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Ineficacia en el traslado de regimenes pensionales

Resumen

La investigacion que se desarrolla en la siguiente tesis de monografia presenta la figura
juridica de la ineficacia de traslado en los regimenes pensionales, para ello se realiza un
balance del cumplimiento en el deber de informacion por parte de las administradoras de

fondos de pensiones.

Asi mismo, se exponen los alcances de la omisioén del deber de informacion a los afiliados
en el sistema general de pensiones y se determina la relevancia de la exigencia de la doble
asesoria. Teniendo como objetivo el conocimiento de los beneficios y/o afectaciones que la
declaratoria de la ineficacia de traslado genera a las personas cotizantes que buscan retornar

al régimen pensional inicial.

Palabras clave: Administradora de fondos de pensiones y cesantias (AFP), ineficacia de
traslado, pension, Régimen de prima media (RPM), Régimen de ahorro individual (RAIS),

traslado de régimen pensional.
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Abstract

The research that is developed in the following monograph thesis is presents the legal figure
of the ineffectiveness of transfer in pension regimes, for this a balance is made of compliance
with the duty of information on the part of the pension fund administrators. Likewise the
scope of the omission of the duty information to the affiliates in the general pension system
is exposed and the relevance of the requirement of double counseling is determined. Having
as objective the knowledge of the benefits and/or affectations that the declaration of the
ineffectiveness of the transfer generates to the contributors who seek to return to the initial
pension scheme.

Keywords: Administrator of pension and severance funds (AFP), transfer ineffectiveness,
pension, average premium scheme (RPM), individual savings scheme (RAIS), transfer of

pension scheme.
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Introducciéon

Desde el Decreto 663 de 1993 “Estatuto Organico del Sistema Financiero” aplicable a
las Administradoras de Fondos de Pensiones, esta consagrado en el articulo 97 la obligacion
de las entidades a suministrar a los usuarios informacion acerca de los beneficios o perjuicios
que ocasionaria afiliarse a dicho fondo de pension, de manera que se garantice la mayor
transparencia posible, y por lo tanto, se requiere que la informacion sea clara y precisa de
modo que les permita a los usuarios escoger la opcién que més le convenga.

Asi mismo, con la creacion de los fondos privados el mencionado decreto expone los
principios y deberes que deben respetar estas entidades para la captura de usuarios, teniendo
presente que el objetivo no es solo atraer potenciales clientes, sino que tienen la obligacion
de suministrar informacién veraz y real que permita a los usuarios tener una vision clara de
lo que ofrece ese régimen pensional y, posteriormente, tomar una decision que se ajuste a sus
intereses.

De esta manera, la actividad economica del servicio de Seguridad Social debe estar
ligada al respeto de los principios de buena fe, prevalencia del interés general y transparencia,
puesto que la incursion en el mercado de las Administradoras de Fondos de Pensiones no fue
totalmente libre ya que, si bien la ley les permitid ser una empresa de la cual podrian obtener
sus ganancias; correlativamente se les imponia un deber de servicio publico donde le
otorgaran la informacioén necesaria y suficiente a los usuarios.

En virtud de los principios del Sistema de Seguridad Social y la libertad del afiliado
como derechos irrenunciables, las entidades Administradoras de Fondos de Pensiones tienen

que garantizar y demostrar que existid una decision informada, auténoma y consciente que
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se podia verificar, y que permitiria que los afiliados pudieran conocer los riesgos del traslado
y los efectos que este le podria conllevar.

De lo contrario, al no comprobarse el cumplimiento de estas condiciones, se concluiria
que no existid real consentimiento por parte del usuario para tomar la decision de trasladarse
de régimen y, por ende, dicho traslado seria ineficaz.

Teniendo en cuenta lo anterior, este trabajo investigativo busca el andlisis de la ineficacia
del traslado como figura juridica y como su declaratoria genera efectos negativos o positivos
en el retorno de las personas afiliadas a un Régimen Pensional inicial. Para esto, inicialmente
se hard un rastreo en la normatividad colombiana con el fin de distinguir el deber de
informacion que tienen las Administradoras de Fondos de Pensiones con sus afiliados y
potenciales afiliados.

Seguidamente, se hard una identificacion de los efectos de la omision del deber de
informacion y asesoria pensional a las personas afiliadas. También, sefialaremos la relevancia
de la aplicacion de la doble asesoria como deber normativo a las Administradoras de Fondos
de Pensiones y se definiran las nociones de nulidad e ineficacia de traslado, en vista de la
confusion que normalmente se presenta frente a ambos conceptos.

Finalmente, se cerrara el analisis con las conclusiones al caso buscando dar respuesta al

objetivo general de la presente tesis de investigacion.
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1  Delimitacién del objeto de investigacion

1.1  Objetivo General

Analizar la figura juridica de la ineficacia del traslado con el fin de conocer y definir
los beneficios y/o afectaciones que su declaratoria genera a las personas que buscan retornar

al régimen pensional al que cotizaban inicialmente.

1.2 Objetivos Especificos

1. Identificar en qué consiste el deber de informacion por parte de las Administradoras

de Fondos de Pensiones con sus potenciales afiliados.

2. Descubrir los alcances y consecuencias de la omision del deber de informacion y

asesoria pensional a los afiliados en el sistema general de pensiones.

3. Determinar la importancia de la implementacion de la doble asesoria como exigencia

decretada.

4. Precisar los conceptos de nulidad e ineficacia de traslado en el sistema de régimen

pensional con el fin de evitar su confusion.
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2 Justificacion

En el presente proyecto nos enfocaremos en desarrollar la figura de la ineficacia en el
Sistema General de Pensiones, esto en virtud de la escaza precision en la informacion que se
les brinda a los usuarios que buscan trasladarse de un régimen pensional a otro, con el fin de
obtener mayores beneficios. Considerando firmemente la importancia de este tema para los
colombianos y con base en las muchas declaratorias de ineficacia de traslados que han dado
lugar a notables consecuencias juridicas al generar grandes efectos en la vida pensional de
las personas involucradas.

Asi mismo, el estudio de esta figura juridica nos permite una precision en temas de
gran interés como es el caso de la doble asesoria implementada por la Ley 1748 de 2014, en
virtud de la cual se busca que el afiliado al trasladarse de régimen pensional reciba asesoria
personalizada de ambas entidades. Haremos especial énfasis en este tema teniendo en cuenta
que dicha obligacion ya se encontraba implicita en el deber de asesoria que se esperaba tener
de los asesores capacitados para tal fin.

Por otra parte, pretendemos analizar la carga de la prueba en cabeza de las
Administradoras de Fondos de Pension (AFP), teniendo en cuenta que el simple
consentimiento de los afiliados en el formulario de afiliacion es insuficiente para demostrar
el deber de informacion exigido. Igualmente, este asunto convoca derechos fundamentales
como la seguridad social y el derecho a la igualdad que resultan importantes para el bienestar
de los ciudadanos y atin mas, para los adultos proximos a pensionarse, teniendo presente que
la pension es el resultado del trabajo de gran parte de su vida y gracias a este derecho buscan

gozar de una nueva etapa en la que puedan descansar o en algunos casos obtener tranquilidad
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economica al no poder trabajar debido a una invalidez. De alguna manera, este mecanismo
asegura que las personas a largo plazo dispongan de los ingresos necesarios para cubrir sus
gastos y vivir de manera tranquila.

Por ultimo, esta discusion es relevante en el sentido de que las personas, al lograr
mediante sentencia judicial la declaracion de ineficacia de traslado, pueden alcanzar los

presupuestos para pensionarse y retornar al régimen pensional inicial.

3 Marco Teodrico

Dado que el presente trabajo se desarrolla en virtud de la inclusion de un nuevo Régimen
Pensional con la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, partiremos desde alli nuestra
investigacion teniendo en cuenta la diversidad de normativas expedidas posterior a esta. Es
asi como el objetivo central del presente proyecto pretende identificar en que consiste el
deber de informacion por parte de las Administradoras de Fondos de Pensiones hacia sus
potenciales afiliados, de manera que conozcamos los alcances y consecuencias de la omision
de dicho deber, y con base en esto, determinar la importancia de la implementacion de la
doble asesoria como exigencia normativa.

Del mismo modo se tendrd un enfoque investigativo jurisprudencial en materia de
declaratoria de ineficacia de traslado de Régimen Pensional, con el fin de conocer los
diferentes pronunciamientos que se han desarrollado por las altas cortes colombianas;
buscando unificar los efectos que la ineficacia en este campo genera en los afiliados que, por

una imprecision en las asesorias brindadas en su momento, se vieron perjudicados con el
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traslado de régimen pensional. Adicional a esto estudiaremos las distintas posiciones
doctrinales de cara a la declaratoria de ineficacia en el traslado y la confusion que la misma
puede presentar con la nulidad de traslado de régimen, de manera que precisemos ambos
conceptos.

Acto seguido, abordaremos temas transversales y de gran importancia en la materia
en cuanto al deber de informacion, la carga de la prueba, obligaciones de doble asesoria,
condicién mas beneficiosa, vulneracion de derechos laborales y pensionales, nulidad de
traslado, entre otros, con el fin de precisar su relevancia en la declaratoria de ineficacia. Asi,
se pretende determinar un proceso de seleccion de la normatividad y establecer su utilidad
para el desarrollo del presente proyecto, de manera que nos permita comprender el avance
normativo y las afectaciones que la declaratoria de ineficacia podria ocasionar o no en
materia pensional.

Abordaremos también la importancia de la declaratoria de ineficacia de cara a la
proteccion de los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion colombiana y las
transgresiones a las garantias laborales y pensionales que han de presentarse en aquellos
casos en que se privilegia el objetivo de enganchar potenciales afiliados, por encima de
salvaguardar los intereses de los cotizantes y velar por el beneficio de su pension. Finalmente,
se realizard un analisis de la figura juridica estudiada con el fin de conocer y definir los
beneficios y afectaciones que la declaratoria de ineficacia genera en la vida laboral de las

personas que buscan retornar al régimen pensional al que cotizaban.
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4  Marco Conceptual

4.1 Deber de informacion por parte de las Administradoras de Fondos de Pensiones.

Con la creacion de la Ley 100 de 1993, que inaugurd el Sistema Integral de Seguridad
Social en Colombia, se dio la bienvenida en nuestro ordenamiento juridico al modelo de
Cuentas de Capitalizacion Individual (CCI); aparece en escena un nuevo régimen pensional,
el de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), que entraria a competir con el Régimen de
Prima Media con Prestacion definida (RPM) administrado por el Estado. Esto da lugar a la
autorizacién para crear nuevas instituciones que debian asegurar las contingencias de
enfermedad, vejez y muerte a los pensionados, las Sociedades Administradoras de Fondos
Pensionales (AFP), que segiin el Art. 90 de la norma sefialada anteriormente, deben
entenderse como las encargadas administrar los fondos de pensiones (Ley 100, 1993). Es la
misma norma la que devela que

La naturaleza de estas entidades es netamente financiera, pues dentro de los requisitos
para su constitucion, se asimilan a los de las sociedades financieras y se adicionan
otras particulares que atafien al &mbito pensional (Rodriguez, 2010).

Lo anterior implica que al ser las Administradoras de Fondos Pensionales entidades
financieras con sus caracteristicas particulares, que envuelven dentro de si la obligacion de
ser garantes de un derecho que consideramos fundamental como la seguridad social,
consagrado en el Art. 48 de la Constitucion Politica de Colombia (Const., 1991), también

asumen dentro de aquellas la necesidad de mantener coherencia con las caracteristicas y

10
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principios que orientan al sistema general de pensiones, contenidos en el Art 2y 13 de la Ley
100 respectivamente, pero, asi mismo, lo anclaba al cumplimiento de las obligaciones que el
Estado colombiano le impone a las entidades financieras, dentro de las cuales se ubica la de
garantizar el derecho a la informacion de los afiliados y potenciales afiliados a las AFP del
RAIS.

En el literal b del Art. 2 de la Ley 100 de 1993 se establece que el criterio de eficiencia,
uno de sus principios orientadores del sistema debe entenderse como “La mejor utilizacion
social y econdmica de los recursos administrativos, técnicos y financieros disponibles para
que los beneficios a que da derecho la seguridad social sean prestados en forma adecuada,
oportuna y suficiente”, lo que da lugar a que sea el afiliado o futuro pensionado y sus
intereses, el centro sobre el que deben gravitar las instituciones llamadas a administrar cada
uno de los regimenes pensionales.

Por otro lado, el literal b del Art. 13 de la norma en cuestion sefiala que “La seleccion
de uno cualquiera de los regimenes previstos por el articulo anterior es libre y voluntaria por
parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento de la
vinculacién o del traslado”, lo que pone de manifiesto que con la apariciéon de un nuevo
régimen pensional abri6 las puertas a la necesidad de que el trabajador decida, teniendo en
cuenta el conjunto de los elementos entre sus opciones, de forma suficiente e informada, a
qué régimen pensional afiliarse (Ley 100, 1993).

Los derechos y obligaciones que se crean a partir de la aparicion del Sistema de
Seguridad Social en Pensiones deben asumirse como el resultado principal del

vinculo contractual que se construye entre el trabajador y la entidad administradora

11
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de pensiones que escoja para asegurar sus contingencias, entendiendo que dicha
relaciébn toma cuerpo y sustancia con la propia afiliacion, lo que posibilita al
asegurado integrarse de forma definitiva al sistema pensional, en el Régimen de
Ahorro Individual RAIS o en el de Prima Media con Prestaciéon Definida (Arenas,
2012).

Esto hizo posible que el nuevo sistema pensional imprimiera una importancia inusitada
al denominado derecho de informaciéon que adquiere el universo de afiliados y potenciales
afiliados al sistema pensional y de forma especial, los que hacen parte del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (RAIS) y de las Administradoras de Fondos de Pensiones que les
son propias. Lo anterior, asumiendo que una de las condiciones de posibilidad para el
surgimiento de los contratos, en particular para la afiliacion a las AFP, es que se requiere el
consentimiento libre de vicio (error, fuerza o dolo), para su perfeccionamiento, validez y
eficacia en el mundo juridico. A partir de este principio basico se despliega la génesis del
derecho a la informacion en el marco del sistema pensional.

Es precisamente en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 donde se establecen las
sanciones para aquellas afiliaciones al sistema pensional colombiano que hayan sido
realizadas por fuera del consentimiento del afiliado; es decir, por el no cumplimiento del
deber de informar por parte de las Administradora de Fondos Pensionales. Este deber primero
denominado “buen consejo” y mas tarde “doble asesoria”.

Las Administradoras de Fondos Pensiones (AFP) asumen un conjunto de obligaciones
particulares que se enmarcan en dar estricto cumplimiento a los principios de buena fe,

transparencia y vigilancia, aparejado al deber de informacion y con la obligacion de

12
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transmitirla de forma clara a los afiliados. Es clave sefalar en este contexto un aspecto central
en la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, la cual versa sobre el derecho de
informacion que les asiste a los afiliados y/o potenciales al sistema pensional en el que la
informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacién
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la asimetria
que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de
alta complejidad. 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 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 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 aun a llegar,
st ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, N0.31989,2008).
La Corte Suprema de Justicia es clara al sefialar que la informacion esta en una doble

via, en estos vinculos contractuales relacionados con la afiliacion pensional, ubicando en
cabeza de las AFP el deber de informacion y, por otro lado, otorgandole a los potenciales o

afiliados a las mismas el derecho a la informacion, aspecto clave para permitirle a éstos elegir

13
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de manera libre, consciente y razonada su afiliacion a uno u otro régimen pensional.
Siguiendo la misma linea jurisprudencial, la Corte Suprema de Justicia ha dejado por sentado
distintas sentencias, tales como la 31314 del 09 de Septiembre de 2008 y la 33083 del 22 de
noviembre de 2011, a través de la cual en su Sala de Casacion Laboral ha reafirmado las
posiciones anteriormente referidas con relacion al derecho de informacion de los usuarios y
al deber de informacion de las AFP, cuyos elementos esenciales siguen manteniendo
importante actualidad como precedente judicial vertical, lo que quiere significar que para
futuras decisiones en controversias de ésta misma naturaleza, los operadores judiciales se
encuentran en el deber de atender sus consideraciones por la fuerza vinculante que se
desprende de ellas.

La consecuencia del incumplimiento del sefialado deber de informacion de las AFP
esta claramente expresado en el Art. 271 de la Ley 100, que sefiala que el empleador o
cualquier persona natural o juridica que atente contra el derecho del trabajador a afiliarse y
seleccionar de forma libre y consciente su régimen pensional, serd objeto de sanciones como
multas, individualizadas por cada caso, agregando que “la afiliacion respectiva quedara sin
efecto y podré realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador”,
que es lo que ha dado lugar de un tiempo para acd a un sin nimero de procesos de ineficacia
de traslado y ha abierto la posibilidad para que millones de colombianos puedan garantizar
el aseguramiento de la contingencia de vejez.

Asi las cosas, es necesario entonces hacer referencia a la evolucion que ha tenido en
nuestro ordenamiento juridico el derecho a la informacion en el marco del sistema pensional.

La Sentencia SL1688 (Corte Constitucional, 2019) haciendo un balance exhaustivo del

14
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trasegar del derecho a la informacidn en materia normativa en nuestro pais ha sefialado que
su evolucion puede dividirse y entenderse en tres grandes momentos. En primer lugar,
ademas de lo senalado en relacion con los Art. 2, 13 y 271 de la Ley 100 de 1993, hay que
afiadir que al ser las Administradoras de Fondos Pensionales entidades asociadas al sector
financiero estdn compelidas a cumplir con las obligaciones que impuso el Estatuto Organico
del Sistema Financiero, creado a partir del Decreto 663 de 1993, el cual establecio la
obligacion de

“suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacidn 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”. (Decreto 663,1993, art 97).

Por lo que ésta se constituye en una de las normas en las que puede ubicarse
el orden del derecho a la informacion.

Lo anterior implica que desde que inici6 la puesta en marcha del RAIS y de las AFP
como administradoras de los fondos pensionales de ese régimen, nacid el deber de
informacion para los afiliados o potenciales afiliados, lo que implicé que las AFP pudieran
esclarecer a éstos las caracteristicas de cada uno de los regimenes, las condiciones que
encontraba en cada uno segln su historia laboral, las posibilidades de acceder a cada régimen,
las posibles consecuencias y riesgos que pudieran desprenderse de su afiliacion a uno u otro
régimen, lo que se complementaba con el derecho a conocer la existencia del régimen de
transicion creado por la Ley 100 de 1993 y la muy probable pérdida de beneficios al darse el

traslado del RPM al RAIS.

15
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Un segundo momento, clave dentro de esta evolucion, lo representa la aparicion del
deber de asesoria y buen consejo por parte de las Administradoras de Fondos de Pensiones
para los afiliados o potenciales afiliados. Asi, el literal ¢ del Art 3 de la Ley 1328 de 2009,
que contiene normas en materia financiera, de seguros, del mercado de valores y otras
disposiciones para defender los intereses del consumidor financiero, sefiala que “las
entidades vigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros informacion cierta,
suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los consumidores financieros
conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que
establecen con las entidades vigiladas” y que también se encuentra contenida en el Decreto
2241 de 2010, a través del cual se crea el Régimen de Proteccion al Consumidor Financiero
del Sistema General de Pensiones y donde referido a sus principios, concreta y aterriza lo
anterior, planteando que

“las administradoras del Sistema General de Pensiones deberan suministrar al
publico informacidon cierta, suficiente, clara y oportuna que permita a los

consumidores financieros conocer adecuadamente los derechos, obligaciones y

costos que aplican en los dos regimenes del Sistema General de Pensiones”. (Decreto

2241,2010, art.2).

Esto hizo posible que dentro de las obligaciones de las AFP estuviera la realizacion
de estudios previos entorno a los antecedentes laborales y el detalle de las implicaciones de
su afiliacion a uno u otro régimen pensional, pero avanza y da un salto cualitativo al
establecer la obligacion del asesor de la AFP de emitir un consejo justificado y objetivo

entorno a la conveniencia de su afiliacion a uno u otro, de acuerdo al perfil del afiliado o

16
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potencial afiliado, lo que cualifica mucho mas el deber y el derecho de informacion, tanto de
las AFP como de los afiliados.

Finalmente ha sefialado la Corte que el tercer momento de esta evolucién del derecho
a la informacidn se encuentra en la reciente creacion de la institucidén de la doble asesoria,
como obligacion de las AFP y de Colpensiones y derechos de los afiliados o potenciales
afiliados, a recibir informacion directa, veraz y confiable de los beneficios y desventajas de
cada uno de los regimenes pensionales. Esta se crea a partir de la expedicion de la Ley 1748
de 2014, con la cual ampli6 los deberes de las entidades entorno a la obligacion de brindar
informacion transparente a los consumidores de los servicios financieros, que amplia los
derechos de éstos en términos de informacion en la medida que obliga en su Art. 2 a las AFP
a “poner a disposicion de sus afiliados a través de los distintos canales que dispongan las
administradoras y, trimestralmente, a través de extractos que seran enviados al afiliado por
el medio que este escoja”, que incluye elementos como capital neto ahorrado, monto de
intereses devengado del capital ahorrado, cotizaciones recibidas, entre otras.

En resumen, el decir de Torres (2016) cuando hace un analisis sobre el derecho a la
informacion, sefiala que

La decision informada por parte de los afiliados o potenciales afiliados, hara

referencia a la elaboracion de forma expresa de un consentimiento informado, donde

se pueda resaltar que esa manifestacion libre y voluntaria de pertenecer a uno u otro

régimen pensional o de realizar traslados entre ellos, es producto de una amplia

asesoria, donde se manifiesta teniendo en cuenta las calidades particulares del sujeto,

edad, tiempo cotizado, ingresos, entre otros, el régimen pensional que mas se ajustaria
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a sus condiciones, y en cual lograria tener mejores beneficios y mejores derechos
prestacionales.

Para finalizar, creemos pertinente reflexionar entorno de las dificultades que ha
generado en nuestro sistema juridico la inaplicacion y limitacion del derecho a la informacion
por parte de los afiliados o potenciales afiliados a las AFP. Esta tiene que ver con que la
carencia de informacion objetiva y clara ha dado lugar miles de procesos de ineficacia del
traslado, por cuanto las AFP engafiaron durante mucho tiempo a los ciudadanos incautos que
creyeron en las supuestas ventajas y posibles mejores condiciones ofertadas en el RAIS, lo
que, a ciencia cierta, no ha ocurrido.

El incumplimiento del deber de informacion por parte de las AFP, como ya se ha
sefalado, da lugar a la ineficacia del vinculo contractual, esto es, a la afiliacién a uno de los
regimenes, por lo que toda vinculacion a las mismas debe estar precedida de un proceso que

probatoriamente demostrable, haya desarrollado efectivamente el derecho a la informacion.
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El Derecho a la Informacion de afiliados y potenciales usuarios en el Sistema Pensional
Colombiano
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4.2 Alcances y consecuencias de la omision del deber de informacion y asesoria por parte

de las Administradoras de Fondos de Pensiones

En nuestro ordenamiento juridico colombiano, la seguridad social goza de especial
proteccion ya que ésta se constituye como un derecho fundamental, En los articulos 48 y 49
de la Constitucion ( Const., 1991), se instituye la seguridad social de una manera dual esto
es; por un lado un derecho irrenunciable de todas las personas dentro del territorio, y por otro
lado, como un servicio publico, el cual el Estado tiene la obligacion de dirigir/coordinar y
controlar su efectiva ejecucion, en sus componentes principales Salud, Pension y Riesgos

Laborales.

Lo anterior se fortalece y complementa con los instrumentos internacionales que
reconocen el derecho de las personas a la seguridad social, asi lo establece la jurisprudencia

de la corte constitucional al exponer que

“el derecho a la seguridad social es un real derecho fundamental cuya efectividad se
deriva de (su caracter irrenunciable, su reconocimiento como tal en los convenios y
tratados internacionales ratificados por el Estado colombiano en la materia y de su
prestacion como servicio publico en concordancia con el principio de universalidad”.

(Corte Constitucional, Sentencia T 719, 2011)

Uno de los elementos que hacen parte de la composicion del Sistema de Seguridad
Social en Colombia, es la parte pensional, la cual a partir de la Ley 100 del 93, tuvo una
trascendental reforma que concibi6 la construccion de dos regimenes pensionales, entre ellos:

Sistema de Prima Media con Prestacion Determinada RPMPD, sistema publico, administrado
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hoy por Colpensiones previamente ISS, RAIS, gestionado este por Administradoras de

Fondos de Pensiones AFP.

Cada sistema maneja unas condiciones propias sobre gestion, permanencia, solicitud
de pension, devolucion de aportes etcétera, puntos que los hace bastante diferentes en
su composicion de funcionamiento y de pensionar a sus afiliados (Corte

Constitucional, Sentencia T 719, 2011).

Antes de la Ley 100 de 1993, el sistema pensional constaba de un régimen general en
pensiones llamado Régimen de Prima Media y otros especiales, administrados por el
entonces y ya liquidado Instituto de los Seguros Sociales, por tanto, dicha Ley reformo de
manera estructural el sistema pensional colombiano, dando lugar a la existencia de un sistema
dual de pensiones obligatorio, entre ellos el Régimen Solidario de Prima Media (RPM), y el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), este ultimo paso a ser gestionado por
las Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP), las cuales quedaron facultadas entre
otras cosas, para atender todo el proceso de afiliacion al sistema de las personas que ingresan
al mercado laboral, y también aprestar asesoria pre pensional como obligacion en caso de

requerir informacion para modificar expectativas pensionales.

Al respecto, de entrada advierte la Sala, que le asiste razon a la censura en la critica
que hace al segundo proveido, puesto que tiene adoctrinado, por ejemplo, en la sentencia
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, SL1688-2019), que la demostracion
del consentimiento informado, en el traslado o afiliacion al RAIS, corresponde a la AFP, en

tanto, es ella quien tiene el deber de “brindar informacion a los afiliados o usuarios del
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sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y realmente
libre sobre su futuro pensional” y, por tanto, demostrar su diligencia, en los términos del
articulo 1604 del Codigo Civil; ademads, porque, aplicada la regla probatoria del articulo 177
del Coédigo de Procedimiento Civil, hoy 167 del Coédigo General del Proceso, “las
afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba” lo que significa como lo aduce
el cargo que la carga de la prueba se invierte respecto de quien recaen, es decir, que
corresponderd a la contraparte demostrar el hecho definido, que en el caso seria la diligencia
en el cumplimiento del deber de informacion, postulado procesal que garantiza “el respecto
de los derechos fundamentales y el equilibrio entre las partes”, del articulo 48 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, en tanto hace posible la verificacion de los

hechos que, para quien los alega, es imposible de acreditar.

Ahora, un caso ya fallado el cual he estado analizado ,en su material probatorio, no se
advirtié medio de conviccion alguno que diese cuenta de la informacién y asesoria que debio
legalmente suministrar la AFP demandada a la sefiora USUGA GIRON, cuya carga
probatoria correspondia a aquella, como tampoco confesion alguna acerca del cumplimiento
de dicho deber, con la afirmacion de que en la ESE Hospital San Antonio del municipio de
Buritica, se realizd una reunion con asesores del referido fondo de pensiones, en el que
informaron acerca de la posibilidad de pensionarse a la misma edad de jubilacion de la
normativa anterior, pues, por una parte, ¢ésta no puede catalogarse como “informacion
objetiva, comparada y transparente, sobre las caracteristicas de los dos regimenes
pensionales” y las implicaciones que la escogencia de uno y otro generarian en el derecho

pensional de la trabajadora y, por otra, constituye una afirmacion que estaria sujeta a
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condiciones, atendidas las caracteristicas de las modalidades pensionales del RAIS, sin que

exista prueba de que éstas fueron puestas de presente a la citada sefora.

Asi las cosas, ante el incumplimiento de Colfondos S. A., del deber de informacion que
imperativamente le correspondia “al momento del acto juridico, no con posterioridad”, segiin
la sentencia (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, SL1688-2019), la
afiliacion de la demandante se torna en ineficaz, lo que se traduce en la ausencia de “todo
efecto practico, bajo la ficcion juridica de que aquella nunca se trasladé al RAIS”. Lo anterior,
porque, como se reiterd en sentencia (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,

SL1421-2019).

Realiza la Corte la anterior remembranza normativa, porque de ella se colige que, ante
la ineficacia de la afiliacion de la demandante al RAIS, debe entenderse que ésta siempre
estuvo sujeta al RPMPD, pues, como se indico en precedencia, con la entrada en vigencia del
sistema general de seguridad social en pensiones, todo el régimen previsional quedo
derogado y/o incorporado al ultimo, contexto en el cual, ante la cesacion de la obligacion
pensional de la ex empleadora publica, en los términos del inciso 4° del articulo 4° del

Decreto 692 (Decreto 692, 1994), “quedaran vinculados al Instituto de Seguros Sociales”

Ante la ineficacia de la afiliacion de la actora a Colfondos S. A. y suretorno al RPMPD,
administrado por el ISS hoy Colpensiones, la primera AFP debera “devolver los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracion™ a la segunda, conforme
lo ha expuesto la Corte en la sentencia SL1421-2019, que reiterd la regla de las sentencias

CSJ SL17595-2017 y CSJ SL4989-2018, CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, al sefialarse en la
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ultima que es Colpensiones la entidad responsable del reconocimiento pensional a que

hubiese lugar.

Por otro lado, no se accedera a los intereses moratorios, porque “no puede predicarse
una mora de Colpensiones en el reconocimiento de la pension de vejez, en tanto la obligacion
que se le impone surge con ocasion de esta decision”, segun lo indic6 la Corte en la sentencia
antes referida. Sin embargo, se otorgara la pretension subsidiaria de indexacion de las
mesadas retroactivas que se causan, para lo cual la demandada deberd sujetarse a la siguiente

férmula:

[...] en cuanto al segundo punto de la alzada, relativa a la procedencia de prescripcion
que declar6 probada el primer Juez, cumple sefalar que en la sentencia SL.1689-2019
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, SL.1689-2019), la Corte reitero
que dicha figura no opera “de manera automatica, en perjuicio de la posibilidad de
acceder a derechos laborales o pensionales que gozan del caracter de imprescriptibles”,
razon por la cual “el andlisis de la pretension relativa a la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional”, al ser “es una cuestion inherente al derecho a la
seguridad social”, que redunda en “un aspecto insito a la posibilidad de adquirir una
prestacion pensional” no es sujeta a esa figura y, por tanto, puede reclamarse o hacerse

exigible judicialmente en cualquier tiempo™.

En el punto anterior se plasma de manera concreta posibles consecuencias a causa de
la omision de informacidén y asesoria pensional a los afiliados en el sistema general de

pensiones, las podemos hallar ya como cosa juzgada y como un potencial precedente judicial.
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4.2.1 Respecto a La Asesoria e informacion al Consumidor Financiero:

Las administradoras tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran
obligadas a proporcionar a los consumidores financieros informacion completa sobre las
alternativas de su afiliacion al esquema de Multifondos, asi como los beneficios,
inconvenientes y efectos de la toma de decisiones en relacion con su participacion en

cualquiera de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberan suministrar una informacion clara, cierta, comprensible y oportuna
respecto de las condiciones de su afiliacion, de manera tal que el consumidor financiero
pueda tomar la decision informada de vincularse a dicho régimen o de trasladarse entre
administradoras del mismo o de elegir el tipo de fondo dentro del esquema de “Multifondos”
o de seleccionar la modalidad de pensién o de escoger la aseguradora previsional en el caso

de seleccionar una renta vitalicia.

Lo anterior, sin perjuicio de la informacion que debera ser remitida a los consumidores
financieros en los extractos de conformidad con las instrucciones que imparta la
Superintendencia Financiera de Colombia para el efecto, de acuerdo a esto se podria hacer
mencion al deber del buen consejo, el cual ha de concebirse como el deber que tiene el sujeto
de la relacion contractual que posee la mayor informacién sobre el asunto, para el caso, las

entidades administradoras de pensiones, el cual cuenta con la obligacion de suministrarlo.
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Alcances y consecuencias de la omision del deber de informacion y asesoria pensional a los

afiliados en el Sistema General de Pensiones.
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4.3 Importancia de la implementacion de la doble asesoria en el Sistema Pensional colombiano
El sistema pensional colombiano, surge a partir de la segunda oleada de reformas estructurales
impulsadas desde algunos gobiernos de América Latina, a partir de la década de 1980, las cuales tuvieron en
Chile su primer antecedente.
La apuesta Neoliberal, estaba centrada en debilitar los sistemas pensionales publicos a partir de la
entrada en escena del capital financiero y del modelo de Cuentas de Capitalizacion Individual, cuyo
nuevo aparataje institucional trajo consigo las Administradoras de Fondos de Pensiones, conocida en
muchas latitudes como AFP (Iglesias, 2020).
Durante las tltimas tres décadas, en Colombia hemos asistido a la constitucionalizacion y juridizacion
del proyecto Neoliberal, a partir del régimen econémico y de hacienda publica que fue definido en el
Titulo 12 de la carta magna de 1991, cuya orientacion fundamental ha estado dirigida a profundizar un
orden juridico, econdmico ¢ institucional que garantice los derechos del capital (Estrada, 2010)
En desarrollo de la tesis Friedmaniana,
De cufio monetarista que gira en torno a la idea de colocar en primer plano y defender la libertad del
individuo, cuyo escenario natural de nacimiento y realizacion seria la economia, desde la cual se tendria
dos formas posibles de abordar la necesaria coordinacion de actividades en el marco de la organizacion
social: por un lado, con la participacion "coercitiva" del Estado, limitando la libertad y por otro, con el
libre juego del mercado, en el que los agentes economicos en igualdad de condiciones cooperen de
forma voluntaria, realmente libre y de acuerdo a decisiones racionales en las que colocan en juego sus
beneficios (Friedman, 1962, pp. 12 - 13).
En este sentido, el ambito pensional ha sido durante éstas décadas uno de los escenarios sobre los que mas
atencion han colocado el capital financiero y los economistas adscritos al monetarismo y a la ortodoxia

Neoliberal, pues ven en los recursos ahorrados por las y los trabajadores para la proteccion de su vejez, una
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fuente importante de capital para la realizacion de operaciones especulativas en los mercados de capitales, para
proveer al Estado de recursos para proyectos de inversion y otros rubros, erigiéndose asi en su acreedor por
medio de la adquisicion de TES o bonos deuda publica en general, caracterizados por ser de largo plazo y por
sus altos rendimientos, haciendo también, por esa via, incrementar el predominio del capital financiero frente
a otras facciones del capital (como el productivo), una elevacion inusitada de sus ganancias en comparacion
con otros sectores de la economia y un fortalecimiento de su capacidad para orientar la produccion normativa
del pais en funciéon de la agenda de las Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP), de los grupos o
conglomerados econdomicos monopolistas que las dirigen y del bloque de poder dominante que sigue teniendo,
no sin dificultades, en sus manos el gobierno nacional.

Uno de los logros mas significativos del proceso de financierizacion en Colombia, ha sido la capacidad
adquirida por la faccion financiera del capital para ligar la dinamica de las finanzas estatales a los fines y
estrategias de su propia costura. Aqui, el dispositivo de la deuda publica hace posible el despliegue de todo un
circuito que nace con la emision de bonos de deuda por parte del Estado para su financiacion, que son
adquiridos por las AFP y otros agentes, quienes a partir de su actividad ensanchan con ellos la burbuja
especulativa en los mercados de capitales y accionarios, que se multiplican en forma creciente y que terminan
comprometiendo el gasto publico futuro, lo que lleva a que

"el Estado mismo con su politica de endeudamiento se termine constituyendo en una de las fuentes
principales de la financierizacion y de condiciones sistémicas de reproduccion basadas en el riesgo
creciente; erigiéndose por tanto en amenaza para las condiciones sociales de existencia en su conjunto"”
(Estrada, 2012, pp. 509 - 510).

En la medida que la exposicidon de los recursos pensionales a los riesgos y la volatilidad asociada a los

mercados de capitales, generan cifras espectaculares para el capital financiero representado en las AFP y otras
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instituciones, pero hace peligrar y limitar un derecho social, en nuestro concepto fundamental, de una poblacion
como la tercera de edad, que goza de especial proteccion constitucional en nuestro pais.

Sin duda, la préctica es el criterio de la verdad y ha sido ella la que ha develado de forma palmaria el
fracaso de la adopcion del modelo de Cuentas de Capitalizacion Individual a través del RAIS, desplegado con
la aprobacion de Ley 100 de 1993.

Una muy reciente investigaciéon, que coloca en datos el comportamiento del sistema pensional
colombiano desde su creacion y especialmente desde 2004 a 2019, demuestra como de 2004 a 2019, el RPM
pasoé de tener de 5. 696. 040 afiliados a 6. 871. 089, mientras que el RAIS, en el mismo periodo, pasé de tener
5.747. 386 a 16. 463. 089, lo que confirma que, durante este lapso, con la implementacion de la Ley 100 de
1993, se impuls6 desde el Estado la vinculacion de los nuevos afiliados a las AFP's. Aunque hubo un
mejoramiento de la tasa de afiliacion, las bajas tasas de fidelidad en la cotizacion, que en el RPM llegan 32, 3
% y en el RAIS al 40, 9, teniendo un agregado de 37 %, hacen muy probable que cerca del 46 % de los actuales
afiliados a ambos regimenes no puedan llegar a pensionarse, debido a la propia naturaleza del mercado de
trabajo y a la flexibilizacion y precarizacion laboral a la que hemos hecho referencia (Parra et al., 2020, pp. 5-
18).

Se han ido a pique mitos como aquel que asumia que, per se, el sector privado era mas eficiente que el
publico, lo que haria mas atractiva la afiliacion de nuevos trabajadores y elevaria las tasas cobertura.

Como sefialamos en el parrafo anterior, aunque hubo una mayor tasa de cobertura, que llevo a que de
2004 a 2019, los cotizantes de la PEA pasaran del 22 % al 37 %, éstas mejoras se dieron mayoritariamente en
el sector formal de la economia, cada vez mas reducido y en crisis, existiendo un gran abismo entre aquellos y
los trabajadores independientes, pues hasta el 2012, el 60. 9 % de los cotizantes eran asalariados y el 9, 8 %
independientes, lo que en 2019 llevo a que se aumentaran las tasas de cobertura en un 10 % en el RPM y 26, 1

% en el RAIS (p. 8).
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Otro mito que se vino abajo, fue aquel que defendia que la plena libertad de competencia del mercado,
con la desregulacion estatal, haria posible el mejoramiento permanente del funcionamiento y el abaratamiento
de los costos de administracion del sistema pensional, en la medida en que las AFP competirian en igualdad
de condiciones por los afiliados, pero lo que ha pasado en realidad ha sido que de las més de una decena de
AFP's que se crearon en el periodo post Ley 100, hoy solo quedan 4!, lo que ha conducido a la configuracion
de un monopolio dentro del RAIS, totalmente contrario a la supuesta libre competencia.

Por otra parte, el mito que prometia que, gracias a las propias bondades de la financierizacion y del
mercado de capitales se generaria mayor rentabilidad y por tanto mejores tasas de reemplazo, lo que se
traduciria en mejores mesadas para los pensionados, quedé evaporado, pues a pesar de que en 2019, el valor
total de los fondos de pensiones era de $ 281, 7 billones, que evidencia un crecimiento a altas tasas de 1998
hasta hoy (p. 13), no se acompasa con las bajas tasas de reemplazo que en el RAIS pueden variar hacia el
aumento, teniendo en cuenta mayores semanas de cotizacion del afiliado, si tiene mayores ingresos salariales
y de cotizacion, asi como del porcentaje de la rentabilidad segtn el tipo de fondo, que puede ser de 3 %, 4% y
5 %, con tasas de reemplazo de 46, 7 %, 62, 3 % y 83, 3 % respectivamente, lo que da lugar a que (p. 15):

En el RAIS, para el caso de los hombres, con tasas de rentabilidad real del 3% y cotizando durante 25

afos, aquellos con ingresos de 1, 2 y 3 SMMLYV se pensionarian con la pension minima de 1 SMMLYV,

la cual seria parcialmente financiada por el FGPM. Por otro lado, para una rentabilidad del 4%, aquellos

con ingresos de 3,4 y 5 SMMLV obtendrian una tasa de reemplazo del 33,4%.

Teniendo en cuenta que el 88, 1 % de los afiliados al RAIS ganan entre 1 y 2 SMLMYV (p. 8), obtienen
bajas tasas de reemplazo, mientras que el resto, fundamentalmente de los regimenes especiales, son los que
obtienen una mediana tasa de reemplazo, que puede variar de acuerdo con el porcentaje de rentabilidad en el

que se esté. Los afiliados al RAIS pueden escoger el perfil del fondo al que quieran vincularse segun el riesgo,

! porvenir, Colfondos, Old Mutual y Proteccién.
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teniendo tres tipos: moderado, donde se ubican 14. 528. 725 afiliados, el conservador donde hay 968. 903
afiliados y el de alto riesgo, donde existen 56. 888 afiliados, para un total de 15. 554. 616 afiliados a las AFP's
en 2018 (p. 10).

Como vemos, la mayoria de éstos se encuentran en los fondos moderados, donde las tasas de rentabilidad
acumuladas en los ultimos 5 afios bordea el 3, 9 %, con lo que las tasas de reemplazo para los hombres, por lo
general, pueden estimarse en 33, 4 % por 25 afos de cotizacién y 62, 3 % por 35 aios de cotizacion, lo que,
comparado con las tasas de reemplazo del RPM, que oscilan entre el 65 y el 80 %, hace a éstas muy superiores,
estimulando, por esa via, miles de traslados del RAIS al RPM (p. 15), demostrando la fortaleza del régimen
publico, sus mayores bondades y deja en evidencia la farsa de las AFP's.

El anterior escenario, ha sido clave para que desde hace algunos lustros, las acciones de ineficacia del
traslado se hayan multiplicado. En efecto, millones de colombianos fueron engafiados e inducidos al error por
las Administradoras de Fondos de Pensiones, como consecuencia de no haber brindado la informacion
suficiente para que las y los trabajadores asumieran la decision consciente y libre de vincularse a uno u otro
régimen pensional.

Este deber de informacidon que nace a partir de la Ley 100 de 1993, refiere a los objetivos del sistema
general de pensiones, al mencionar que

“La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos es libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del traslado.
El empleador o cualquier persona natural o juridica que desconozca este derecho en cualquier forma,
se hard acreedor a las sanciones que trata el inciso lo. del articulo 271 de la presente ley” (Ley
100,1993, Art. 13)

De lo que debe colegirse que la responsabilidad de brindar la informacion suficiente para nutrir y

alimentar la decision del afiliado recae sobre la entidad pensional.

31


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr005.html#271

Ineficacia en el traslado de regimenes pensionales

La consecuencia del incumplimiento del sefialado deber, esta claramente expresado en el Art. 271 de la
Ley 100, que sefiala que el empleador o cualquier persona natural o juridica que atente contra el derecho del
trabajador a afiliarse y seleccionar de forma libre y consciente, sera objeto de sanciones como multas,
individualizadas por cada caso, agregando que “La afiliacion respectiva quedara sin efecto y podré realizarse
nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador”, que es lo que ha dado lugar a la avalancha
de procesos de ineficacia de traslado y ha abierto la posibilidad para que millones de colombianos puedan
garantizar el aseguramiento de la contingencia de vejez.

Estas disposiciones, sirvieron de base para que, con el transcurrir de los afios, se avanzara en la
produccidon normativa para reforzar la proteccion del derecho a la informacién a los afiliados al sistema
pensional colombiano y que evoluciond con la reglamentacion de la doble asesoria como mecanismo para
equilibrar y hacer posible el consentimiento informado de las y los trabajadores al momento de asumir su
decision.

En este sentido, es preciso sefialar que dentro dicha evolucién de la produccidon normativa sobre el deber
de informacion, son destacables, ademas de los elementos referidos, el numeral 1 del Art. 97 del Decreto 663,
modificado por el Art. 23 de la Ley 797 de 2003, el cual se refiere a las modificaciones realizadas a nivel
constitucional, en la idea de proteger a las y los trabajadores del menoscabo de sus derechos laborales y de su
autonomia personal.

Lo anterior, evolucion6 en nuestro ordenamiento juridico, complementandose el deber de informacion
con el de asesoria y buen consejo, que implica que la entidad respectiva, debe realizar un anélisis previo,
encaminado a identificar los antecedentes del afiliado, asi como a brindarle informacién detallada sobre cada
uno de los regimenes pensionales, en direccion de que el asesor pueda emitir su consejo ajustado a la realidad
y a la conveniencia, para evitar posibles perjuicios en su acceso al derecho a la pension. Esto, fue reglamentado

de forma detallada por el literal C de Art. 3 de la Ley 1328 de 2009, y por el Decreto 2241 de 2010.
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Un tercer momento, dentro de esta evolucion, puede ubicarse con la aparicion del Art. 3 de la Ley 1748
de 2014 y de la Circular externa No. 016 de 20116 emitida por la Superintendencia financiera, que
complementan los dos aspectos anteriores al imponer al otorgar el derecho a los afiliados de obtener una doble
asesoria para la toma de su decision. Esto es, que tanto las Administradoras de Fondos de Pensiones como
Colpensiones, ambos regimenes pensionales, se encuentran en la obligacion de brindarle al afiliado toda la
informacion sustancial para que efectivamente, no se configure ningun vicio por consentimiento que dé lugar
posteriormente a los procesos de ineficacia de traslados y que proteja sus derechos pensionales.

La linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias como la 12136 de 2014, ha
considerado que el consentimiento informado debe ser verificable de forma objetiva, con todo el material
probatorio que pueda sustentarlo, sefialando, ademads, que no se satisface con la simple afirmacion que haga la
AFP sobre su cumplimiento (Corte Suprema de Justicia, 2014), pues en este sentido, la carga de la prueba de
la informacion previa y del consentimiento estd en cabeza de dicha entidad y se erige como condicion
indispensable para sustentar la validez del acto juridico de afiliacion (Corte Suprema de Justicia.

Entonces, tal como afirman Aristizabal, M., Caicedo, K. y Meneses, J. (2017), al regirse el contrato de
afiliacion a las AFP por normas de derecho privado, estos “No pueden primar sobre la naturaleza propia de la
pension como derecho fundamental constitucionalmente protegido, y en el que el Estado juega un papel
especial como garante en la direccion, control y coordinacion del sistema general de pensiones”, lo que ha
quedado demostrado en los miles de casos fallados a favor de los afiliados en procesos de ineficacia del
traslado, que se han convertido en una herramienta para proteger los derechos e intereses de las y los
trabajadores.

Asi mismo, la propia Corte Suprema de Justicia (2019), en la sentencia SL1688, sefiala que el deber de
informacion, con el paso del tiempo, paso a tener un mayor grado de intensidad la exigencia a las entidades

pensionales, del consentimiento informado de los afiliados y se profundizo6 para acumularles mas obligaciones
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“pasando de un deber de informacion necesaria a de asesoria y buen consejo y finalmente a de doble asesoria”,

lo que denota que, ante las dificultades presentadas, el Estado ha asumido la creacion de normas que protejan

a los usuarios y afiliados al sistema pensional.

El deber de informacion y la doble asesoria en el sistema pensional colombiano

Es una herramienta que permite tener un
panorama mas claro de las diferencias y
beneficios que recibirds a la edad de
pension, dependiendo del régimen en que

decida pensionarse

La produccion normativa para
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4.4 Nulidad e ineficacia de traslado en el sistema de régimen pensional

Una de las obligaciones tratdndose de traslados entre regimenes es de cara a las entidades administradoras
de pensiones donde éstas tienen el deber de suministrar informacion, de conformidad con el articulo 83 de la
Constitucion Politica de Colombia de manera que se les impone un obrar acorde a la buena y asi mismo, la
sinceridad que implica una debida informacion, segun los articulos 14y 15 de la Ley 656 de 1994. Obligaciones
que se concluyen en la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, al punto de asumir el deber del
buen consejo y, posteriormente al deber del doble asesoramiento respecto de todas las etapas del proceso, desde
la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional e ilustrar y dar
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 opciéon que claramente le perjudica.

Lo anterior confirmado por una de las mas recientes sentencias la SL 4360/2019 ésta es muy clara al
definir si la via correcta es la nulidad o la ineficacia en sentido estricto, la Corte juzga necesario precisar lo
siguiente frente a la figura Juridica de la ineficacia en sentido lato y algunas de sus diversas expresiones

(inexistencia, nulidad e ineficacia en sentido estricto):

Cuando se alude a la ineficacia en sentido amplio, se hace referencia a todos los defectos o anomalias,

de cualquier clase, que impiden que el acto juridico produzca sus efectos o deje de producirlos.

Cubre todas las causas que perturban su eficacia y comprende diversas reacciones del ordenamiento
juridico tales como la inexistencia, la nulidad absoluta, la nulidad relativa o la ineficacia en sentido

estricto, que con mayor o menor intensidad golpean el acto o negocio juridico.

Un acto juridico es inexistente cuando se ha celebrado sin las solemnidades sustanciales que la ley exige

para su formacion (ad substantiam actus) o cuando falta alguno de sus elementos esenciales. El acto asi
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formado carece de existencia ante el derecho o, dicho de otro modo, no tiene vida juridica y, por tanto,

no produce ningtn efecto.

En cualquiera de sus modalidades (absoluta y relativa), la nulidad es una sancién que impide que el acto
juridico produzca efectos desde el momento de su formacion, por faltarle alguno de los requisitos que la
ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato seglin su especie y la calidad o estado de las partes
(articulo 1740 del Codigo Civil). En este evento, el acto existe, pero estd viciado por falta de alguno o

algunos de los elementos de validez.

Finalmente, la ineficacia en sentido estricto supone un acto juridico existente y valido, pero que no
produce sus efectos finales o queda privado de ellos por expresa disposicion del legislador. La Sala Civil
de esta Corporacion ha sostenido que “la ineficacia en sentido propio o restringido consiste en la

alteracion de los resultados finales de la figura sin afectar su validez.

En sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 la mencionada Sala precisé
que la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido
estricto o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde esta institucion y no desde el régimen de las
nulidades o inexistencia. Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador

consagro que la violacion del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia.

En efecto, el citado precepto refiere que cuando “el empleador, y en general cualquier persona natural
o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion
de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion respectiva quedara sin

efecto.
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Este tema no es nuevo y cabe recordar que frente a este tema del desconocimiento del derecho a la
informacion, han sido multiples los pronunciamientos de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en su Sala
de Casacion Laboral, que han generado una larga linea jurisprudencial a seguir, pues tenemos entre otras, las
Sentencias No. 31.989 del 09 de septiembre de 2008, reiterada en las Sentencias No. 31.314 del 09 de
septiembre de 2008, No. 33.083 del 22 de noviembre de 2011, No. 46.292 del 03 de septiembre de 2014, cuya
sentencia de instancia es la 46.292 de 2018 (SL 17595); No. 47.125 del 27 de septiembre de 2017 (SL 19447),
No. 40.457 del 21 de junio de 2017, No. 52.704 del 21 de febrero del 2018 (SL 413); SL 1421 de 2019; SL

1452 de 2019 y SL 1688 del 08 de mayo de 2019 (68.838).

Grosso modo de la linea Jurisprudencial que se describié anteriormente, podemos destacar aspectos

importantes, como:

4.4.1 El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones.

Cuando el articulo 97 de la Ley 100 de 1993, hace alusion a las administradoras de pensiones del
régimen de ahorro individual, las contemplé como un patrimonio autonomo de propiedad de los afiliados,
radicando en ellas el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen, y cuyos deberes surgen desde las
etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacion. La Corte Suprema de Justicia ha entendido
que la expresion “libre y voluntaria” del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 necesariamente
presupone conocimiento, el cual inicamente se muestra una vez que se saben las secuelas de una eleccion; por
consiguiente, la informacion se deberia exponer en cada una de los periodos del proceso, deberia ser plena,
veras, apropiada, clara y suficiente; de tal suerte que el afiliado logre comprender los efectos negativos que

tienen la posibilidad de derivar del traslado.

Las consecuencias practicas de la primera declaracion son idénticas a la de la segunda (vuelta al statu

quo ante). Consideré en este argumento, la Sala Civil de esta Corporacion igualmente afirmando que
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“cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general),
bien porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan,
o porque una disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la consecuencia

juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha celebrado jamés” (CSJ SC3201-2018).

La declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional también tiene como consecuencia para
el fondo de pensiones del régimen de ahorro individual con solidaridad la devolucién con cargo a sus propios

recursos de los aportes por pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracion.

Para concluir es pertinente indicar que gracias a la ley 100/93 nos dice que se encuentra conformado
por dos regimenes de pensiones, esto es, el régimen de prima media con prestacion definida el cual venia
aplicandose mucho antes de la vigencia de la citada ley y el nuevo régimen de ahorro individual con solidaridad.
Implicando que todas las personas que se vinculen al sistema pensional en el Estado Colombiano, deban tener
una completa informacidn acerca de este nuevo modelo pensional, situacion que se salid de las manos, en
dicho cambio de pasar de Colpensiones a un fondo privado en el que los afiliados tomaron decisiones erroneas,
hecho que genero un vicio al no ser una manifestacion libre y voluntaria de pertenecer a uno u otro régimen
pensional o de realizar traslados entre ellos una amplia asesoria (donde se debia manifestar las calidades del

sujeto, edad, ingreso etc.).
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Por faltarle alguno
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5 Conclusiones

Debido a la naturaleza juridica de las administradoras de fondos de pensionales y sus caracteristicas como
entidades financieras, se ven obligadas no solo a responder en cuanto la garantia del derecho a la seguridad
social, sino que también, se les impone la tarea de brindar y darles a conocer a sus afiliados y potenciales
afiliados toda la informacion que ellos contengan respecto al proceso y funcionamiento de las Administradoras
de Fondos de Pensiones, sea cual sea su modalidad. Con la finalidad de que entiendan cuales serian sus
beneficios y posibles perjuicios a corto o largo plazo.

Una vez que los afiliados tienen a su alcance toda la informacién requerida para que conozcan todos los
elementos que conforman las Administradoras de Fondos de Pensiones, pueden elegir de forma voluntaria a
qué tipo de régimen quieren pertenecer, pues no estan obligados a pertenecer a uno en especifico. Sino que, la
obligacion de los afiliados para con la AFP inicia en el momento en que aquél da su consentimiento de forma
voluntaria para adquirir su calidad de afiliado del régimen que haya escogido. Con ello, también se desprende
su derecho a obtener informacion del sistema pensional al cual pertenece.

Para que se logre garantizar el derecho de informacion de afiliados y potenciales afiliados, las AFP debe
explicarle de forma objetiva, justificada y transparente, al posible afiliado un panorama de lo que podria ser y
suceder de su futuro como parte de cada uno de los regimenes de pension y que tan conveniente le resulta,
teniendo en cuenta su historia laboral.

Si bien es cierto que existe una amplia regulacion normativa respecto a lo que es el derecho de la
informacion de los afiliados al sistema de pension, en el cual, los tipos de regimenes pensionales estan
obligados a garantizar y en donde se les impone claramente sus obligaciones como entidades financieras. La
verdad es que, este derecho presenta algunas dificultades para verse materializado, por lo menos, como lo

establece la ley, pues vemos que, las AFP lo que han hecho es engafiar a sus afiliados ofreciéndoles unos
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beneficios y ventajas que nunca se dieron, generando asi procesos de ineficacia de traslado entre regimenes y,
del mismo modo, dando incumplimiento al derecho de informacion.

Cuando las AFP no dan cumplimiento al derecho de informacién de forma clara y objetiva, sino que,
logran afiliar a las personas con engafios, dicha afiliacion se torna ineficaz, lo cual quiere decir que no tiene
ningun tipo de efecto juridico.

En los casos judiciales donde se debate los perjuicios ocasionados por la AFP a los afiliados, debido a la
falta de informacion del funcionamiento, ante el ocultamiento de esta y la induccién a error de los afiliados
dentro del sistema pensional, serd la respectiva AFP la encargada de sanear los perjuicios causados al afiliado.

De acuerdo con el analisis realizado por la corte suprema de justicia en sentencia SL1688-2019, respecto a
la pretension relativa a la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional, al ser una cuestion
inherente al derecho a la seguridad social, que redunda en “un aspecto insito a la posibilidad de adquirir una
prestacion pensional puede reclamarse o hacerse exigible judicialmente en cualquier tiempo.

En el tema de la omision del deber de informacion y asesoria pensional por parte las AFP para con sus
afiliados, la jurisprudencia ha servido para sentar un precedente mostrando la importancia de su transparente y
veraz cumplimiento. Asi como también ha mostrado que la falta al mismo puede ocasionarle sanciones de gran
caracter que ayuden a reparar las situaciones en concreto.

Ha existido una evolucion normativa de tipo constitucional para proteger a las y los trabajadores del
menoscabo de sus derechos laborales y de su autonomia personal, al complementar el deber de informacion
con el de asesoria y buen consejo, en donde no solo se trata de brindarle informacion al afiliado sobre los
regimenes del sistema pensional, sino que su importancia radica en que la entidad respectiva realice un analisis
previo de los antecedentes del afiliado, en direccion de que el asesor emita su consejo ajustado a la realidad de

dicho afiliado para evitar posibles perjuicios en su acceso al derecho a la pension.
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Con la finalidad de no se configure ninglin vicio por consentimiento que dé lugar posteriormente a los
procesos de ineficacia de traslados y que proteja los derechos pensionales de los afiliados, la Superintendencia
les otorgd el derecho a los afiliados de obtener una doble asesoria para la toma de su decision, donde tanto las
Administradoras de Fondos de Pensiones como Colpensiones, ambos regimenes pensionales, se encuentran en

la obligacion de brindarle al afiliado toda la informacién sustancial.

La Corte Constitucional ha establecido que el consentimiento informado no se satisface con la simple
afirmacion de la AFP sobre su cumplimiento, sino que este, debe ser verificable de forma objetiva, con todo el
material probatorio que pueda sustentarlo, hecho que esta en manos de la AFP, pues la ley ha impuesto que la
carga de la prueba de la informacion previa y del consentimiento esta en cabeza de dicha entidad y se erige
como condicion indispensable para sustentar la validez del acto juridico de afiliacion.

A lo largo de la historia del deber de informacién por parte de las AFP, el ordenamiento juridico y sus
organos ha ejercido una mayor exigencia a las entidades pensionales, transforméandolo asi de un simple deber
de informacion necesaria a uno de asesoria y buen consejo y finalmente a de doble asesoria, con la finalidad
de combatir las dificultades presentadas y proteger a los usuarios y afiliados al sistema pensional.

Cuando se habla de nulidad, esta debe entender como todos los defectos o anomalias, de cualquier clase,
que impiden que el acto juridico produzca sus efectos o deje de producirlos. Lo cual significa que produce que
el acto juridico sea inexistente y no tenga ningun tipo de efectos en la realidad juridica, porque le falta uno de
sus elementos indispensables para su validez. Entonces, cuando una persona que esta afiliada en un régimen
pensional y pide el traslado al otro régimen, pero fue obligado por el régimen en cuestion podra declararse

como nulo dicho traslado, por haberse forzado el consentimiento como elemento indispensable.
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Para referirse a la ineficacia en sentido estricto, hay que decir que, esta supone un acto juridico existente y
valido, pero que no produce sus efectos finales o queda privado de ellos por expresa disposicion del legislador.
Asi, cuando se declara la ineficacia del traslado pensional, el efecto que producird no serd en referencia al

segundo régimen; al que se iba a trasladar, sino en referencia al primero; al que ya estaba.

La violacién del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia, pues cuando cualquier persona
natural o juridica vaya en contra o si quiera interfiera de cualquier forma el derecho del trabajador a su afiliacion
y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion respectiva

quedara sin efecto.

La nulidad y la ineficiencia se diferencian porque, mientras que en la primera si se ve afectada la validez

del contrato, en la segunda solo se da una alteracion de los resultados finales de la figura sin afectar su validez.
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