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Bogota D. C., once (11) de septiembre de dos mil diecinueve (2019).

La Sala procede a pronunciar fallo de instancia en el proceso ordinario que instaur6 MARLENY
HENAO DUQUE contra ING ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A., hoy PROTECCION S.A., yel INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, hoy
COLPENSIONES.

l. ANTECEDENTES

Mediante sentencia CSJ SL361-2019, esta Sala de la Corte caso la proferida por la Sala Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, el 13 de junio de 2013. Para mejor
proveer, dispuso oficiar a las encausadas para que remitieran la historia laboral de la
demandante, que finalmente fue allegada el 8 de marzo de 2019.

Dado que para negar la nulidad de traslado de régimen y, en consecuencia, la recuperacion del
beneficio de la transicion, el Tribunal fundamentd su decision en que no se habia ejercido la
accion de recision de que tratan los articulos 1741, 1743 y 1750 del Codigo Civil, la Sala casé la
sentencia gravada, en tanto coligié que el analisis de la prescripcion debia elaborarse a partir de
las reglas contenidas en los articulos 488 y 489 del Codigo Sustantivo Laboral y 151 del estatuto
adjetivo de la misma materia.

La Sala destaco la naturaleza irrenunciable del derecho a la seguridad social de cara a la
reclamacion de nulidad del traslado de régimen pensional, conforme a los parametros sefialados
en sentencia CSJ SL8544-2016, y adujo que como con su declaratoria se impidié conocer del
litigio, era necesario abarcar el estudio correspondiente.

I1. CONSIDERACIONES

En la apelacién, la demandante controvierte la sentencia de primer grado, por haber considerado
que la decision carecia de argumentos suficientes para descartar la nulidad pretendida; ademas,
aduce que al momento de su traslado, el asesor se abstuvo de informarle las consecuencias del
cambio de régimen lo cual genero que la afiliada perdiera el régimen de transicion del que era
beneficiaria.

La sentencia de primer grado, se fundamento en la falta de demostracion del dolo, pues la actora



no acreditd bajo qué circunstancias pudo ser engafiada por el asesor para obtener su cambio de
traslado de régimen.

Para el a quo, el hecho de que la actora suscribiere el consentimiento incorporado en el
formulario de traslado y afiliacion de la AFP (fl. 31), no significaba que le hubieran sido
informadas las consecuencias de su paso al RAIS; le resté mérito de persuasion a los testimonios
de Luz Stella Salazar y Mercedes Garcia Acero, pues no era entendible como sus compafieras de
trabajo, quienes asistieron a la misma capacitacion y tienen el mismo nivel educativo de la
demandante, decidieran permanecer en el de prima media administrado por el ISS.

Finalmente, coligio que la demandante no fue engafiada al afirmérsele la posibilidad de
pensionarse con una edad menor a la exigida por el Instituto, en tanto el articulo 64 de la Ley 100
de 1993 contempla dicha posibilidad.

De lo anterior, es claro que el juzgador de primera instancia no solo desconocio el deber que le
asiste a las administradoras de suministrar una asesoria clara y transparente en virtud del inciso 1
del articulo 271, sino que, ademas, le impuso a la demandante el deber de probar la insuficiencia
de la informacidn, decision que a todas luces contraria lo adoctrinado por esta Corporacion, en
punto a que la prueba de la diligencia y cuidado incumbe a quien debié emplearla. A manera de
ejemplo, esta Sala en sentencia CSJ SL19447-2017, ensefid:

Es que el propio Estatuto de Seguridad Social, desde su origen, reconoce que, en el marco de los
regimenes pensionales de prima media y el de ahorro individual con solidaridad, podian
presentarse asimetrias en la informacion, sobre todo con estas ultimas Administradoras de
Pensiones, y contemplo para el efecto unas consecuencias en las que, fundamentalmente, da
cuenta sobre lo trascendente de las afiliaciones a ellos para los asociados, méaxime la incidencia
que, frente al régimen de transicion tenian y en ese sentido adopta las correcciones pertinentes,
también para los empleadores.

Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes
de informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante,
de un lado porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente
y, de otro, correspondia dar cuenta de que se actu6 diligentemente, no solo por la propia
imposicion que trae consigo la referida norma, sino porgue en los términos del articulo 1604 del
Cadigo Civil, la prueba de la diligencia y cuidado incumbe a quien debi6é emplearlo y, en este
especifico caso ellas no se agotan solo con traer a colacion los documentos suscritos, sino la
evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la persona, y esto no se satisfacia
unicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la evidencia real sobre que
la informacion plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para que se adoptara
una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

Incluso asi lo ha destacado la Sala, de tiempo atras, entre otras en decision CSJ SL, oct, 2008,
rad 31389 en la que explico:

Es 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 0 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 mas activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las



diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aln a llegar, si ese fuere el caso, a
desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

()

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacién a la Administradora
de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al regimen de ahorro
individual se dio de manera voluntaria, que "se realizé 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 entrafia.

Del examen del expediente, se desprende que el fondo pensional no aportd prueba de donde se
infiera que al momento de la asesoria suministro la informacion completa y precisa a la
demandante, a la sazon beneficiaria del régimen de transicion, en tanto para el 1 de abril de 1994
contaba 39 afios de edad, de suerte que aflora evidente que la demandada no actuo con
diligencia, de un lado, porque desde el inicio dio informacidn parcial en cuanto a la posibilidad
de acceder a la prestacion de vejez anticipada, sino porque, ademas, omitio advertir a la actora
sobre las consecuencias de su traslado al fondo privado, en especifico, sobre la pérdida de su
derecho transicional de que gozaba en virtud del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

En punto al deber de informacidn que le asiste a las AFP, esta Sala en proveido CSJ SL12136-
2014 decanto:

(...) huelga recordar que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 incorpord tres segmentos
protegidos por la resefiada transicion, todos ellos basados, de manera general, en la edad y
tiempo de servicios a su entrada en vigencia. Asi dispuso que los hombres mayores de 40 afios de
edad, las mujeres con 35 afios de edad, y las personas que contaran 15 afios 0 mas de servicio se
les respetarian las regulaciones anteriores, no obstante también contemplé que dicha proteccién
transicional no seria aplicable en los eventos en los que las personas, de manera libre y
voluntaria, se acogieran al régimen de ahorro individual con solidaridad, caso en el cual se
sujetarian plenamente a sus reglas.

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002,
como en la 1024 de 2004, condiciond su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las
expectativas legitimas, considero6 que ellas debian respetarse para quienes alcanzaron por lo
menos los 15 afios de servicio, y de esa manera habilitd que se les respetara la transicién, con el
condicionamiento de que retornaran al de prima media con un ahorro que no fuera inferior al
monto del aporte legal que alli les correspondia; distinto del caso de quienes solo tuvieran la
edad establecida en el resefiado articulo 36 de la Ley 100 de 1993, solo que ello parte de un
supuesto evidente y es que la manifestacion del traslado, como se indico, estuviera precedida de
libertad, y aunque es cierto que reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la
afectacion de la voluntad para anular una actuacién particular, esto no puede aplicarse de la
misma manera en estos particulares eventos en los que se discute la pérdida del régimen
pensional, no solo por la entidad del derecho discutido, sino porque el Estado es garante de la
prestacion del servicio pablico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarlo y coordinarlo, y por ello
deben aplicarse las consecuencias de que no exista una decision informada (articulos 4y 5, Ley
100 de 1993).

Es que cuando estan en juego aspectos tan trascendentes como la pérdida de la transicion, y de
contera la imposibilidad de acceder a la pension de vejez, se requiere acudir a una hermenéutica



que se avenga a los principios que inspiran al sistema y a los regimenes pensionales, en los que
se prevé el traslado libre y voluntario, e incluso a las disposiciones que en la ley asi lo imponen.

En efecto, es el propio Estatuto de la Seguridad Social el que conceptua que el régimen de ahorro
individual con solidaridad, si bien propende por «la competencia entre las diferentes entidades
administradoras del sector publico y sector social solidario», se rige bajo el respeto del «que
libremente escojan los afiliados», lo que exhibe que el legislador, si bien permitié que nuevos
actores econdmicos incursionaran en la administracion del Sistema Pensional, no descuid6 que
se honraran las prerrogativas de los afiliados, menos si se tiene en cuenta, se insiste, que
regularia derechos constitucionalmente protegidos como la pension.

Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por objeto garantizar los
derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para obtener la calidad de vida acorde con
la dignidad humana, mediante la proteccion de las contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley
100 de 1993) y que la eleccion tanto del modelo de prima media con prestacion definida, como el
de ahorro individual con solidaridad, es determinante para predicar la aplicacion o no del
régimen de transicion, es necesario entender, que las entidades encargadas de su direccion y
funcionamiento, garanticen que existié una decision informada, y que esta fue verdaderamente
autonoma 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 arglirse que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando
las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos
prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de
alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar
cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio de
régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.

Solo a través de la demostracion de la existencia de la libertad informada para el cambio de
régimen, es que el juzgador podria avalar su transicién; no se trata de demostrar razones para
verificar sobre la anulacion por distintas causas facticas, sino de determinar si hubo eficacia en el
traslado, lo que es relevante para entrar a fijar la pérdida o no de la transicion normativa. Al
juzgador no le debe bastar con advertir que existié un traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad, sino que es menester, para la solucion, advertir que la misma es valida, lo cual
resulta un presupuesto obvio, maxime cuando esta Sala ha sostenido que el régimen de transicion
no es una mera expectativa.

En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es imperativo para el Juez que
deba resolver sobre la viabilidad o no de la aplicacion del régimen de transicion, ante la
existencia del traslado, no simplemente verificar los requisitos atrds descritos, sino, ademas dar
cuenta sobre si el mismo se realizd bajo los parametros de libertad informada.

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 acompafiada 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 decisidn no estuvo precedida de la comprensién suficiente, y menos del real
consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacion personal de la indole que aqui se discute, es eficaz,
cuando existe un consentimiento informado; en materia de seguridad social, el juez no puede
ignorar que por la trascendencia de los derechos pensionales, la informacidn, en este caso, del
traslado de régimen, debe ser de transparencia maxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios que dispense
el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con
prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino ademas el monto de la pensién que
en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las
implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision y obviamente la declaracion de
aceptacion de esa situacion. Esas reglas basicas, permiten en caso de controversia estimar si el
traslado cumplié los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte para considerar si
el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que ello no es de su
resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion reclama que se le respete el
régimen de transicion, indiscutiblemente, como se anotd, surge la perentoriedad de estudiar los
elementos estructurales para que el mismo opere, es decir, debe constatar que el traslado se
produjo en términos de eficacia, para luego, determinar las consecuencias propias.

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta sea el traslado de
regimenes, que conlleve a la pérdida de la transicion, al juzgador no solo le corresponde
determinar si aquella se respeta por contar con los 15 afios de servicio a la entrada de vigencia de
la Ley 100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que sera menester determinar,
previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si en todo caso aquel estuvo ajustado a
los principios que gobiernan el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de
escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion de que existié una decision
documentada, precedida de las explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.

Conforme lo discurrido es claro que existe ineficacia de la afiliacion cuando: i) la insuficiencia
de la informacidn genera lesiones injustificadas al derecho pensional del afiliado, toda vez que le
impide su acceso a la prestacion econdmica; ii) la simple suscripcion del formulario resulta
insuficiente, dado que la informacion brindada, debe corresponder a la realidad y; iii) en los
términos del articulo 1604 del Codigo Civil corresponde a las AFP allegar las pruebas sobre los
datos proporcionados a los adeptos, los cuales, de no ser ciertos, acarrearan las sanciones
previstas en el articulo 271 de Ley 100 de 1993.

Asi las cosas, es dable concluir que la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Colmena S.A. no realiz6 el procedimiento que le correspondia, pues en la asesoria que brindo a
Marleny Henao no le comunicé sobre su real situacion, ni le hizo las advertencias del caso, sobre
los riesgos del traslado, pues, de otro modo, no puede explicarse el abandono del régimen de
transicion.



De lo que viene de decirse, fluye evidente el desatino del

juez de primer grado, de suerte que se revocara parcialmente la sentencia proferida el 5 de
diciembre de 2012, en cuanto no declaro la ineficacia del traslado de Marleny Henao Duque a
Colmena Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias S.A., hoy Proteccion S.A.

Ahora bien, en cuanto a las demas pretensiones del libelo inicial, se observa lo siguiente:

En lo que corresponde a la peticion de que se conserve el régimen de transicion, el paragrafo 4
del Acto Legislativo 01 de 2005, preceptua:

El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y demas normas que desarrollen
dicho régimen, no podra extenderse mas alla del 31 de julio de 2010; excepto para los
trabajadores que estando en dicho régimen, ademas, tengan cotizadas al menos 750 semanas 0 su
equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los
cuales se les mantendra dicho régimen hasta el afio 2014".

Asi pues, no se accederda a la peticion alegada, pues revisadas las historias laborales allegadas por
Proteccion S.A. (fls. 79 a 88 Cdno. Corte) y Colpensiones (fls. 91 a 97 Cdno. Corte) se observa
que la afiliada contaba 652, 21 semanas de cotizacion al sistema a 31 de julio de 2010, de suerte
que no cumple con las exigencias del precepto transcrito.

En ese orden , no podra accederse al reconocimiento de la pensién de vejez contemplada en el
articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, dado que no es la norma que gobierna el derecho pensional
de la actora; tampoco, podra hacerse lo propio de cara al articulo 33 de la Ley 100 de 1993, en
tanto a la fecha, la actora solo cuenta 946,43 semanas de cotizacion, no obstante que tenia que
alcanzar 1300 para acceder a la prestacién, en tanto no logré completar las 1150 exigidas al
cumplimiento de la edad (22 de julio de 2009), ni antes del 1 de enero de 2014, en los términos
de la norma mencionada.

Sin costas en las instancias.
l. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, en sede de instancia, REVOCA
PARCIALMENTE la sentencia proferida por el Juez Primero Adjunto al Juzgado Segundo
Laboral del Circuito de Pereira, de 5 de diciembre de 2012, en cuanto no declar¢ la ineficacia del
traslado de MARLENY HENAO DUQUE a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS ING, hoy PROTECCION S.A. y, en su lugar, se declara la
ineficacia de la afiliacion de MARLENY HENAO DUQUE a ING PENSIONES Y CESANTIAS
S.A., hoy PROTECCION S.A., efectuado el 13 de octubre de 1994. Confirma en lo demas.

Costas, como se dijo.

Copiese, notifiquese, publiquese, cimplase y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
DONALD JOSE DIX PONNEFZ

JIMENA ISABEL GODOY FAJARDO

JORGE PRADA SANCHEZ



2

SCLAJPT-10 V.00
L]

Disposiciones analizadas por Avance Juridico Casa Editorial Ltda.

Compilacion Juridica MINTIC

n.d.

Ultima actualizacion: 31 de mayo de 2024 - (Diario Oficial No. 52.755 - 13 de mayo de 2024)

[B logo




