefiala que Proteccion no
cumplio con las obligaciones previstas en el Sistema de
Seguridad Social Integral, adicionalmente el juez plural no
llevo a cabo una interpretacion acertada sobre las reglas de
la carga de la prueba, dado que las AFP son organismos de

caracter profesional, y por lo tanto a estas incumbe
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demostrar la debida diligencia, maxime cuando son las
comprometidas a emplearla, de acuerdo con lo reglado en el
articulo 1604 del Codigo Civil. No obstante, solo se le exigio
exponer prueba de la documentacion clara y suficiente de la
informacion transmitida a los afiliados que se trasladan del

RPM al RAIS.

Expone que la sentencia CSJ SL1688 de 2019,
determin6 que la demostracion del consentimiento
informado, en el traslado o afiliacion al RAIS corresponde a
la administradora, dado que en ella recae el deber de «brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a
fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y

realmente libre sobre su futuro pensional.

Afirma que err6 el Tribunal al invertir la carga de la
prueba a la afiliada, puesto que la reaccion normal del
ordenamiento frente a la afiliacion desinformada es la

ineficacia, o exclusion de los efectos juridicos del traslado.
VIII. REPLICA

Proteccion aduce que el cargo primero adolece de
deficiencias técnicas, indica que la impugnante parte de una
base probatoria inexistente, que es infundado el reclamo
referente a la inversion de la carga de la prueba, y obvio
controvertir el verdadero fundamento de la sentencia
acusada, por el contrario reafirmo los razonamientos en los

que sustento sus pretensiones.

Colpensiones arguye que se acredito el cumplimiento de

la totalidad de requisitos de hecho y derecho para la afiliacion
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realizada por el recurrente al RAIS, igualmente la AFP
Proteccion otorgo la informacion que para 1997, época que
se situa dentro de la primera etapa en la que regia la Ley 100
de 1993, se impuso a estas entidades, sin embargo aclaro
que con el paso del tiempo dicha obligacion de informacion
ha evolucionado al grado de exigir doble asesoria. Enfatiza en
que no es valido imponer a las administradoras obligaciones
y soportes de informacion no previstos en el ordenamiento
juridico vigente al momento del traslado del régimen. Por otro
lado, senala que la demandante no demostro un vicio del
consentimiento que hiciere procedente su pretension de

ineficacia del traslado.

Finalmente, trae las sentencias de la Corte
Constitucional C-1024 de 2004 y SU-063 de 2010, que en
materia de traslados establecieron que nadie podria ser
subsidiado a costa de los recursos ahorrados de forma
obligatoria por otros afiliados, en la medida en que el régimen

solidario de prima media se descapitalizaria.

Porvenir senala que no debe prosperar el recurso, en la
medida que no demostréo que el Tribunal incurriera en las
violaciones legales que se le imputan. Remarca los
protuberantes errores de técnica del primer cargo formulado
por la via indirecta. Enfatiza en el hecho de que la recurrente
no hizo uso de las oportunidades brindadas a ella por la ley
para retornar al RPM, y fue hasta 2016 que solicito ser
traslada a Colpensiones, momento en el cual le restaban
menos de 10 anos para acceder a la pension, asi mismo

puntualiza que la actora decidio trasladarse voluntariamente
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por primera vez en 1997, y posteriormente entre

administradoras del RAIS en 2003.
IX. CONSIDERACIONES

Le asiste razon a los opositores, en cuanto los errores
de técnica enrostrados en el primer cargo, no obstante
considera la Sala que si bien es cierto que no es un modelo a
seguir, porque a pesar de haber sido dirigido por la senda
indirecta se exponen cuestiones juridicas, este error es
superable puesto que al estudiarse y acompasarlo con el
alcance de la impugnacion se evidencia que lo que busca el
recurrente es que se conceda lo pretendido desde el libelo

inicial.

Superado lo anterior, se encuentra que la censura
radica su inconformidad en que el Tribunal err¢ al considerar
que el traslado al Reégimen de Ahorro Individual fue
plenamente valido y eficaz y por el contrario, se debio

declarar su ineficacia.

En atencion a lo anterior, queda claro que el problema
juridico a dilucidar en casacion consiste en determinar si el
ad quem se equivoco al no invalidar el traslado al RAIS, ante
la falta de informacion brindada por parte de Proteccion S.A.,
sobre los riesgos, ventajas y desventajas del cambio de
régimen, siendo este aspecto suficiente para declarar la

nulidad de la afiliacion.

Pues bien, para resolver los reproches planteados por la
censura, basta con traer al sub judice, el criterio adoptado

por esta Corporacion en sentencia CSJ SL1452-2019,
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reiterado por esta misma Sala con la decision CSJ SL1197-

> 2021, en la que al respecto se dijo que:

[...] las AFP, desde su creacién, tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de
que estos pudiesen adoptar una decision consciente y realmente
libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambi6 para
acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria al de asesoria y buen consejo, v 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.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razon a la recurrente, dado
que el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal
del formulario de afiliacion, omitio indagar, segun las normas
vigentes a 1995, fecha del traslado, si la administradora dio efectivo
cumplimiento al deber de brindar informacién suficiente, objetiva y
clara sobre las consecuencias del traslado.

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

Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de afiliacion, y,
ademas, que 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 v voluntariar», “se ha efectuado libre,
espontanea v sin presiones” u otro tipo de leyvendas 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 SL19447-2017 la Sala explico:

“Por demas las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia
del régimen pensional, no solo estaba contemplada con la severidad
del articulo 13 atras indicado, sino ademas 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 “yv 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 informacion necesaria para
lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de
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suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercado”.

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

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

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslavable 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 v
consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el afiliado
antes de dar su consentimiento ha recibido informacion clara,
cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometio un segundo
error juridico al dar por satisfecho el deber de informacion 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 - Inversion a favor del afiliado.

Segiin lo expuesto precedentemente, es la demostracion de un
consentimiento informado en el traslado de régimen, el que tiene la
virtud de generar en el juzgador la conviccion de que ese contrato
de aseguramiento goza de plena 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 que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca.

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

Como se ha expuesto, el deber de informacion 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 logica, beneficios y
desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y
efectos negativos de esa decision.

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

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la
carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla de
justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta 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 desproposito, en la medida que (i) la
afirmacion _de no haber recibido informacion corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo
de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio esta
obligacion; (i1 la documentaciéon soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad
la que esta obligada a observar la obligacion de brindar informacion
Y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas vy
judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la
parte débil de la relacion contractual, toda vez que, como se explico,
las entidades financieras por su posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior,
que incluso la 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 enganoso de mejores
condiciones pensionales en la AFP.

4. El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacion 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 segtin el cual no hubo ninguna omisién
por parte del fondo de pensiones accionado, puesto que la
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demandante no contaba con una expectativa pensional en atencion
al numero de semanas cotizadas.

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 v CSJ SL
33083, 22 nov. 2011, asi como en las proferidas a la fecha CSJ
SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 v CSJ
SL4989-2018, es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta,
comprensible v oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos v consecuencias del cambio de
réegimen pensional y, ademas, que en estos procesos opera una
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

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

cuenta las particularidades de cada asunto. (Subrayas de la

Sala).

Lo anterior revela que el Tribunal efectivamente erro
con la decision adoptada, pues su argumentacion tuvo el
proposito de desconocer el deber que, se recalca, lleva
impregnado un interés social, concerniente en informar a la
persona de una manera clara, cierta, comprensible y
oportuna las caracteristicas, diferencias, beneficios, riesgos,
ventajas y desventajas de los regimenes pensionales, y de
contera, olvidando que en estos casos, tal como lo dice la
sentencia transcrita, la carga de la prueba se invierte, y era
la accionada quien debia cumplir con la obligacion de

demostrar que entrego la informacion de manera correcta.

Asi lo es, pues en su disertacion llega al punto de
postular que era la recurrente la que debia tener

conocimiento de aquellos presupuestos, contrario a ello,
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debio considerar que el deber de informacion tenia que ser
veraz, oportuno e insoslayable en este campo de la seguridad

social.

Recuérdese que las AFP tienen la imperativa obligacion
de brindar una asesoria suficiente, y por ello, si el afiliado
alega que no fue asi, como aqui ocurrio, el ad quem debia
entonces contraer su atencion en elucidar si ese deber se
satisfizo o no, con pruebas que lo demuestren de forma
contundente, mas aun, si aquella esta, tal y como se indico
en el precedente transcrito, en mejor posicion que los

afiliados, para demostrar esas circunstancias.

Ademas, se reitera que es palmario el yerro cometido
por el juez de alzada, pues no era la accionante quien tenia
la carga de probar que su decision de trasladarse no fue
informada, debia hacerlo el fondo por ser la parte fuerte del
vinculo entre las partes, toda vez que las entidades
financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacién tienen una clara
preeminencia frente al afiliado lego, a tal punto que la
legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores

financieros (art. 11, literal b), L. 1328/20009).

De la misma forma lo explico esta Corporacion en la

sentencia en cita, donde puntualizo:

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP,
desde su fundacion e incorporacion al sistema de proteccion social,
tienen el “deber de proporcionar a sus interesados una 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
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«das diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes”,
como podria ser la existencia de un régimen de transicion y la
eventual pérdida de beneficios pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

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

Por lo demas, esta obligacion de los fondos de pensiones de operar
en el mercado de capitales y previsional, con altos estandares de
compromiso social, transparencia y pulcritud en su 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 afiliados.

De otro lado, esta Sala ha reiterado que la simple firma
del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en
los formatos pre-impresos, tales como «a afiliacion se hace
libre y voluntariar, «se ha efectuado libre, espontdnea y sin
presiones» u otro tipo de leyendas de estas caracteristicas o
aseveraciones, son insuficientes para dar por demostrado el
deber de informacion. Esos formalismos, a lo sumo,
acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado
(CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314, SL, 22 nov. 2011, rad.
33083, SL4964-2018, SL12136-2014, reiterada en SL19447-
2017, SL4964-2018, SL1421-2019, SL2877-2020, SL373-

2021 y SL3537-2021).

Tampoco era necesario esclarecer si el accionante tenia

0 no una expectativa legitima de pension o un derecho
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adquirido, pues la violacion del deber de informar se predica
frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado
en si mismo. Sobre este punto también se refirio la Corte,

cuando en sentencia CSJ SL1440-2021 adoctrino:

Asimismo, conviene precisar que el razonamiento del Tribunal
segun el cual el criterio de esta Corporacion --en materia de la
inversion de la carga de la prueba-- solo tiene cabida en aquellos
casos en que el afiliado cuente con un derecho adquirido o una
expectativa legitima para que proceda la ineficacia del traslado a
una AFP por incumplimiento del deber de informacion, resulta
abiertamente desacertado, pues, como lo ha manifestado la Sala en
reiteradas oportunidades, las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al interesado informacion veraz,
clara, cierta, comprensible y oportuna sobre las caracteristicas,
condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del
cambio de régimen pensional «Lo anterior, se repite, sin importar si
se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un beneficio
transicional, o si esta proximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del
acto juridico de traslado, considerado en si mismo» (SL1688-2019).

Adicionalmente, es pertinente recordar que los efectos
que conlleva la nulidad de traslado con ocasion del
incumplimiento del deber que les asiste a las
administradoras de suministrar la informaciéon necesaria
para que el afiliado tome una decision libre y veraz en los
términos descritos con anterioridad, son la procedencia de la
devolucion de los valores que el determinado fondo hubiera
recibido, entre otras, las cotizaciones, los bonos pensionales
si fuere del caso, ademas de los rendimientos e intereses que

se hubieren causado.

No esta de mas aclarar que dicho escenario no supone
una retroactividad plena, pues han de mantenerse incolumes
todas aquellas situaciones consolidadas y que presumieron

una buena fe por parte del afiliado, como lo es el
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otorgamiento de las mesadas pensionales o de los derechos

que pudieran haberse causado en el régimen al que retorna.

Asi fue consignado en sentencia CSJ SL, 8 sep. 2008,

radicado 31989, donde concretamente se expreso:

Las consecuencias de la nulidad de la vinculacion respecto a las
prestaciones acaecidas no es plenamente retroactiva como lo
determina la normatividad del derecho privado, la que no tienen
cabida enteramente en el derecho social, de manera que a
diferencia de propender por el retorno al estado original, al
momento en que se formalizo el acto anulado, mediante la
restitucion completa de las prestaciones que uno y otro hubieren
dado o recibido, ha de valer el caracter tutelar y preservar
situaciones consolidadas ya en el ambito del derecho laboral ora
en el de la seguridad social; en la doctrina es indiscutido que la
nulidad del contrato de trabajo, no priva al trabajador del
derecho a su remuneracion; o que en materia de seguridad social,
en el laboral administrativo, segun el mandato expreso del
articulo 136 del C.C.A. el trabajador o el afiliado de buena fe,
tiene el derecho a conservar, sin deber de restituir las
prestaciones que le hubieren sido pagadas.

[...]

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor,
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone
el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta
debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de
mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por
los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales
seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963
del C.C.

Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a
terceros, en este caso, a la administradora del régimen de prima
media en el que se hallaba el actor antes de producirse la
vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que no debe
asumir por el sistema de pensiones sanciones derivadas de la
mora en el pago integro del derecho pensional, obligaciones por
las que solo ha de responder a partir de cuando le sean
trasladados los recursos para financiar la deuda pensional por
parte de la entidad aqui demandada.
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Finalmente, conviene precisar que el trasegar de la
accionante por diferentes administradoras del Régimen de
Ahorro Individual, trasladandose entre ellas, no significa que
ello vaya a dar al traste con la ineficacia de la primera mutacion
de regimenes, tal como lo explicé la Corte en la sentencia CSJ
SL3199-2021, en la que reiteré la explicacion vertida en el
proveido CSJ SL2877-2020, asi:

[...] 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
logico, no todas participaron en el acto de afiliacion inicial,
porque las consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin
efectos juridicos el acto de vinculacién a tal régimen; en otros
términos, es la inscripcion en ese esquema pensional la que se
cuestiona como una sola, lo que involucra a las demas 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
asento6 el Tribunal.

Precisamente en un asunto similar, esta Sala de Casacion
establecié que «a actuacion viciada de traslado del régimen de
prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no
se convalida por los traslados de administradoras dentro de este
ultimo régimen; ciertamente, la decisiéon de escoger entre una y
otra administradora de ahorro individual, no implica la
ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva
modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales» (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989).

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 razon al actor en cuanto afirma en su oposicion
que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cadigo
Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que
recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones.

En ese orden, es claro para la Sala que el Tribunal

incurrio en el yerro que le imputa la recurrente, en tanto que,
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la decision de segunda instancia no se encuentra en sintonia
con el precedente jurisprudencial imperante en la Corte, en »

consecuencia, el cargo sale victorioso y se casara la

sentencia.
Sin costas en casacién por salir avante el recurso.

X.SENTENCIA DE INSTANCIA

En sede de instancia la Corte, basada en las mismas
consideraciones expuestas en casacion, procedera a revocar lo
resuelto por el juez de primer grado en todas sus partes,

previas las siguientes consideraciones:

En el caso bajo examen, no existe duda de que Proteccion
S.A., no le suministré a la afiliada la informacion clara y
precisa sobre las caracteristicas, condiciones, consecuencias y
riesgos del cambio de régimen, por consiguiente, se declarara
la nulidad de la afiliaciéon de la demandante al régimen de
ahorro individual con solidaridad, determinacion que implica
privar de todo efecto practico al traslado, bajo la ficcion juridica
de que aquella nunca se movio al RAIS, o lo que es igual, que
siempre estuvo afiliada al régimen de prima media con

prestacion definida.

Asi, al estudiar las pretensiones de la demanda inicial,
tendientes a que se declare la ineficacia del traslado del RPM
al RAIS, y como consecuencia de ello, se ordene al fondo
privado trasladar al de prima media, la totalidad de los
dineros ahorrados alli por la accionante, la Corte, obrando

como Tribunal de instancia, y basada en las mismas
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consideraciones que dieron pie para casar la sentencia, sin

mas, accedera a lo pretendido.

Consecuentemente, se ordenara a Porvenir S.A., que
traslade a Colpensiones los aportes para pension que le
fueron consignados, junto con los rendimientos financieros
generados y los gastos de administracion, segun los términos
en que fue expuesto en sede de casacion y en apego de la

jurisprudencia de esta Sala (CSJ SL17595-2017).

Es importante insistir, como anteriormente se dijo, en el
hecho de que la demandante se hubiese trasladado
posteriormente a la AFP Porvenir S.A., no tiene la virtualidad
o aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacion de
informacion en que incurrio la AFP Proteccion al momento del
traslado, porque como se dijo anteriormente, la oportunidad de
la informacion se juzga al momento del acto juridico del
traslado, no con posterioridad, pues como se vio, el afiliado
requiere para tomar decisiones de la entrega de datos bajo
las variables de tiempo e informacion, que le permitan

ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro.

Frente a la excepcion de prescripcion, de manera
reiterada y pacifica, la Corte ha defendido la tesis de que las
acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la
manera en que ocurrio un hecho o se reconozca un estado

juridico, son imprescriptibles (CSJ SL688-2019).

Dadas las resultas del proceso, las demas excepciones

propuestas quedan resueltas.
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Costas de las instancias a cargo de las demandadas y a

favor de la reclamante.
XI. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley, CASA
la sentencia proferida el dieciocho (18) de marzo de dos mil
diecinueve (2019) por la Sala Primera Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Pereira, en el proceso
ordinario laboral que GRACIELA MONSALVE PARRA
adelanta contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES (COLPENSIONES), la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., y a la ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A.

Sin costas en casacion.
En sede de instancia, RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR en todas sus partes la decision
que el Juez Tercero Laboral del Circuito de Pereira profirio el

10 de mayo de 2018.

SEGUNDO: DECLARAR la NULIDAD DEL TRASLADO
de la senora Graciela Monsalve Parra al régimen de ahorro
individual con solidaridad realizado el 28 de junio de 1997,

inicialmente a la AFP Proteccion S.A., y posteriormente el 31

de enero de 2003 a la AFP Porvenir S.A.

SCLAIPT-10 V.00 24



Radicacion n.” 85557

TERCERO: ORDENAR a Porvenir S.A., trasladar los
saldos, cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
junto con sus respectivos frutos e intereses correspondientes
de la cuenta individual de la senora Graciela Monsalve Parra,
a la  Administradora Colombiana de  Pensiones
(Colpensiones), de conformidad con lo estipulado en el

articulo 113 de la Ley 100 de 1993.

CUARTO: CONDENAR a la Administradora Colombiana
de Pensiones (Colpensiones), a reactivar la afiliacion al
demandante en el régimen de prima media por prestacion
definida, administrado por tal entidad y recibir los aportes

trasladados por parte PORVENIR S.A.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones

propuestas por las entidades demandadas.

SEXTO: Costas como se indico en la parte motiva de

esta providencia.

Notifiquese, publiquese, cumplase y devuélvase al

Tribunal de origen.

; NOZ SEGURA
Aclaro voto
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Republica de Colombia

Corle Suprema de Juslicia

Sala de Casacién Laboral

EDICTO

La Secretaria Adjunta de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia,

HACE SABER:

Que se ha proferido sentencia en el proceso que a continuacion se
relaciona:

CoODIGO UNICO DE | 660013105003201700274-01
IDENTIFICACION DEL
PROCESO CUIP

RADICADO INTERNO: 85557

TIPO RECURSO: Extraordinario de Casacion

RECURRENTE: GRACIELA MONSALVE PARRA

OPOSITOR: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, Y OTROS

FECHA SENTENCIA: 16/11/2021

IDENTIFICACION SL5623-2021

SENTENCIA:

DECISION: CASA - REVOCA (...) - SIN COSTAS -

A.V. DRA. ANA MARIA MUNOZ SEGURA -
S.V. DR. OMAR DE JESUS RESTREPO
OCHOA

El presente edicto se fija en un lugar visible de la Secretaria por un (1)
dia habil, hoy 16/12/2021, a las 8:00 a.m., con fundamento en lo
previsto en el articulo 41 del CPTSS, en concordancia con el articulo 40
ibidem. La notificacion se entendera surtida al vencimiento del término
de fijacion del edicto.

El presente edicto se desfija hoy 16/12/2021, a las 5:00 p.m.

FANNY A RNANDEZ
Sec ia Adjunta
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Secretaria Adjunta de la Sala de Casacion
Laboral

Corte Suprema de Justicia

CONSTANCIA DE EJECUTORIA

En la fecha 13/01/2022 y hora 5:00 p.m.,
queda ejecutoriada la providencia proferida el

16/11/2021.

SECRETARIA

&




SECRETARIA SALA DE DESCONGESTION LABORAL

Radicado Interno Corte: 85557

En la fecha pasa al despacho del magistrado Dr. Omar de Jesus
Restrepo Ochoa, expediente contentivo del recurso, previa

notificacion y ejecutoria de la providencia que antecede.
Le informo que se encuentra pendiente realizar la sustanciacion
del salvamento de voto, de la sentencia proferida dentro del

presente asunto.

Provea el Despacho;

Bogota, D. C., 14 de enero de 2022.

EZ GARZON
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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacidn Laboral
Sala de Descongestion N.” 4

GIOVANNI FRANCISCO RODRIGUEZ JIMENEZ

Magistrado ponente

SALVAMENTO DE VOTO

SL5623-2021
Radicacion n.° 85557
Acta 042

Con el respeto que debe imperar en este tipo de asuntos,
me aparto de la decision tomada por la Sala al resolver el
recurso extraordinario de casacion propuesto por GRACIELA
MONSALVE PARRA contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, Ila
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION SA vy la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR SA.

En mi sentir las consideraciones aprobadas por la
mayoria de la corporacion resultan insuficientes para
resolver el caso concreto, pues se limitan a la transcripcion
de un precedente jurisprudencial que, si bien ha sido
mayoritario en el tema de ineficacia de traslado entre

regimenes pensionales, no puede aplicarse de manera
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indiscriminada a todos los eventos en los que se plantea este

conflicto, por repetitivos que parezcan.

Por otra parte, a mi juicio, amén de las inexcusables
falencias técnicas que acusa el cargo primero, planteado por
la via de los hechos, queda claro que las piezas procesales y
pruebas valoradas por el Tribunal no fueron abordadas por
la censura, de manera que todas las conclusiones facticas del
juzgador —que lucen ponderadas y apegadas al mandato del
articulo 61 del CPTSS— quedaron incoélumes y, por esa
razon, no podrian generar la casacion de la sentencia,

precisamente porque no fueron combatidas en el cargo.

En particular, no solo los formularios de vinculacion a
fondos privados fueron objeto de analisis, pues también lo
fue la confesion que el ad quem encontro en el interrogatorio
de parte que rindi6 la actora, prueba que no merecié ningun
comentario en sede casacional y de la que se concluyo que la
voluntad de trasladarse al Régimen de Ahorro Individual
(RAIS) fue libre. Por contera, no se podia derruir el argumento
central de la sentencia recurrida, que consiste en que no se
demostro que la decision de traslado al RAIS hubiese
quedado afectada por el suministro de informacion
fragmentaria o ilusoria, hecho que no fue concretado en
pruebas, segun el analisis que hizo el ad quem, en cuyo
desarrollo, se repite, aparece la cabal aplicacion de las

facultades de libre apreciacion que le otorga el articulo 61 del

CPTSS.

SCLAJPT-10 V.00
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Todo lo anterior indica que los cargos no debian
prosperar, y que debiéo mantenerse incolume la sentencia del
Tribunal, razoén por la cual me aparto de la decision de la

mayoria.

Fecha ut supra.
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SECRETARIA SALA DE DESCONGESTION LABORAL

Radicado Interno Corte: 85557

En la fecha pasa al despacho de la Magistrada Dra. Ana Maria
Muiioz Segura, expediente contentivo del recurso, previa

notificacion y ejecutoria de la providencia que antecede.
Le informo que se encuentra pendiente realizar la sustanciacion
de la aclaracién de voto, de la sentencia proferida dentro del

presente asunto.

Provea el Despacho;

Bogota, D. C., 04 de febrero de 2022.

SERGIO IVAN RODRIGUEZ GARZON
7 ICI y@r-«-q



Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Lahoral
Sala de Descongestion N.” 4

ACLARACION DE VOTO

SL5623-2021
Radicacion n.° 85557
ACTA n.° 42

Demandante: Graciela Monsalve Parra.

Demandada: Administradora Colombiana de Pensiones
(Colpensiones), Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. y Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.

Magistrado Ponente: Dr. Giovanni Francisco Rodriguez

Jiménez.

Con el debido respeto aclaro mi voto por las siguientes

razornes.

Sobre la nulidad del traslado, la asimetria de la
informacion entre las entidades y los afiliados y la definicion
de en quién se encuentra la carga de la prueba, la
Corporacion ha sentado claramente su posicion en los
términos senalados en la sentencia respecto de la que aclaro

el voto.



Sin embargo, he insistido en que, incluso con ese
desarrollo jurisprudencial, de todos modos, este tipo desy
declaratorias deben ser analizadas en el caso en concreto,
pues, a mi juicio, por ejemplo, no es la misma situacion la de
quienes se trasladaron en la década de los noventa cuando
era reciente el establecimientos de los nuevos regimenes
pensionales, a quienes lo hicieron en el ano 2000 o mas
recientemente. Ello se predica no solo de las normas
‘aplicables y de las nuevas exigencias, sino de la realidad y el
conocimiento que se podia tener del Sistema General de

Pensiones por la comunidad y los afiliados en particular.

Asi mismo, si bien es cierto en algunos casos resulta
conveniente mantener la afiliacion al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, no se trata de una féormula
permanente, que siempre lleve a la misma conclusion pues
las circunstancias particulares del caso pueden definir cual

de los regimenes pensionales resulta aconsejable.

Y en este escenario factico, a mi juicio, el hecho de
trasladarse entre distintas entidades del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad muestra un contexto diferente de
quien lo ha hecho una sola vez. Situaciones en las que hay
2, 3 o incluso mas cambios de fondo pensional dentro del
mismo régimen implica un conocimiento diferente de quien

solo lo ha hecho una vez.

No obstante, la Corporacién ha indicado que la falta de

informacién no se ve subsanada con los traslados que
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posteriormente hagan los afiliados. Esta consideracion se
aprecia en las sentencias CSJ SL, 9 septiembre de 2008,
radicacion 31989; reiterada en la sentencia del 22 noviembre
de 2011, radicacion 33083, en donde se manifiesta lo

siguiente:

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones
especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades
cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las
administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como
el de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

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.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia
de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al
potencial afiliado o a quien ya lo esta, 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 emanaciéon del mismo reglamento de la
seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al
proporcionar la informacion, de ilustracién suficiente dando a
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar
al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engano que protesta el
actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que
incurrié la administradora; en asunto neuralgico, como era el
cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el
derecho a una pension en el sistema de prima media, su
obligaciéon era la de anteponer a su interés propio de ganar un
afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas
de cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la
pension a los sesenta anos, era solo a costa de disminuir el valor
del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha
de redencion.
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No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de## .
vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece™’
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro
individual se dio de manera voluntaria, que “se realizo de forma
libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos
es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision
no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo
que ella entrana.

Se ha de senalar que la actuacién viciada de traslado del régimen
de prima media con prestacion definida al de ahorro individual,
no se convalida por los traslados de administradoras dentro de
este ultimo régimen; ciertamente, la decision de escoger entre
una v otra administradora de ahorro individual, no implica la
ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva
modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales” (subraya la Sala).

Sin embargo, la misma Sala Permanente, acudio a la
teoria de los actos de relacionamiento para dar prevalencia a
la realidad sobre las formalidades. Es decir, busco prevalecer
la intencién del afiliado con observancia a su situacion
pensional y no los actos o negocios juridicos que pudieron
suscribirse por error o confusion, pero que en nada obedecen

a los hechos.

Por ejemplo, dichos comportamientos o actos de
relacionamiento, en los casos de afiliacion, pueden verse
traducidos en acciones concretas tales como presentar
solicitudes de informacion de saldos, actualizacion de datos,
asignacion y cambio de claves, entre otros. Asi lo ha
establecido esta Corporacion en el fallo CSJ SL413-2018, en
donde dijo que,

Por esta misma razon, en casos como el presente, donde se
discute la materializacion del acto juridico de la afiliacion o



traslado, es relevante tener en cuenta los aportes al sistema, no
como un requisito ad substantiam actus de la afiliacion, como lo
sostuvo el Tribunal, sino como una senal nitida de la voluntad
del trabajador cuando existen dudas razonables sobre su
genuino deseo de cambiarse de régimen.

Desde luego que, para la tesis que ahora sostiene la Sala, la
presencia o no de cotizaciones consistente con el formato de
vinculacién no es la tinica expresion de esa voluntad, pueden
existir otras, tales como las solicitudes de informacion de
saldos, actualizacion de datos, asignacion y cambio de
claves, por mencionar algunos actos de relacionamiento con
la entidad que pueden denotar el compromiso serio de
pertenecer a ella. Lo importante es que exista
correspondencia entre voluntad y accion, es decir, que la
realidad sea un reflejo de lo que aparece firmado, de modo
tal que no quede duda del deseo del trabajador de pertenecer

a un régimen pensional determinado (negrillas fuera del
texto).

Conforme lo anterior, se tiene que esta idea fue acogida
por esta sala en providencias como la CSJ SL413-2018 y CSJ
SL2753-2021, siendo la manera de marcar la diferencia entre
los distintos afiliados que solo se trasladaron una vez,
respecto de aquellos que lo hicieron varias veces o que
incluso hicieron otras gestiones que desdibujan esa linea de

la asimetria de la informacion a la que se ha hecho referencia.

A pesar de ello, la sentencia CSJ SL5686-2021 reiterd y
generalizé que «/...] una vez acreditada la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual, el acto no se
convalida por los transitos que los afiliados hagan entre

administradoras privadas de este esqueman.

Asi las cosas, aclaro mi voto en el sentido que se da

aplicacion a la regla imperante en la Corporacion, sin

N



embargo a mi juicio, creo que este tipo de casos deben
analizarse bajo los supuestos especificos y no generar unar_:;;,
regla en que todas las nulidades de traslado procedan o que
siempre es mas conveniente el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida sobre el de Ahorro Individual con

Solidaridad.

Fecha ut supra
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