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[bookmark: Resumen]Resumen
La afiliación y el traslado de régimen por parte del afiliado debe ser libre y espontáneo, lo cual implica un deber de información, asesoría, buen consejo y doble asesoría  por parte de las Administradoras de Fondos de Pensiones, pues es necesario que la persona que desee realizar una afiliación o traslado conozca a fondo las características, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos, consecuencias del cambio de régimen pensional y además tiene el derecho a obtener asesoría de los representantes de ambos regímenes pensionales antes de los 10 años de alcanzar la edad para obtener la pensión de vejez. La falta a estos deberes conlleva a la ineficacia del traslado que se haya efectuado bajo tal trasgresión, con el fin de que esta se realice nuevamente en debida forma. 
 Así las cosas, es menester determinar cuál es la responsabilidad de los diferentes actores del Sistema General de Pensiones, principalmente de las Administradoras de Fondos de Pensiones y la Superintendencia Financiera de Colombia, entidad encargada de la inspección, vigilancia y control de las entidades financieras como lo son las AFP. Es en este último caso en donde se podría establecer la responsabilidad estatal pues, si se constituye una omisión por parte de dicha entidad, podría ser objeto de una acción de reparación directa a favor del afiliado al presentarse una falla en el servicio.
[bookmark: Palabras_Clave]
Palabras claves
Afiliación. Puede ser entendida como la “adscripción de una persona a una organización o sistema organizado” (RAE, 2020). En materia de Seguridad Social, la afiliación es un acto jurídico mediante el cual una persona manifiesta su voluntad de ingresar a una entidad administradora de la Seguridad Social.
Traslado. En una acepción más amplia, se define como “llevar a alguien o algo de un lugar a otro” (RAE, 2020). Un concepto más específico la definiría como aquel acto jurídico mediante el cual un afiliado manifiesta su voluntad de cambiarse de una entidad administradora a otra.  
Perjuicio. Se entiende como un “detrimento personal o patrimonial”. (RAE, 2020). Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia lo define como “la consecuencia que se deriva del daño para la víctima del mismo, y la indemnización corresponde al resarcimiento o  pago del “(…) perjuicio que el daño ocasionó (…)” (Sentencia SC2107-2018).
Deber de información. Está regulado normativamente por: i)  los artículos 13 literal b, 271 y 272 de la ley 100 de 1993, ii) el artículo 97, numeral 1 del Decreto 663 de 1993, modificado por el artículo 23 de la ley 795 de 2003 los cuales establecen que “el contenido mínimo y alcance de dicho deber consistía en la ilustración de las características, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regímenes pensionales”. 
Función de inspección, vigilancia y control. El Consejo de Estado, en Sentencia 11001-03-26-000-1998-00017-00 (15071) del 8 de marzo de 2007, definió tales actuaciones así:
 (…) Inspección: Es la acción y efecto de inspeccionar, es decir, examinar, reconocer atentamente una cosa. Cargo y cuidado de velar sobre una cosa. Vigilancia: Cuidado y atención exacta en las cosas que están a cargo de cada uno; jurídicamente, se entiende como “Cuidado, celo y diligencia que se pone o ha de ponerse en las cosas y asuntos de la propia incumbencia; Servicio público destinado a velar por determinadas instituciones, personas y cosas” Control: Inspección, fiscalización, intervención. Dominio, mando, preponderancia.
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Abstract 
  The affiliation and transfer of regime by the affiliate must be free and spontaneous, which implies a duty of information by the Pension Funds since it is necessary that the person knows thoroughly the consequences of said decision could bring. The foul of this duty entails the void of the transfer made under such transgression, for the purpose of this one can be done again in due form.
  Thereby, it is necessary to determine which the legal liability of the different actors Pension System is, from the Pension Funds to the Superintendencia Financiera de Colombia, entity in charge of the supervision of the whole system. In the latter instance, it could be establish a State Liability in case there is an omission by said entity that might be sued for negligence. 

[bookmark: Introducción]Introducción
El objetivo del presente escrito es resaltar la evolución histórica de los asuntos laborales y pensionales en Colombia, con el fin de ilustrar una serie de problemas que desencadenaron las afiliaciones y traslados masivos que actualmente se presentan entre los fondos que administran las pensiones en Colombia y los cuales desencadenan, a su vez, perjuicios a los afiliados. 

En principio, debe resaltarse que los derechos al trabajo y a la Seguridad Social están protegidos constitucionalmente a través de los artículos 48 y 53 de la Constitución Política de Colombia. 
Ahora bien, los asuntos laborales y pensionales en Colombia, anteriormente estaban en cabeza de un solo régimen, el público, es decir, del Estado, el cual era el Régimen de Prima Media con Prestación Definida (en adelante RPM), que a su vez tenía dos entidades para administrar los fondos de pensiones de los trabajadores afiliados los cuales eran las CAJAS y el Instituto de Seguros Sociales (en adelante ISS); por diversos problemas financieros, el Estado toma la decisión de cambiar la entidad que administraba los fondos de pensiones de denominación, por lo que, el ISS pasó a ser la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES. 
Finalmente el último cambio importante, fue la expedición de la ley 100 de 1993, ya que, modificó la edad, el numero de semanas de cotización y el monto de la pensión, creó un régimen de transición y permitió la creación de nuevos actores en el Sistema de Seguridad Social, lo que permitió el nacimiento de las Administradoras de Fondos de Pensiones (en adelante AFP) del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (en adelante RAIS). 
El problema consiste en que a partir del estudio de la historia y de la jurisprudencia Colombiana, se ha visto reflejado que los tres cambios anteriormente mencionados desencadenaron la producción de efectos negativos para la mayoría de los afiliados colombianos que se trasladaron de régimen pensional del RPM al RAIS. 
Los efectos negativos se desencadenaron, porque, los promotores de las AFP del RAIS a partir de su creación, con el fin de obtener afiliados frente a los cuales administrar sus fondos de pensiones, realizaron lo siguiente: 1) empezaron a hacer visitas masivas a los lugares de trabajo de los ciudadanos colombianos, 2) se aprovecharon de la situación de que el ISS se iba a acabar o a cambiar de denominación para crear temor en el futuro pensional y, finalmente, 3) en las asesorías para el acto de afiliación o traslado omitieron el deber de información.  
  El tema ha generado controversias en la situación pensional de los afiliados  o consumidores financieros como consecuencia de una omisión al deber de información por parte de las AFP al momento del acto jurídico de afiliación o traslado. 
Es a través de las afiliaciones y traslados masivos que se realizaron, que los afiliados actualmente sufren perjuicios,  por lo que surge la pregunta: ¿el consumidor financiero o afiliado podría solicitar como pretensiones la ineficacia de la afiliación, la responsabilidad estatal y la indemnización de perjuicios cuando aduce la ocurrencia de un engaño y/o un daño extrapatrimonial con ocasión a una omisión en la información dada por el asesor de una AFP y a una omisión al deber de inspección, vigilancia y control por parte de la Superintendencia Financiera al momento del acto jurídico de afiliación o traslado?
Para desarrollar el problema jurídico planteado se utilizará el método descriptivo a través del estudio normativo, jurisprudencial y doctrinal y se analizarán los siguientes aspectos:
1) Identificar la Línea y precedente jurisprudencial del la Corte Suprema de Justicia frente al proceso de Ineficacia de la Afiliación en torno a la omisión al deber de información por parte de las AFP a través del estudio de las sentencias. 
2) Determinar la viabilidad de la responsabilidad civil y la responsabilidad estatal como mecanismos procedentes para reparar y prevenir daños patrimoniales por parte de las AFP del RAIS y de la Superintendencia Financiera a un afiliado al momento del acto jurídico de afiliación o traslado. 
3) El alcance de los siguientes conceptos: a) principio de libertad de selección del sistema; b) regímenes pensionales; c) acto jurídico de afiliación y/o traslado; d) deber de información; e) La indemnización de perjuicios, y f) perjuicios extrapatrimoniales.
4) La responsabilidad de los promotores de las AFP.
5) La responsabilidad de la Superintendencia Financiera. 
[bookmark: Problema_jurídico]Planteamiento del problema jurídico 
  ¿El consumidor financiero o afiliado podría pretender la ineficacia de la afiliación; la indemnización de perjuicios por parte de la AFP y la reparación directa, a título de falla en el servicio, por parte de la Superintendencia Financiera de Colombia; cuando aduce la ocurrencia de un engaño y/o un daño patrimonial con ocasión a una omisión en la información dada por el asesor de una Administradora de Fondos de pensiones y a una omisión y/o un retardo en la función de inspección, vigilancia y control por parte de la Superintendencia Financiera al momento del acto jurídico de afiliación o traslado?
  El tema ha generado controversias en la situación pensional de los afiliados  o consumidores financieros como consecuencia de la omisión al deber de información por parte de las AFP al momento del acto jurídico de afiliación o traslado. 
  Es un asunto problemático, que ha generado un debate jurídico donde la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha sido reiterativa en manifestar que la ineficacia es procedente como consecuencia de la omisión al deber de información por parte de una AFP al momento del acto jurídico de afiliación o traslado en sentencias:
1) Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral (2008). Sentencia del 09 de septiembre. Radicación N° 31989.
2) Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral (2008). Sentencia del 09 de septiembre. Radicación N° 31314.
3) Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral (2011). Sentencia del 22 de noviembre. Radicación N° 33083.
4) Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral (2013). Radicación N° 49741.
5) Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral (2014). Radicación N° 12136.
6) Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral (2014). Sentencia del 03 de septiembre. Radicación N° 46292.
7) Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral (2017). Sentencia del 27 de septiembre. Radicación N° 19447.
8) Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral (2017). Sentencia del 18 de octubre. Radicación N° 17595.
9) Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral (2018). Radicación N° 4296.
10) Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral (2018). Radicación N° 4964.
11) Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral (2018). Radicación N° 4689.
12) Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral (2018). Radicación N° 4989.
13) Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral (2019). Sentencia del 3 de abril. Radicación N° 1452.
14) Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral (2019). Sentencia del 10 de abril. Radicación N° 1421.
15) Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral (2019). Sentencia del 08 de mayo. Radicación N° 1688.
16) Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral (2019). Radicación N° 361.
17) Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral (2019). Sentencia del 08 de mayo. Radicación N° 1689.
  Teniendo en cuenta las sentencias relativas al tema de la ineficacia de la afiliación como consecuencia de la omisión al deber de información por parte de las AFP, surge el interrogante de ¿si existe un precedente y una línea jurisprudencial en la forma en la que toma sus decisiones frente al tema objeto de estudio?
  Para responder el interrogante anterior, se realizara el estudio y la realización de cuadros de las sentencias SL 31989 del 9 de septiembre del 2008, SL 31314 del 9 de septiembre del 2008, SL 33083 del 22 de noviembre del 2011, SL 1452 del 3 de abril del 2019 y la SL 1688 del 22 del 8 de mayo del 2019. 
  No obstante, a pesar de que la jurisprudencia ha optado por la solución de la declaratoria de la ineficacia de la afiliación, con el fin de dejar sin efectos el acto jurídico y volver al estado anterior, se han generado varios asuntos problemáticos como los siguientes:
1) Existe un vacío legislativo frente al tema, pues solo ha sido un debate jurisprudencial.
2) Existen casos en que como consecuencia de la omisión al deber de información, es decir, del engaño, se haya generado un daño y perjuicio extrapatrimonial al afiliado.
3) A diferencia de la ineficacia de la afiliación, no existe un precedente o una línea jurisprudencial acerca de la procedencia de la  indemnización de perjuicios extrapatrimoniales, en los casos en que la AFP como consecuencia de la omisión al deber de información haya generado un daño. Además, también hay un vacío normativo. 
4) Surge la duda, de si procedería la responsabilidad estatal en los casos en que la Superintendencia Financiera haya omitido o presentado retardo en la función de inspección, vigilancia y control que tiene frente a las AFP como entidades financieras. 
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Objetivo general. El objetivo general del presente estudio puede dividirse en dos puntos, así:
1) Analizar la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en sentencias SL 31989 del 9 de septiembre del 2008, SL 31314 del 9 de septiembre del 2008, SL 33083 del 22 de noviembre del 2011, SL 1452 del 3 de abril del 2019 y la SL 1688 del 22 del 8 de mayo del 2019 con el fin de determinar si existe una línea jurisprudencial y una doctrina probable frente a la procedencia de la ineficacia de la afiliación como consecuencia de una omisión del deber de información por parte de la AFP. 
2) Determinar la viabilidad de la responsabilidad civil y la responsabilidad estatal como mecanismos procedentes para reparar y prevenir daños extrapatrimoniales por parte de las AFP del RAIS y de la Superintendencia Financiera a un afiliado al momento del acto jurídico de afiliación o traslado. 
  Objetivos específicos. Por su parte, los objetivos del presente trabajo son los siguientes:
1) Realizar cuadros conceptuales en donde se identifiquen las partes procesales inmersas en las sentencias, la situación fáctica, el problema jurídico, la decisión judicial tomada en cada una se las sentencias  objeto de estudio para comprender la resolución del problema jurídico. 
2) Identificar la Línea y precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia frente al proceso de Ineficacia de la Afiliación en torno a la omisión al deber de información por parte de las AFP.
3) Analizar los siguientes temas: 
a) La regulación normativa en el Estatuto del Consumidor Financiero acerca del deber de información y de la función de inspección, vigilancia y control. 
b) La normatividad que regula la responsabilidad de los promotores de las AFP en el decreto 720 de 1994 y en el decreto 656 de 1994. 
c) Analizar la jurisprudencia y doctrina  frente a los perjuicios extrapatrimoniales. 
d) Estudiar las normas del Código Civil, la doctrina y la jurisprudencia frente a la indemnización de perjuicios. 
4) Determinar cuáles son los tipos de perjuicio extrapatrimoniales que se le podrían causar a un afiliado por parte de una AFP y de la Superintendencia Financiera al momento del acto jurídico de afiliación o traslado.
5) [bookmark: Libertad_de_Selección]Identificar la regulación normativa, doctrinal y jurisprudencial de la reparación directa, de la falla en el servicio y de la función de inspección, vigilancia y control de la Superintendencia Financiera a través de la regulación normativa, los conceptos y comunicados de prensa que ha emitido esta entidad. 
Principio de libertad de selección del sistema 
Un principio básico del sistema de seguridad social integral contenido en la ley 100 de 1993, es el de la libertad de elección del sistema; este se concreta en: 1) la afiliación a cada uno de los sistemas que componen el sistema, es independiente y 2) los afiliados podrán escoger de manera separada la entidad administradora del régimen de pensiones, a la cual deseen estar vinculados. 
No obstante, si hay vulneración a tal principio se han consagrado sanciones, pues el empleador y en general cualquier persona natural o jurídica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho de la libertad de selección, entendida esta como un acto de libre escogencia, se hará acreedor en cada caso y por cada afiliado, a una multa impuesta por las autoridades del Ministerio del Trabajo, que no podrá ser inferior a (1) salario mínimo mensual vigente ni exceder 50 veces dicho salario, de conformidad con el artículo 271 de la Ley 100 de 1993.
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Regímenes pensionales
Según el artículo 12 de la ley 100 de 1993, “el sistema general de pensiones, está compuesto por dos regímenes solidarios excluyentes pero que coexisten, a saber: 1) Régimen solidario de prima media con prestación definida (en adelante RPM), que es el mismo sistema tradicional del ISS (actualmente Colpensiones) y 2) Régimen de ahorro individual con solidaridad o fondos privados de pensiones (En adelante RAIS)”. 
El sistema general de pensiones en cualquiera de los dos regímenes, garantiza a sus afiliados, y a sus beneficiarios cuando sea el caso, las siguientes pensiones y/o prestaciones económicas: a) pensión de vejez, b) pensión de invalidez, c) pensión de sobrevivientes y d) auxilio funerario. 
Cuando no se cumplan los requisitos mínimos para acceder a las pensiones previstas, habrá lugar, en todo caso, a la devolución de saldos o a las indemnizaciones sustitutivas que correspondan. 

[bookmark: Afiliación]Sobre el acto jurídico de afiliación 
La afiliación es un acto jurídico mediante el cual una persona manifiesta su voluntad de ingresar a una entidad administradora de la seguridad social, cuyo perfeccionamiento se produce con el “simple diligenciamiento del formulario de vinculación” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral, SL413, 2018), de conformidad con el artículo 41 del Decreto 1406 de 1999 y ratificado así por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral, SL42787, 2013). Tendrán calidad de afiliados las personas descritas en el artículo 15 de la ley 100 de 1993, los cuales a su vez se clasifican en dos:
1) Obligatorios. Son afiliados en forma obligatoria los siguientes:
a) Las personas vinculadas mediante contrato de trabajo.
b) Los servidores públicos. 
c) Las personas naturales que presten directamente servicios al Estado o a las entidades o empresas del sector privado, bajo la modalidad de contratos de prestación de servicios, o cualquier otra modalidad de servicios que adopten.
d) Los trabajadores independientes 
e) Los grupos de población que por sus características o condiciones socioeconómicas sean elegidos para ser beneficiarios de subsidios a través del Fondo de Solidaridad Pensional, de acuerdo con las disponibilidades presupuestales. 
f) Los rentistas de capital.
g) Todas las personas que tengan ingresos superiores a un (1) salario mínimo legal mensual vigente. 
2) Voluntarios. Son afiliados en forma voluntaria los siguientes:
a) Todas las personas naturales residentes en el país y los colombianos domiciliados en el exterior, que no tengan la calidad de afiliados obligatorios y que no se encuentren expresamente excluidos por la ley.
b) Los extranjeros que en virtud de un contrato de trabajo permanezcan en el país y no estén cubiertos por algún régimen de su país de origen o de cualquier otro.
Por otra parte, el artículo 16 de la Ley 100 de 1993 ha establecido una incompatibilidad de regímenes, por lo que en ningún caso una persona podrá afiliarse a más de un régimen pensional o distribuir las cotizaciones obligatorias entre los dos regímenes del sistema general de pensiones. La prohibición se extiende a las personas que tienen varios contratos de trabajo celebrados con diferentes empleadores (coexistencia de contratos) o que dicha persona celebre otros contratos  de diferente naturaleza que obligue a este a generar dos o más cotizaciones (concurrencia de contratos), por lo que  siempre deberán afiliarse a un mismo fondo de pensiones respecto a sus cotizaciones obligatorias. No obstante, los afiliados pueden optar libremente por tener un ahorro voluntario de pensiones en cualquier fondo que complemente la afiliación obligatoria.
Así las cosas, se tiene que el acto jurídico de afiliación tiene las siguientes características:
1) La afiliación puede ser individual o mediante agremiaciones o asociaciones, que tengan personería jurídica vigente. En todo caso, el afiliado será el responsable del pago de las cotizaciones y podrá cambiar de régimen o de administradora de fondo de pensiones, de manera individual, aunque la selección inicial se haya efectuado a través de una agremiación o asociación respetando los tiempos mínimos de traslado entre régimenes o administradora de fondo de pensiones.
2) Surte efectos desde el primer día del mes siguiente a aquel en que se efectuó el diligenciamiento del correspondiente formulario. 
3) La afiliación al sistema general de pensiones es permanente e independiente del régimen que seleccione el afiliado. Dicha afiliación no se pierde por haber dejado de cotizar durante uno o varios periodos, pero podrá pasar a la categoría de afiliados inactivos, cuando tenga mas de seis meses de no pagos de cotizaciones. 
4) Colpensiones o los fondos privados de pensiones no podrán negar la afiliación a quien desee ingresar al régimen, siempre y cuando garantice el pago de la cotización correspondiente. 
[bookmark: Traslado]Sobre el Acto Jurídico de Traslado de Régimen
El traslado es un acto jurídico mediante el cual un afiliado manifiesta su voluntad de cambiarse de un fondo o régimen pensional a otro. En el caso del Sistema General de Pensiones, el literal e) del artículo 13 de la ley 100 de 1993 señala lo siguiente:
Los afiliados al Sistema General de Pensiones podrán escoger el régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la selección inicial, estos sólo podrán trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) años, contados a partir de la selección inicial. Después de un (1) año de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podrá trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) años o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensión de vejez.
Este traslado debe ser libre y espontáneo, tal y como lo preceptúa el literal b) del artículo 13 y los artículos 114 y 271 de la ley 100 de 1993.
De otro lado, frente al acto jurídico de traslado de régimen se ha indicado lo siguiente (Legis, 2018): 
1) De acuerdo con la ley 797 del 2003, que rige a partir de enero 29, Los afiliados al sistema general de pensiones podrían escoger el régimen de pensiones que prefieran y sólo podrán trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco años. Sin embargo, después de un año de la vigencia de dicha ley, el afiliado no podrá trasladarse de régimen cuando le faltaren diez años o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensión de vejez. Las personas que reúnen las condiciones del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la ley 100 de 1993 y que habiéndose trasladado al régimen de ahorro individual con solidaridad, no se hayan regresado al RPM, pueden regresar a este en cualquier tiempo, solo sí, para la entrada en vigencia del sistema pensional de la Ley 100/93, esto es, el primero (1) de Abril de 1994 o el treinta (30) de Junio de 1995 (dependiendo del caso), ya tenían 15 años de servicios o 750 semanas de cotización conforme a los términos señalados en la sentencia C-789 de 2002. 
2) Si el traslado es del RPM hacia el RAIS, el efecto es el cambio de condiciones para acceder a la pensión de vejez y una vez efectuado se reconoce el bono pensional para la convalidación de las semanas cotizadas en el RPM . 
3) Si el traslado es del RAIS hacia el RPM, el efecto es que cambian las condiciones para acceder a la pensión de vejez, debiendo trasladar el fondo privado hacia Colpensiones los valores de la cuenta pensional (aportes y rendimientos); deberá trasladar también comisiones y gastos de administración, si se lo ordena un juez al declarar la ineficacia o nulidad de la afiliación. 
4) Por razón de la selección procede el traslado de los recursos a la administradora de pensiones seleccionada. En los casos en los que se haya presentado una múltiple afiliación de régimen o de administradora se procederá de la siguiente manera: 1) si el traslado se produce desde una administradora del régimen de ahorro individual con solidaridad a otra o a Colpensiones, se deberá trasladar el valor acumulado en la cuenta de ahorro individual del afiliado; 2) si el traslado se produce desde Colpensiones a una administradora del régimen de ahorro individual con solidaridad, se trasladará el monto de las cotizaciones correspondientes al riesgo de vejez, efectuadas a partir de la fecha de su primera vinculación al régimen de ahorro individual con solidaridad, sin perjuicio de la emisión del Bono a que hubiere lugar por tiempos anteriores a dicha fecha. Las cotizaciones que se trasladen serán actualizadas con una tasa equivalente al rendimiento generado por las reservas de vejez de Colpensiones, certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 
5) Otro de los efectos del traslado es la nulidad o la ineficacia del mismo cuando ha habido engaño de las administradoras al no suministrar información veraz y suficiente.

[bookmark: Ineficacia]Sobre la ineficacia del traslado
Según el doctrinante Fernando Alarcón Rojas “la ineficacia es una sanción que enerva o esteriliza el acto, porque, por disposición se priva al negocio de los efectos que tendría que producir. Es de creación del derecho mercantil y debe ser la consecuencia para la ausencia de los elementos estructurales del negocio jurídico, esto es, para la ausencia del consentimiento, del objeto, de la causa, de los elementos esenciales, de la solemnidad constitutiva y de la entrega en los negocios reales” (2011). 
Se considera relevante hacer unas precisiones frente a la ineficacia del traslado, resaltando que tiene dos puntos de vista los cuales son la ineficacia en sentido amplio y la ineficacia en sentido estricto, que se expondrán a continuación para tener una claridad frente a dicha acción. 
De acuerdo a lo previsto en la Doctrina y la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia (sentencia SC9184-2017) y de la Corte Constitucional en la sentencia C 345 de 2017, bajo el concepto de Ineficacia en sentido amplio suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosa u obstaculizada por diferentes causas. Dicha categoría general comprende entonces fenómenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad. 
La inexistencia. Se produce en aquellos supuestos en los cuales los requisitos o condiciones de existencia de un acto jurídico no se configuran, tal y como ocurre, por ejemplo, cuando falta completamente la voluntad, cuando no concurre un elemento de la esencia de determinado acto, o cuando no se cumple un requisito o formalidad previsto (ad substantiam actus) en el ordenamiento para la existencia del acto o contrato.
La nulidad. En cualquiera de sus variantes, es una sanción aplicable al negocio jurídico cuando se configura un defecto en las denominadas condiciones de validez, por ejemplo, la capacidad de los sujetos, el consentimiento exento de vicios (error, fuerza y dolo) o la licitud de la causa y del objeto (Artículo 1502 del Código Civil). En materia de saneamiento, la ley ha prescrito que en el caso de nulidad absoluta por causa u objeto ilícito es absolutamente improcedente su saneamiento y que, en los demás casos, podría sanearse bien por ratificación de las partes o por la configuración de la prescripción extraordinaria (art. 1742 C.C.). Para el caso de la nulidad relativa, se ha previsto que ella puede sanearse por su ratificación o por el lapso o paso del tiempo (art. 1743 C.C.). 
De otro lado, la Ineficacia en sentido estricto se presenta en aquellos casos en los cuales la ley, por razones de diferente naturaleza, ha previsto que el acto no debe producir efectos de ninguna naturaleza. 
Los supuestos de hecho que configuran la pretensión de ineficacia del traslado de régimen pensional se encuentran en el literal b) del artículo 13 y en el artículo 271 de la ley 100 de 1993, así:
“ARTÍCULO 13. CARACTERÍSTICAS DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El Sistema General de Pensiones tendrá las siguientes características:
(…)
b. La selección de uno cualquiera de los regímenes previstos por el artículo anterior es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestará por escrito su elección al momento de la vinculación o del traslado. El empleador o cualquier persona natural o jurídica que desconozca este derecho en cualquier forma, se hará acreedor a las sanciones de que trata el inciso 1o. del artículo 271 de la presente ley.
ARTÍCULO 271. SANCIONES PARA EL EMPLEADOR. El empleador, y en general cualquier persona natural o jurídica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliación y selección de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral se hará acreedor, en cada caso y por cada afiliado, a una multa impuesta por las autoridades del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social o del Ministerio de Salud en cada caso, que no podrá ser inferior a un salario mínimo mensual vigente ni exceder cincuenta veces dicho salario. El valor de estas multas se destinará al Fondo de Solidaridad Pensional o a la subcuenta de solidaridad del Fondo de Solidaridad y Garantía del Sistema General de Seguridad Social en Salud, respectivamente. La afiliación respectiva quedará sin efecto y podrá realizarse nuevamente en forma libre y espontánea por parte del trabajador. El Gobierno Nacional reglamentará los mecanismos para el control del pago de cotizaciones de los trabajadores migrantes o estacionales, con contrato a término fijo o con contrato por prestación de servicios.”
Siendo así las cosas, cuando hay una omisión al deber de información por parte de la AFP al momento del acto jurídico de afiliación o traslado de régimen pensional, se declara la INEFICACIA del acto de traslado, por así disponerlo de manera expresa los artículos 271 y 13 literal b) de la Ley 100 de 1993; se resalta que no resulta  procedente la aplicación de lo previsto en  los artículos 1742 y 1743 del C.C., referidos a la RATIFICACIÓN, fenómeno jurídico que solo resulta relevante cuando se trata de una NULIDAD. 
Además, debe resaltarse que una de sus características esenciales de la ineficacia de la afiliación, es que es insubsanable por la prescripción y puede ser alegada en cualquier tiempo.
[bookmark: Recuento]
Deber de información por parte de las AFP al momento del acto jurídico de afiliación o traslado de fondo de pensiones
Se encuentra que en desarrollo de lo previsto en el artículo 48 de la Constitución Política, se expidió la ley 100 de 1993, que introdujo innumerables cambios en materia de seguridad social en nuestro país, y que para efectos del análisis relacionado con el problema jurídico que se pone a consideración, se pueden sintetizar del siguiente modo:
1) Creó el Régimen de Ahorro Individual Con Solidaridad (RAIS) en materia pensional, con unas características propias y requisitos muy particulares en relación con la causación y el monto de la pensión de vejez.
2) Por esta razón, la decisión de un afiliado que estaba cotizando en el I.S.S. o en las otras Cajas de Previsión Social creadas antes de la Ley 100, de trasladarse al RAIS, exige que la persona tenga absoluta claridad en relación con su situación pensional, las diferencias entre cada uno de los regímenes, los beneficios e inconvenientes de cada régimen pensional y en especial, los efectos que en su caso se generan si toma la decisión de trasladarse.
3) Esta situación supone que el afiliado tenga acceso a una información en relación con un tema de alta complejidad, que depende de un análisis minucioso y riguroso de su situación, para efectos de tomar la decisión que más le convenga en un aspecto fundamental de su vida: El derecho pensional que, por demás, es irrenunciable.
4) El deber de información a cargo de las administradoras de fondos de pensiones, es exigible desde su creación en la Ley 100 de 1993 y sin hacer distinción alguna. 
5) De acuerdo con el literal b) del artículo 13 de la Ley 100, los trabajadores tienen la opción de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regímenes que mejor le convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el empleador o cualquier otra persona, puede ser objeto de sanciones. 
6) Es así como, paralelamente, el artículo 271 precisa que las personas jurídicas o naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliación y selección de organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliación.  
7) Ahora bien, ha señalado la Sala  Laboral de la Corte Suprema de Justicia en providencia (SL1452 de 2019 y SL 1688 del 2019),  retomando lo dicho en  la sentencia SL 33083 de 2011 y las dos sentencias hito sobre la materia (Radicados 31.314 y 31.989 del 9 de Septiembre de 2008), que la incursión en el sistema de seguridad social de nuevos actores de carácter privado, encargados de la gestión fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestación de un servicio público esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades implicaba. 
8) En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresión libre y voluntaria del literal b), artículo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se sabe, a plenitud, las consecuencias de una decisión de esta índole. 
9) De esta forma, la Corte ha dicho que no puede alegarse “que existe una manifestación 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 expresión genérica; de allí que desde el inicio haya correspondido a las AFP dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente a  los futuros afiliados”  (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral, SL1452, 2019).
10) En armonía con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, el Estatuto Orgánico del Sistema Financiero, aplicable a las AFP desde su creación, prescribió en el numeral 1 del artículo 97, la obligación de las entidades de “suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la información 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”.
De esta manera, como puede verse, desde su fundación, las AFP, tenían la obligación de garantizar una afiliación libre y voluntaria, mediante la entrega de la información suficiente y transparente que le permitiera al afiliado, elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. 
Ahora bien, la información necesaria a la que alude el Estatuto Orgánico del Sistema Financiero hace referencia a la descripción de las características, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regímenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la lógica de los sistemas públicos y privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangón entre las características, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regímenes vigentes, así como de las consecuencias jurídicas de su elección. Por  su parte, la Corte Suprema de Justicia menciona lo siguiente:
La transparencia es una norma de diálogo que le impone a la administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestación definida, de manera que la elección pueda realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligación de dar a conocer toda la verdad objetiva de los regímenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro (SL 1452 de 2019).
Así las cosas, se ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades de servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de este deber es mucho más riguroso que el que podía exigirse a otra entidad financiera, pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la protección de la vejez, de la invalidez y de la muerte. De allí que estas entidades, en función de sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe, con transparencia y ética en el servicio público.
  Con estos argumentos es que se ha defendido la tesis de que las AFP, desde su fundación e incorporación al sistema de protección social, tienen el “deber de proporcionar a sus interesados una información completa y comprensible, a la medida de la asimetría que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral, SL1452, 2019), premisa que implica dar a conocer “las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral, SL1452, 2019). 
Si bien, el precedente jurisprudencial se encuentra referido a casos de personas  que se encontraban afiliadas a una administradora del Régimen de Prima Media y además,  beneficiarias del régimen de transición, que se trasladaron al RAIS, a quienes  les afectó de manera considerable la decisión de traslado de régimen pensional,  sin embargo, resulta evidente que la Ratio Decidendi de esas providencias resulta plenamente aplicable a las personas que se trasladaron de régimen sin ser beneficiarios del régimen de transición e incluso a quienes eligieron el RAIS por Primera Vez, porque,  lo relevante está en que efectivamente se acredite dentro del proceso por la Administradora de Pensiones, que sí suministró la información clara, completa, suficiente, en términos de transparencia y eficiencia.   
Vale recordar que con respecto al precedente jurisprudencial y a la doctrina probable, la Corte Constitucional en Sentencia C – 621 de 2015, determinó que mientras la doctrina probable establece una regla de interpretación de las normas vigentes, que afecta la parte considerativa de la decisión judicial,  el precedente judicial establece reglas sobre la aplicación de las normas en casos precisos. 
Es por lo anterior, que puede evidenciarse que la Corte Suprema de Justicia ha creado precedente jurisprudencial y doctrina probable, pues existen más de tres decisiones bajo un mismo punto de derecho acerca de la regla de interpretación de las normas vigentes, como las reglas sobre la aplicación de las normas en casos precisos y ha sido reiterativa en expresar que en los casos en que los promotores de las AFP han omitido el deber de información al momento del acto jurídico de afiliación o traslado de fondo, procede la ineficacia.
[bookmark: Cuadros]
Jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia relativa a la Ineficacia del Traslado
	Tabla 1
Sentencia SL 31989

	Identificación
	Corte Suprema de Justicia – Sala Laboral Radicado  SL31989-2008, Radicación N.° 31989 del 9 de septiembre de 2008.

	Magistrado ponente
	Eduardo López Villegas

	Partes
	Demandante: Juan Rafael Vargas Jaramillo
Demandado: Porvenir S.A

	Temas
	Nulidad del traslado de régimen y perjuicios.  

	Hechos jurídicamente relevantes
	El demandante pretende: nulidad de traslado de régimen, indemnización de perjuicios, pensión de vejez e intereses moratorios. 
Señala que prestó servicios a entidades publicas, cumplió los requisitos de para pensionarse el 14 de septiembre de 1996 con ley 33 de 1985. El promotor de PORVENIR S.A lo indujo a error para que se trasladara de régimen, firmó el formulario cuando ya había cumplido los requisitos para acceder a la pensión, se retiró del servicio el 10 de julio del 2001, solicitó pensión y le fue reconocida en un 50% inferior a lo que le había sido prometido por PORVENIR S.A. 
PORVENIR S.A. se opone a la totalidad de las pretensiones y propone como excepciones la inaplicabilidad del régimen de transición, cobro de lo no debido, inexistencia de la obligación e inexistencia de causa jurídica. 

	Decisiones de instancia
	Primera Instancia: El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira ABSOLVIÓ a PORVENIR S.A de todas las pretensiones. 
Segunda Instancia: El Tribunal Superior de Pereira confirmó el fallo de primer grado en su integridad.

	Recurso de casación
	Los argumentos giran en torno a la falta de aplicación o infracción directa de los artículos 48 y 53 de la Constitución, el artículo 340 del Código Sustantivo del Trabajo, el 11 del Decreto 2127 de 1945; el 1, 3, 11 y 36 de la ley 100 de 1993. Afirma que se valoró erróneamente el documento probatorio porque en el formulario de afiliación estaba la proyección pensional que demostraba las ventajas y lo cual lo  indujo al error. 

	Decisión en casación
	CASA la Sentencia proferida por el  Tribunal Superior de Pereira y REVOCA  la del Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira.  

	Problema jurídico
	Dilucidar si hubo o no engaño por parte del promotor de la AFP. 

	Consideraciones
	La AFP falta a su deber de proporcionar una información completa, pues en la proyección pensional, no advirtió que el mayor valor pensional que ofrecía PORVENIR era bajo la modalidad de retiro programado con un monto posible y que en ningún caso sería definitivo. Según el artículo 97 de la ley 100 de 1993 los deberes de las AFP frente a los que se vinculen a ellas surgen desde las etapas previas y preparatorias a la formalización de su afiliación a la administradora.  
Las AFP están obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna los servicios y su responsabilidad es de origen profesional derivada de las obligaciones de los artículos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994.
Frente a la información se establece que debe ser completa, comprensible y prudente, atendiendo a la asimetría de la relación entre el afiliado y el promotor, y dando a conocer las diferentes alternativas con beneficios e inconvenientes y si fuera el caso llegar a desanimar al interesado de tomar una opción que lo perjudica. El engaño se produce en lo que se afirma y en los silencios que guarda el profesional.
Luego, la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada, es decir, la AFP debe demostrar que la información que suministró cumplía con todos los requisitos legales.
Finalmente,  indica que la AFP  tiene el deber de trasladar a la administradora del RPM  los valores de la cuenta de ahorro individual del actor, sin descuento por el pago de las mesadas pensionales que se hayan efectuado; Sin embargo, no se reconocen perjuicios.  




	Tabla 2
Sentencia SL31314-2008

	Identificación
	Corte Suprema de Justicia – Sala Laboral Radicado  SL31314-2008, Radicación N.° 31314 del 9 de septiembre del 2008

	Magistrado ponente
	Elsy del Pilar Cuello Calderón

	Partes
	Demandante: José Mardoqueo Jiménez Romero
Demandado: CAJANAL Y Porvenir S.A

	Temas
	Nulidad de traslado y de la pensión de vejez, devolución de bono pensional, pensión de jubilación, intereses moratorios, indexación. 

	
Hechos jurídicamente relevantes
	
El demandante pretende la nulidad de traslado y de la pensión de vejez, devolución de bono pensional, pensión de jubilación con ley 33 de 1985, intereses moratorios e indexación.
Afirma  que trabajó en el sector público por 21 años, 1 mes y 7 días, efectuó aportes a CAJANAL y se trasladó de régimen a PORVENIR S.A el 14 de marzo de 1997 porque una funcionaria de dicho fondo, sin explicaciones, lo afilió; al momento contaba con más de 62 años y no se le advirtió el derecho al retracto. Que solicitó la pensión anticipada de vejez a partir del 5 de septiembre del 2001. Que el traslado está prohibido por el artículo 61 de la ley 100 de 1993, porque para la fecha tenía más de 55 años de edad, que no consintió cotizar 500 semanas más y que está amparado por el régimen de transición del artículo 36 de la ley 100 de 1993. 
PORVENIR S.A se opuso a las pretensiones y propuso las excepciones de cobro de lo no debido, falta de causa de las pretensiones, pago, compensación, prescripción, buena fe e inexistencia de la obligación. 
Por su parte, CAJANAL no contestó la demanda. 
El juez ordenó convocar al litigio a la sociedad ASESORES EN VALORES S.A y al MINISTERIO DE HACIENDA Y CRÉDITO PÚBLICO quienes se opusieron a  las pretensiones. 

	
Decisiones de instancia
	
Primera Instancia: El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali ORDENÓ la emisión del bono pensional, la reliquidación de la pensión, la inclusión de la diferencia entre el bono liquidado y el pagado, reajuste del bono pensional. El demandante y PORVENIR S.A  interponen recurso de apelación. 
Segunda Instancia: El Tribunal Superior de Cali REVOCÓ  las condenas por reliquidación de la pensión, la inclusión de la diferencia entre el bono y el pago de dicho reajuste, en lo demas CONFIRMÓ el fallo, es decir, frente a la emisión del bono pensional y al pago de la diferencia del bono pensional que adeudaba la nación. 

	Recurso de casación
	El demandante solicita que se case la sentencia, que se revoque la decisión y se acceda a las prensiones de la demanda. 
Porvenir S.A. por vía indirecta denuncia sentencia por artículos 87 del CPL 60, decreto 528 de 1994 y el 7 de la ley 16 de 1969, por aplicación indebida de los artículos 61, literal b, ley 100 de 1993, el 64, inciso 2 y el 128 de la ley 100 de 1993; el 3, inciso 3 del decreto 1161 de 1994; el 7 y 12 del decreto 1299 de 1994; el 20, literal b del decreto 1748 de 1995; los artículos 1502, 1523, 1524 y 1571 del C.C; el 36 de la ley 100 de 1993; el 1 de la ley 33 de 1985 y el 145 del CPL. 


	Decisión en casación
	CASA la Sentencia proferida por el Tribunal Superior de Cali

	Problema jurídico
	Se pretende la nulidad de la afiliación al régimen de ahorro individual, como del reconocimiento de la pensión anticipada que hizo Porvenir S. A., lo mismo que de la negociación del bono pensional; adicionalmente, que CAJANAL le reconozca la jubilación equivalente al 75% del último salario devengado, de acuerdo con los artículos 36 de la Ley 100 de 1993 y 1 de la 33 de 1985.

	Consideraciones 
	Afirma que por violación de los requisitos propios de la afiliación se debe declarar la nulidad. 
Frente a la pensión de vejez anticipada considera que debe declararse su nulidad, pues el actor estaba excluido de pertenecer al RAIS por no haber cotizado 500 semanas en ese régimen, no podía acceder al reconocimiento de la pensión de vejez anticipada y no se agotó el procedimiento para el reconocimiento. Tampoco podía solicitar la emisión del bono al Ministerio de Hacienda y Crédito Público, ni este podía emitirlo y no se podía negociar el bono pensional en la bolsa. 
Se afirma que  la funcionaria de PORVENIR S. A., omitió suministrarle las suficientes explicaciones y datos para el efecto y que  admitió una afiliación  sin enterar al interesado de las reales circunstancias pensionales del régimen de ahorro individual y con consecuencias frente a la dejación del de prima media con prestación  definida que traía en la CAJA NACIONAL DE PREVISIÓN, amén de ser beneficiario del régimen de transición de la Ley 100 de 1993.
Acerca de la omisión, con su obligación de proporcionar una información completa se cita in extenso la Sentencia 31989 de 2008.




	Tabla 3
Sentencia SL 33083-2011

	Identificación
	Corte Suprema de Justicia – Sala Laboral-Rad. No. 33083  veintidós (22) de noviembre de dos mil once (2011) 

	Magistrado ponente
	Elsy del Pilar Cuello Calderón

	Partes
	Demandante:  Eduardo Humberto Sanz Gutiérrez
Demandado: Instituto De Seguros Sociales y Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantías Protección S.A. 


	Temas
	Ineficacia - Nulidad del traslado de régimen, pensión de vejez e intereses moratorios. 

	Hechos jurídicamente relevantes
	El demandante expone que nació el 13 de octubre de 1944, laboró en el sector público y privado, efectuando aportes al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES y a la ADMINISTRADOTRA DE FONDOS DE PENSIONES Y DE CESANTÍAS PROTECCIÓN S.A.
Manifestó que “con mentiras” se le convenció que se vinculara desde el 12 de agosto de 2002, pues “le prometieron que se pensionaría antes de los 60 años de edad, en cambio en el ISS tenía que esperar hasta los 60 años”, solicitó la pensión antes de cumplir esa edad, pero le respondieron que estudiarían si el bono le alcanzaba para pensionarse, es decir, “fue engañado y asaltado en su buena fe por el Fondo”. Ante esa realidad, “diferente a las promesas hechas”, le negó con el argumento que esperara hasta los 62.
Efectuó la petición al ISS sobre el reconocimiento de la pensión de vejez, sin embargo se le indicó que era la AFP la obligada.
Acreditó el cumplimiento de los 60 años de edad, más de 1000 semanas y hasta el 31 de marzo de 2004 había cotizado más de 750 semanas.
El ISS al contestar la demanda, se opuso a las pretensiones del actor, aceptó el otorgamiento de la pensión a los 60 años de edad, en el evento de ser la obligada, la solicitud de pensión de vejez realizada por el actor y las semanas cotizadas; los otros, los negó o expresó no constarle. 
Protección S.A. se opuso a las pretensiones, aceptó los aportes para pensión, el otorgamiento de la pensión a los 60 años de edad, en el evento de reunir los requisitos de edad y semanas de cotización exigidas, respuesta adversa a la solicitud de reconocimiento de la pensión de vejez y las 750 semanas cotizadas al 1o de abril de 1994; los demás hechos los negó o expresó no constarle. 
Explicó que el demandante tuvo la asesoría de la AFP con “todo profesionalismo e idoneidad” y que así era él quien elegía y adjuntó los cálculos en los 2 regímenes de los cuales se “desprenden las ventajas del traslado (...) ya que obtendría una mejor mesada” frente al ISS. 

	Decisiones en cada instancia
	Primera Instancia: El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira ABSOLVIÓ a las entidades demandadas de todas las pretensiones incoadas. 
Segunda Instancia: El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira CONFIRMÓ en todas sus partes la de primer grado.

	Recurso de casación
	La censura se fundamenta en los siguientes yerros fácticos: 
“1.- No dar por demostrado, estándolo, que PROTECCIÓN S.A., engañó y asaltó en su buena fe al señor EDUARDO HUMBERTO SANZ GUTIÉRREZ para que se trasladara del Régimen de Prima Media administrado por el I.S.S., al Régimen de Ahorro Individual al que pertenece dicha administradora”. 
“2.- No dar por demostrado, estándolo, que PROTECCIÓN S.A., mintió al demandante que lo pensionaría con antelación al cumplimiento de los 60 años de edad y en una cuantía superior a la que le podía reconocer el I.S.S”. 
“3.- Dar por demostrado, sin ser ello cierto, que el traslado del señor SANZ GUTIÉRREZ al RAIS fue de manera libre, espontánea y voluntaria, aduciendo además de manera ligera, que no existe prueba alguna de haber sido engañado. 
“4.- No dar por demostrado, estándolo, que con la demanda que dio origen al proceso, el señor EDUARDO HUMBERTO SANZ GUTIÉRREZ si solicitó la nulidad de la afiliación a PROTECCIÓN S.A”. 

	Decisión en casación
	CASA la sentencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira y REVOCA la del juez de primer grado, para en su lugar: DECLARAR la nulidad del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantías Protección S.A., quien por virtud del regreso automático al régimen de prima con prestación definida del ISS., deberá devolver a ésta todos los valores y rendimiento que hubiere recibido con motivo de la afiliación del actor; y CONDENAR al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pensión de vejez.

	Problema jurídico
	Dilucidar si hubo o no engaño por parte del promotor de la AFP y si como consecuencia de esto se incurrió en la omisión por parte de la AFP de aportarle al afiliado toda la información.

	Consideraciones 
	Precisamente, al referirse a la obligación que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una información completa, de conformidad con las Sentencias del 9 de septiembre de 2008 radicaciones 31989 y 31314, dice que  la administradora falta a su deber de proporcionar una información completa, pues se incumple de manera grave si se plantea el valor de una eventual pensión a los sesenta años, sin advertir, que se trataba de una persona que ya tenía el derecho causado a los 55 años de edad. Además, la posibilidad de tener una pensión en el fondo privado a los 60 años debe ser descartada de entrada, ya que el capital para gozar de la pensión era el de un bono pensional redimible a los 62 años.
Por otro lado, en la oferta se le hizo al actor una comparación pura y simple entre una pensión de prima media y una de ahorro individual, sin advertir que el mayor  valor pensional que ofrecía el fondo privado era bajo la modalidad del retiro programado con un monto posible y que en ningún caso sería definitivo.
Se evidencia que la información fue parcial y esto influyó en la decisión de optar por cambio de régimen. Se reitera que la información debe comprender todas las etapas del proceso de afiliación, además de que esta debe ser completa y comprensible, a la medida de la asimetría.
Así mismo, se hace insistencia nuevamente en que la diligencia debida por parte de la AFP, se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.
Entonces, se puede concluir que, a pesar de que el formulario de traslado menciona que esta “se realizó́ de forma libre, espontánea y sin presiones”, la falta de información veraz y suficiente, vicia tal decisión. 




	Tabla 4
Sentencia SL1452-2019

	Identificación
	Corte Suprema de Justicia – Sala Laboral Radicado  SL1452-2019, Radicación N.° 68852 del 3 de abril de 2019

	Magistrado ponente
	Clara Cecilia Dueñas Quevedo

	Partes
	Demandante: Gloria Inés Restrepo Pérez. 
Demandado: COLPENSIONES y AFP Porvenir

	Temas
	Ineficacia del traslado

	
Hechos jurídicamente relevantes
	
La demandante pretende la nulidad de traslado, declaracion de que es beneficiaria del regimen de transicion, pension de vejez, retroactivo, intereses moratorios, indexación y costas. 
Sustenta las pretensiones de la demanda en que: I) Cotizó al ISS y a la AFP PORVENIR S.A.  II) Se trasladó de fondo para la AFP Porvenir S.A. III) La AFP porvenir S.A violó el deber de información y los principios de buena fe y transparencia y por tanto le generó un evidente perjuicio. Iv) PORVENIR S.A le informó de las ventajas, le aconsejó que le resultaba mas beneficioso el traslado al RAIS y no indicó de las desventajas o consecuencias del acto jurídico de traslado como la pérdida del regímen de transición. V) Que solicitó la pensión de vejez y el ISS se la negó al no cumplir con los requisitos para conservar el regímen de transición. 
PORVENIR en la contestacion de la demanda se opone a la totalidad de las pretensiones. Señala que el formulario se suscribio de manera libre y voluntaria, que la selección de los regímenes pensionales es voluntaria, que la actora no ejerció el derecho de retracto y que no hay prueba del incumplimiento del deber legal de información. Formula las excepciones de: falta de causa para pedir, inexistencia de obligación, buena fe y prescripción. 
COLPENSIONES en la contestación de la demanda se opone a la totalidad de las pretensiones. Señala que negó la pretensión de pensión de vejez, porque, la actora perdió el regimen de transición al trasladarse de regímen y no reune el número de semanas exigidas. Propone las excepciones de: inexistencia de causa legal para pedir, compensación, prescripción, buena fe, imposibilidad de condena en costas, inescindibilidad de la norma – intereses moratorios e imposibilidad de improcedencia de la indexacion de las condenas. 

	Decisiones de instancia
	Primera Instancia: El Juez Segundo Adjunto al Juez Noveno Laboral del Circuito de Medellín, ABSOLVIÓ a las demandadas.
Segunda Instancia: El Tribunal Superior de Medellín confirma la sentencia de primera instancia.

	Recurso de casación
	La recurrente argumenta que el ad quem al concentrarse en la válidez formal del formulario de afiliación, omitió indagar si la AFP dió cumplimiento a su deber legal de informar de manera clara y suficiente sobre las consecuencias del traslado; que la prueba de la diligencia y cuidado incumbe a quien ha debido emplearla y, en este caso, correspondía a PORVENIR S.A., y que la nulidad de la afiliación a una AFP por incumplimiento del deber de información no depende de que la persona tenga una expectativa pensional.

	Decisión de casación
	CASA la sentencia del  Tribunal Superior de Medellín.

	Problema jurídico
	La Corte analiza cuatro aspectos fundamentales que son los siguientes: i) la obligación relativa al deber de información a cargo de las AFP;  ii) si para dar por satisfecho ese deber es suficiente con diligenciar el formato de afiliación; iii) determina quién tiene la carga de la prueba en dichos eventos, y iv) si la ineficacia de la afiliación solo tiene cabida cuando el afiliado tiene una expectativa pensional o un derecho causado. 

	Consideraciones 
	La Corte, analiza la evolución normativa del deber de información desde tres etapas con el fin de demostrar que el deber de información a cargo de las AFP, ha sido exigible desde su creación. Frente a la primera etapa, dice que el deber de información consistía en la ilustración de las características, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regímenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia de un régimen de transición y la eventual pérdida de beneficios pensionales. 
Frente a la segunda etapa, indica que, el deber a cargo de las AFP consistía en un deber de información, asesoría y buen consejo, y cuyo contenido mínimo y alcance implica el análisis previo, calificado y global de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los regímenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendación al afiliado acerca de lo que más le conviene y, por tanto, lo que podría perjudicarle. 
Frente a la tercera etapa, la Corte manifiesta que el deber a cargo de las AFP, consiste en un deber de información, asesoría, buen consejo y doble asesoría; cuyo contenido mínimo y alcance lleva inmerso el derecho a obtener asesoría de los representantes de ambos regímenes pensionales. 
Teniendo en cuenta el recuento anterior, la Corte establece que las AFP, desde su creación, tenían el deber de brindar información a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisión consciente y realmente libre sobre su futuro pensional y que con el pasar del tiempo, el grado de intensidad de esa exigencia cambió para acumular más obligaciones, pasando de un deber de información necesaria, al de asesoría y buen consejo y finalmente al de doble asesoría, por lo que, implica la necesidad de que los jueces evalúen el cumplimiento del deber de información de acuerdo con el momento histórico en que debía cumplirse. 
De otro lado, la Corte manifiesta que el simple consentimiento vertido en el formulario de afiliación o las afirmaciones o leyendas consignadas en formatos preimpresos de los fondos de pensiones es insuficiente, por lo que, debe darse un consentimiento informado, que consiste en un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprensión por el usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliación al régimen. 
Además, se reitera el tema de la inversión de la carga de la prueba a favor del afiliado, manifestando la falta de información veraz y suficiente debe ser alegada por el afiliado y demostrada por la AFP, ya que, al ser un supuesto negativo, no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca y que corresponde a su contraparte demostrarlo, porque, es quien está en posición de hacerlo. En tal sentido, es la AFP quien debe acreditar que se suministró la asesoría en forma correcta. 
Finalmente, la Corte analiza el alcance de la jurisprudencia de la corporación en torno a la ineficacia del traslado y concluye que no es necesario estar ad portas de causar el derecho o tener un derecho causado, ya que ni la legislación, ni la jurisprudencia, tienen 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 información. 
Finalmente, la Corte concluye manifestando que la regla jurisprudencial identificable, es que, las AFP deben suministrar al afiliado información clara, cierta, comprensible y oportuna de las características, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y, además que en estos procesos opera una inversión de la carga de la prueba a favor del afiliado, lo cual se repite sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, o si se tiene o no un beneficio transicional, o si está próximo o no a pensionarse; dado que la violación del deber de información se predica frente a la validez del acto jurídico de traslado, considerado en si mismo pero siempre y cuando se tenga en cuenta las particularidades de cada asunto. 




	Tabla 5
Sentencia SL1688-2019

	Identificación
	Corte Suprema de Justicia – Sala Laboral Radicado  SL1688-2019, Radicación N.° 68838 del 8 de mayo del 2019

	Magistrado ponente
	Clara Cecilia Dueñas Quevedo

	Partes
	Demandante: Miryam Arroyave Henao
Demandado: COLPENSIONES Y Protección S.A.

	Temas
	Ineficacia de traslado, perjuicios, pensión de vejez, intereses moratorios, indexación y costas. 

	Hechos jurídicamente relevantes
	El demandante pretende: Ineficacia de traslado del RPM al RAIS, beneficiaria del régimen de transición, pago de perjuicios, traslado de régimen, pensión de vejez, intereses moratorios, indexación y costas.
Afirma  que nació el 7 de julio de 1956, solicitó pensión de vejez a colpensiones, la cual fue negada, porque, perdió el régimen de transición por el traslado al RAIS y que Colpensiones no advirtió que el 14 de enero de 2004 retornó al RPM dentro del plazo de gracia concedido en la ley 797 de 2003 para la recuperación del beneficio transicional. Que PROTECCIÓN S.A. al momento de la afiliación la indujo a error al omitir informarle el capital que se requería en su cuenta individual para acceder a una pensión anticipada. Que tiene derecho a la pensión de vejez en aplicación al régimen de transición. 
PROTECCIÓN S.A. se opusó a las pretensiones y propuso las excepciones de: los asesores se encuentran plenamente capacitados con el fin de brindar una debida asesoría a sus posibles afiliados, no existió vicio en el consentimiento al firmar su afiliación a PROTECCIÓN S.A., saneamiento de la nulidad relativa alegada por la demandante, libertad en la selección del régimen, cumplimiento de obligación de trasladar todos los aportes realizados a Colpensiones, obligación a cargo exclusivamente de un tercero, inexistencia de la obligación, buena fé, compensación, prescripción y la genérica. 
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones y propuso como excepciones: inexistencia de causa legal para pedir, compensación, prescripción, buena fé, imposibilidad de condena en costas, inescindibilidad de la norma e improcedencia de la indexación de las condenas. 

	Decisiones de instancia
	Primera Instancia: El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Medellín ABSOLVIÓ a las demandadas 
Segunda Instancia: El Tribunal Superior de Medellín CONFIRMÓ la sentencia del a quo.

	Recurso de casación
	La demandante pretende que se case la sentencia, que se revoque la decisión y se acceda a las prensiones de la demanda. 
Acusa que la sentencia es violatoria de la ley por vía indirecta; denuncia y en infracción directa del artículo 271, ley 100 de 1993; aplicación indebida de los artículos 1604, 1610,1740, 1741, 1742, 1743 y 1750 del C.C; 174, 177 y 197 del C.P.C; 145 del CPT; 4, 14, 15 del decreto 656 de 1994; 1, 2, 3, 11, 12, 13, 36, 50, 76, 90, 97, 141, 142, 271 de la ley 100 de 1993 y el 3 de la ley 1382 de 2009. 
Colpensiones y la AFP PROTECCIÓN S.A.,  se oponen a la prosperidad de los cargos. 

	
Decisión de casación
	
CASA totalmente la sentencia del Tribunal Superior de Medellín y REVOCA PARCIALMENTE la sentencia del  Juzgado Tercero Laboral del Circuito.

	Problema jurídico
	Deberá determinarse: 1) desde cuándo existe el deber de información y asesoría a cargo de las AFP; 2) si es suficiente diligenciar el formato de afiliación para dar por cumplido ese deber; 3) quién tiene la carga de la prueba; 4) si la jurisprudencia elaborada por la Corte en torno a la nulidad de afiliación solo tiene cabida cuando el afiliado tiene cumplidos los requisitos pensionales.

	Consideraciones 
	La Corte reitera la evolución normativa del deber de información concluyendo que las AFP desde su creación tenían el deber de brindar información a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisión consciente y realmente libre sobre su futuro pensional y que con el pasar del tiempo, el grado de intensidad de esa exigencia cambió para acumular más obligaciones, pasando de un deber de información necesaria al de asesoría y buen consejo y finalmente al de doble asesoría, por lo que, implica la necesidad de que los jueces evalúen el cumplimiento del deber de información de acuerdo con el momento histórico en que debía cumplirse. 
De otro lado, la Corte reitera que el simple consentimiento vertido en el formulario de afiliación o las afirmaciones o leyendas consignadas en formatos preimpresos de los fondos de pensiones es insuficiente, por lo que existe la necesidad de que el consentimiento sea informado.
Luego, la Corte reitera la inversión de la carga de la prueba a favor del afiliado, por lo que la AFP debe acreditar que suministró la asesoría en forma correcta. 
Posteriormente, se analiza alcance de la jurisprudencia de la corporación en torno a la ineficacia del traslado y concluye que no es necesario estar ad portas de causar el derecho o tener un derecho causado, ya que, ni la legislación, ni la jurisprudencia, tienen 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 información. 
Luego, la Corte reafirma que la regla jurisprudencial identificable, es que, las AFP deben suministrar al afiliado información clara, cierta, comprensible y oportuna de las características, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y, además que en estos procesos opera una inversión de la carga de la prueba a favor del afiliado, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, o si se tiene o no un beneficio transicional, o si está próximo o no a pensionarse; dado que la violación del deber de información se predica frente a la validez del acto jurídico de traslado, considerado en sí mismo pero siempre y cuando se tengan en cuenta las particularidades de cada asunto. 
Por su parte,  indica que la AFP además de la devolución de los aportes que la persona tenía en la cuenta de ahorro individual con sus rendimientos, debe devolver también los valores correspondientes a los gastos de administración, los cuales deberá asumir con cargo a sus propios recursos. En el caso en concreto ordena la devolución de dichos dineros, debidamente indexados. 
Por su parte, considera que la ineficacia del traslado entre regímenes pensionales es imprescriptible, pues ha dicho de manera reiterada que las acciones encaminadas a que se compruebe la manera en que ocurrió un hecho o se reconozca un estado jurídico son imprescriptibles; además, de conformidad al artículo 48 de la Constitución Política los derechos que nacen de la ineficacia de la afiliación tienen igual connotación de derecho subjetivo irrenunciable. Sin embargo,  las mesadas pensionales no reclamadas dentro de los 3 años siguientes a su exigibilidad, sí prescriben.
Finalmente, se deja en claro que, según los artículos 271 y 272 de la ley 100 de 1993, la consecuencia de una afiliación desinformada es la ineficacia de esta y no el régimen de nulidades sustanciales, por lo que no tiene que demostrar vicios del consentimiento. La ineficacia es una reacción eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados por los hechos que dan lugar a su configuración, además de que es insaneable puesto que se considera que el acto nunca produjo efectos.    




	Tabla 6
Sentencia SL4933-2019

	Identificación
	Corte Suprema de Justicia – Sala Laboral Radicado  SL4933-2019, Radicación N.° 60350 del 30 de octubre del 2019

	Magistrado ponente
	Donald José Dix Ponnefz

	Partes
	Demandante: José Darío Rincón Rincón
Demandado: Porvenir S.A y El Patrimonio Autónomo de Remanentes del ISS En Liquidación. 

	Temas
	Nulidad de traslado y de la pensión de vejez, devolución de bono pensional, pensión de jubilación, intereses moratorios, indexación. 

	Hechos jurídicamente relevantes
	El demandante pretende la nulidad de traslado y de la pensión de vejez, reconocimiento y pago de pensión de vejez, intereses moratorios, indemnización de perjuicios y costas. En subsidio, la ineficacia del traslado y del acto administrativo que reconoció la pensión de vejez y la indemnización de perjuicios. 
Afirma  que nació el 15 de enero de 1946, que para el 1 de abril de 1994 contaba con más de 40 años de edad y más de 15 años laborados, que es beneficiario del régimen de transición, que se trasladó al RAIS bajo engaños y como consecuencia de una mala asesoría del representante de HORIZONTE. Que HORIZONTE le reconoció pensión de vejez a partir del 1 de diciembre de 2009 bajo la modalidad de retiro programado y 1 SMLMV; que la AFP debió advertirle que lo más conveniente era el traslado al RPM, que de haber continuado en la entidad su pensión sería superior al SMLMV desde los 60 años; y que el 16 de marzo de 2011 solicito al ISS el traslado y le fue negado. 
El ISS se opuso a totalidad de las pretensiones y propuso las excepciones de inexistencia de la obligación de aceptar el traslado del actor al régimen de prima media y demás pretensiones invocadas, prescripción y compensación. 
PORVENIR S.A se opuso a las pretensiones y propuso las excepciones de ausencia de derecho sustantivo, inexistencia de toda obligación, prescripción, pago y compensación.  

	Decisiones de instancia
	Primera Instancia: El Juzgado Veintiuno Laboral de Oralidad del Circuito de Medellín ABSOLVIÓ a las demandadas.
Segunda Instancia: El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellín CONFIRMÓ la decisión de primera instancia. 

	Recurso de casación
	El demandante solicita que se case la sentencia, que se revoque la decisión y se acceda a las prensiones de la demanda inicial. 
Acusa la sentencia de transgredir por vía directa de los 4, 5, 14, 15 del decreto 656 de 1994, artículos  87 del CPL 60, decreto 528 de 1994 y el 7 de la ley 16 de 1969, por aplicación indebida de los artículos 61, literal b, ley 100 de 1993, el 64, inciso 2 y el 128 de la ley 100 de 1993; el 3, inciso 3 del decreto 1161 de 112 y 13 del acuerdo 049 de 1990, aprobado por el decreto 758 de 1990, art 9 de la ley 797 de 2003; arts 36, 90, 91 y 141 de la ley 100 de 1993; arts 63, 1502, 1508, 1604 del C.C; art 3 del decreto 1161 de 1994; arts 177 y 252 del CPC, 60 y 61 del CPTSS; arts 48 y 53 de la CN. 
Además dice que hay una interpretación errónea de los arts. 174 y 177 del CPC; 145 CPTSS, 36 de la ley 100 de 1993; 12 y 13 del acuerdo 049 de 1990, decreto 758 de 1990; 9 de la ley 797 de 2003; 90 y 91 literal d, 141 de la ley 100 de 1993; 4, 5, 14, 15 decreto 656 de 1994; 3 del decreto 1161 de 1994; 63, 1502, 1508, 1603 y 1604 del CC; 177 y 252 del CPC y 60 y 61 del CPTSS; 48 y 53 de la CN. 
Explicó que las AFP tienen el deber de información y ante su incumplimiento deben responder hasta por culpa leve y recalca que de haberse aplicado las normas a las AFP, se habría concluido que HORIZONTE S.A., no acreditó que actuó con la diligencia y cuidado que la ley exigía y habría accedido a las pretensiones de la demanda y que el Tribunal se equivoca al invertir la carga de la prueba y al imponérsela al demandante. 
Cita las sentencias de la CSJ SL, 9 sep de 2008 rad 31989; SL 9 sep. 2008, rad. 31314 y la SL 22 nov. 2011, rad. 31083. 


	Decisión de casación
	CASA la sentencia del  Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellín y REVOCÓ la sentencia  Juzgado Veintiuno Laboral de Oralidad del Circuito de Medellín.

	Consideraciones 
	Se reitera que la AFP tiene el deber de información desde su fundación y que es quien debe demostrar que el contrato de aseguramiento se firmó con plena validez y que se brindó la información necesaria para efectuar el traslado del régimen, ya que opera la inversión de la carga de la prueba a favor del afiliado.
Por otra parte señala que, al advertirse el actuar indebido de la AFP, esta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas del capital destinado a la financiación de la pensión, devolver lo que canceló por el pago de las mesadas pensionales, por garantía mínima en el RAIS, además de los bonos pensionales, gastos de administración y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues estos recursos han debido ingresar al RPM administrado por COLPENSIONES, destinado a la pensión que ahora será reconocida. No puede pasarse por alto, que las pensiones a cargo de COLPENSIONES se cimientan en la naturaleza pública, en el cual los aportes de los afiliados son distribuidos entre todos para garantizar las prestaciones pensionales que se deriven por las contingencias sociales de invalidez, vejez o muerte. Por lo que no podría trasladarse a este los efectos nocivos por el reconocimiento de una mesada pensional inferior, por parte de la AFP del RAIS, a la correspondiente en el RPM de no haberse efectuado el traslado, pues la responsabilidad recae únicamente en esta AFP, al haber omitido su deber de información.



La relevancia de las anteriores sentencias para el presente estudio radica en que, partiendo desde la sentencia SL 31989 del 9 de septiembre del 2008, sentencia hito sobre la materia por ser la primera en abordar el tema de la procedencia de la ineficacia de la afiliación cuando hay una omisión al deber de información por parte de un promotor de la AFP, y continuando con las otras providencias analizadas, se ha creado una línea jurisprudencial en la que se reitera lo siguiente:
(…) la regla jurisprudencial (…) es que las administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al afiliado información clara, cierta, comprensible y oportuna de las características, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y, además, que en estos procesos opera una inversión 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 está próximo o no a pensionarse, dado que la violación del deber de información se predica frente a la validez del acto jurídico de traslado, considerado en sí mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las particularidades de cada asunto (Sentencia SL 1452-2019).
Además la sentencia SL 1688 del 2019 es relevante por lo siguiente: 1) precisa las consecuencias prácticas de la declaratoria de la ineficacia de la afiliación e indica que la AFP además de la devolución de los aportes que la persona tenía en la cuenta de ahorro individual con sus rendimientos, debe devolver también los valores correspondientes a los gastos de administración, los cuales deberá asumir con cargo a sus propios recursos y también deja claro que la ineficacia de la afiliación junto con sus derechos y obligaciones es imprescriptible y que su consecuencia es que, desde el nacimiento, el acto carece de efectos jurídicos; 2) Dice que las mesadas pensionales no reclamadas dentro de los 3 años siguientes a su exigibilidad sí prescriben conforme al artículo 151 del CPT y de la SS; 3) Deja claro que según los artículos 271 y 272 de la ley 100 de 1993, la consecuencia de una afiliación desinformada es la ineficacia de la afiliación en sentido estricto y no el régimen de nulidades sustanciales dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe, por lo que, no tiene que demostrar vicios del consentimiento; 4) manifiesta que la ineficacia es insanable en cuanto no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos. 
Por su parte, la sentencia SL 4933-2019 es, hasta la fecha, el primer pronunciamiento de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia frente a la procedencia de la ineficacia de la afiliación en los casos en que el promotor de una AFP omite el deber de información y el afiliado se encuentra pensionado (en otros casos se habló de nulidad). Además, fundamenta su decisión en el artículo 963 del Código Civil, norma que había sido aplicada con anterioridad por la Corte desde la sentencia CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989.
Especial mención requiere la Sentencia 053 del 3 de Marzo del 2020, radicado  05001310500620180031000, proferida por la Juez Sexta Laboral del Circuito de Medellín, ya que se hace una exposición de las obligaciones de las AFP con respecto al deber de información, asesoría, buen consejo y doble asesoría. Así pues, afirma que no hubo un traslado con la debida asesoría al ocultarse la información por parte del promotor de la AFP. Sin embargo, no declaró la ineficacia de la afiliación y se apartó del precedente de la CSJ, argumentando que: 1) no es posible que se premie a los fondos privados con los procesos de ineficacia de la afiliación al considerar que debe ser más severa su responsabilidad; 2) debe proceder la acción de resarcimiento de perjuicios en virtud del artículo 97 del decreto 663 de 1993 (Estatuto Orgánico del Sistema Financiero), artículo 4 del decreto 656 de 1994 y el artículo 10 del decreto 720 de 1994; 3) menciona que la Superintendencia Financiera de Colombia tiene la función de inspección, vigilancia y control frente a las AFP y que en Circular 018 de enero de 2004, les recuerda el deber de información consagrado en el Estatuto Orgánico del Sistema Financiero, los procedimientos que debía realizar para la protección de dicho deber y la responsabilidad del decreto 720 de 1994, y 4) dice que las AFP deben pagar con su capital los perjuicios ocasionados por la omisión en la información y no COLPENSIONES porque ello conllevaría a un detrimento del patrimonio público. 
  Es por lo anterior que RESUELVE obligar a la AFP a que reconozca el valor de la mesada pensional que reconocería COLPENSIONES, cuando la afiliada solicite la pensión para con ello resarcir el perjuicio ocasionado en el monto de la mesada pensional al ser inferior a la del Régimen de Prima Media con Prestación Definida y sostiene que el capital que se necesitará lo deberá pagar PORVENIR de su propio patrimonio.
   La sentencia resulta relevante para resaltar que hasta la fecha, existe otra posición distinta, a través de la cual los jueces se apartan del precedente y línea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia en los casos de omisión al deber de información por parte de los promotores de las AFP. Sin embargo, no se comparte la decisión, por considerar que, con la declaratoria de la ineficacia de la afiliación, no se genera la consecuencia de un detrimento público de la nación, al acogerse el precedente de la CSJ y principalmente lo establecido en las sentencias SL1452 de 2019, SL 1421 del 2019, SL1688 de 2019 y la SL1689 de 2019, las cuales dejan en claro que la AFP debe retornar a Colpensiones, para que no haya un detrimento público, la totalidad de los aportes efectuados, esto es, el porcentaje destinado a pensiones, el porcentaje destinado al fondo de garantía de pensión mínima, los bonos pensionales, los gastos de administración y las comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues estos recursos han debido ingresar al RPM administrado por Colpensiones.

[bookmark: Perjuicios]Indemnización de perjuicios
La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha definido la indemnización de perjuicios así:
El daño es entendido por la doctrina de esta Corte, como “la vulneración de un interés tutelado por el ordenamiento legal, a consecuencia de una acción u omisión humana, que repercute en una lesión a bienes como el patrimonio o la integridad personal, y frente al cual se impone una reacción a manera de reparación o, al menos, de satisfacción o consuelo cuando no es posible conseguir la desaparición del agravio”.
El perjuicio es la consecuencia que se deriva del daño para la víctima del mismo, y la indemnización corresponde al resarcimiento o  pago del “(…) perjuicio que el daño ocasionó (…)”. 
Este último para que sea reparable, debe ser inequívoco, real y no eventual o hipotético. Es decir, “(…) cierto y no puramente conjetural, [por cuanto] (…) no basta afirmarlo, puesto que es absolutamente imperativo que se acredite procesalmente con los medios de convicción regular y oportunamente decretados y arrimados al plenario (…)”.
En otras palabras, al margen de dejar establecida la autoría y existencia de un hecho injusto, el menoscabo que sufre una persona con ocasión del mismo, sólo podrá ser resarcible siempre y cuando demuestre su certidumbre, “porque la culpa, por censurable que sea, no los produce de suyo”. También debe ser directo, esto es, que el quebranto irrogado se haya originado “con ocasión exclusiva del [suceso arbitrario] (Sentencia SC2107-2018).
 Corolario de lo anterior se puede concluir que habrá lugar a indemnización en materia de ineficacia del traslado cuando el afiliado logre demostrar que la actuación de la Administradora le ocasionó un daño y que como consecuencia de este se le ocasionó un perjuicio cierto que debe ser reparado.
Respecto a la posibilidad de pretender la indemnización por los perjuicios ocasionados por la falta al deber de información por parte las AFP, la jurisprudencia de la Sala de Casación Laboral en casos de ineficacia de la afiliación o traslado de régimen o de fondo, no es muy abundante, limitándose solo a recordar que los perjuicios deben estar plenamente demostrados para que proceda condena indemnizatoria (Sentencia SL1688-2019), lo cual no resulta en la inviabilidad de que estos puedan ser pretendidos junto con la ineficacia y/o nulidad del traslado.
Por lo tanto, se hace necesario resaltar lo establecido por la doctrina y jurisprudencia frente a los daños y perjuicios extrapatrimoniales, con el fin de contar con criterios claros y exponer argumentos que sirvan como base para solicitar de manera adecuada, por parte del afiliado, los posibles perjuicios extrapatrimoniales que puedan derivarse como consecuencia de la omisión al deber de información por parte de los promotores de las AFP al momento del acto jurídico de afiliación o traslado de fondo por omitir: 1) el deber de información consagrado en el artículo 97 del decreto 663 de 1993 y 2)  la obligación de prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna los servicios inherentes a la calidad de AFP, consagrada en el artículo 4 del decreto 656 de 1994.  
Además brindar herramientas para identificar un método de cuantificación del daño que permita establecer el valor de la indemnización que debe pagar la AFP que causó el daño extrapatrimonial al afiliado con el fin de que surta una adecuada y equitativa compensación.  Así, la doctrinante María Cristina Isaza Posse ha dicho lo siguiente:
  “La finalidad del resarcimiento de perjuicios consiste en “restablecer la situación del perjudicado al estado anterior a la ocurrencia del daño, pero ello no es siempre posible, por lo que, se acude al pago de una suma de dinero de naturaleza compensatoria en razón de la naturaleza del perjuicio sufrido. 
(…)
El perjuicio extrapatrimonial es el daño que se refiere a una esfera distinta de la patrimonial, que toca el fuero interno de las personas, en sus sentimientos y emociones. En consideración a que estos responden a criterios judiciales aplicados en cada caso particular, es el juez quien define su valor, el cual será incluido dentro del total de la indemnización a cargo del responsable del daño. Siguiendo la tendencia jurisprudencial se encuentran las siguientes modalidades de perjuicio extrapatrimonial: 1) daño moral; 2) daño a la vida en relación; 3) otros daños extrapatrimoniales como el daño estético, psíquico y la pérdida de la oportunidad marital; y 4) otros como la afectación o vulneración a otros bienes o derechos convencionales y constitucionalmente amparados.  
En cuanto al Daño Moral la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha precisado lo siguiente:
El daño moral, en sentido lato, está circunscrito a la lesión de la esfera sentimental y afectiva del sujeto, que corresponde a la órbita subjetiva, íntima o interna del individuo” (Cas. Civ., sent 13 de mayo 2008, SC – 035-2008, exp. 11001-31-0-006-1997-09327-01), de ordinario explicitado material u objetivamente por el dolor, la pesadumbre, perturbación de ánimo, el sufrimiento espiritual, el pesar, la congoja, aflicción, sufrimiento, pena, angustia, zozobra, perturbación anímica, desolación, impotencia u otros signos expresivos, concretándose en el menoscabo de los sentimientos, de los afectos de la víctima, y por tanto, en el sufrimiento moral, en el dolor que la persona tiene que soportar por cierto evento dañoso (RENATO SCOGNAMIGLIO, voz. Daños morales, en Novisimo Digesto Italiano, vol. V, Turín, Utet, 1960, pag. 147; Id., ii danno morale. Milano, 1996; el daño moral). 
En efecto, el daño moral aún en la hipótesis de provenir de la lesión concurrente de otros intereses, es una entidad separada e independiente, cuyo resarcimiento es diferente, al tratarse recta y exclusivamente, del detrimento experimentado por el sujeto en su espectro interior, afectivo y sentimental, sin comprender su órbita exterior, proyecto, calidad de vida, actividad o desarrollo vivencial. (…)
En sentido análogo, su reparación es singular e individual y no se contiene en la de otros daños, respecto de los cuales se distingue por su especificidad al recaer únicamente en los sentimientos y afectos, a consecuencia del quebranto de derechos, intereses o valores de naturaleza, ya patrimonial, bien no patrimonial, con los cuales no se confunde (Sentencia del 18 septiembre 2009 Nro. 001-3103-005-2005-00406-01).
Teniendo en cuenta lo anterior, se encuentran dos posiciones distintas dependiendo si el daño moral proviene de la pérdida o daño de las cosas o del perjuicio sufrido por las personas en su integridad física. 
Frente al Daño moral por la pérdida de la calidad de vida y del bienestar, el 12 de julio de 2014 el Consejo de Estado estableció que el hecho atribuible al agente responsable “afecta de manera positiva o negativa la dimensión psíquica y emocional del ser humano, en la medida que todo individuo establece una relación estética con su entorno, de la que no siempre es consciente, pero que ausente o nociva, afecta directamente su calidad de vida y su bienestar y por ende, genera perjuicios morales” (Sentencia del 12 de Junio de 2014 Nro. 05001-23-31-000-1996-01478-01(31363).
Los daños morales en la actualidad comprenden “tanto el dolor, el sufrimiento, el padecimiento psíquico o físico injustamente ocasionado, como también la ansiedad, angustia y turbación” (Isaza, M., 2018).
Ahora, con respecto a la cuantía de la indemnización por perjuicios morales en materia civil, en sentencia del 18 de septiembre de 2009, la Corte Suprema de Justicia se pronunció reiterando el criterio judicial para el establecimiento de la cuantía del daño moral así: “ estima apropiada la determinación de su cuantía en el marco fáctico de circunstancias, condiciones de modo, tiempo y lugar de los hechos, situación o posición de la víctima y de los perjudicados, intensidad de la lesión a los sentimientos, dolor, aflicción, o pesadumbre y demás factores incidentes conforme al arbitrio judicial ponderado del fallador”. (Sentencia SC 2005-00406)
De otro lado, el Daño a la vida en relación consiste en la pérdida de la oportunidad para gozar de la vida, en verse privados en vivir en las mismas condiciones que sus congéneres, consistente en la pérdida de realizar actividades vitales, que aunque, no producen rendimiento patrimonial, hacen agradable la existencia. Ha dicho esta corporación que “se trata en realidad, de un daño extrapatrimonial a la vida exterior; aquel que afecta directamente la vida interior sería siempre daño moral” (Sentencia del 19 julio 2000, Expediente. 11 – 842).
Teniendo en cuenta lo anterior, se considera que “dicho daño no es la lesión en sí misma, sino en las consecuencias que, en razón de ella, se producen en la vida en relación de quien las sufre” (Isaza, M., 2018). Además, no se descarta, por lo demás, “la posibilidad de que el perjuicio a la vida de relación provenga de una afectación al patrimonio, como podría ocurrir en aquellos eventos en que la pérdida económica es tan grande que – al margen del perjuicio material que en si misma implica – produce una alteración importante de las posibilidades vitales de las personas” (Isaza, M., 2018).

Los decretos 663 de 1993, 656 de 1994 y 720 de 1994 como bases para solicitar indemnización de perjuicios en contra de las AFP. El deber de información comprende diversos aspectos, de conformidad con el artículo 97 del Decreto 663 de 1993, así:
1. Información a los usuarios. <Numeral modificado por el artículo 23 de la Ley 795 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la información necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y poder tomar decisiones informadas.
En tal sentido, no está sujeta a reserva la información correspondiente a los activos y al patrimonio de las entidades vigiladas, sin perjuicio del deber de sigilo que estas tienen sobre la información recibida de sus clientes y usuarios.
2. Información financiera. Con excepción de los intermediarios de seguros, las entidades sometidas al control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria, de acuerdo con el artículo 97 de la Ley 45 de 1990, expresarán obligatoriamente el resultado económico de sus empresas y de una vigencia determinada en términos de utilidad o pérdida que reciba cada una de las acciones suscritas. Lo anterior no prohíbe que adicionalmente este resultado sea expresado en términos absolutos, si así lo acepta la asamblea de accionistas.
3. Publicidad de la situación financiera. La Superintendencia Bancaria debe publicar u ordenar la publicación de los estados financieros e indicadores de las entidades sometidas a su control y vigilancia, en los que se muestre la situación de cada una de éstas y la del sector en su conjunto.
Tratándose de las entidades aseguradoras, publicará, además, en forma periódica, la situación del margen de solvencia. La información relativa a estas entidades estará a disposición de los interesados y se publicará cuando menos en tres (3) diarios de amplia circulación nacional.
4. Publicidad de las inversiones. Las entidades aseguradoras deberán llevar un libro en el cual se anotarán los títulos, documentos y activos representativos de las inversiones. Dicha información deberá publicarse conjuntamente con el balance general y el estado de resultados.
5. Informes a la Superintendencia Bancaria. Las entidades vigiladas deberán presentar informes respecto de su situación, de tiempo en tiempo, en las fechas que el Superintendente Bancario determine y en la forma y con el contenido que para el efecto prescriba.
6. Informes sobre operaciones. Para los efectos del impuesto de industria y comercio, las entidades financieras a que se refiere el artículo 206 del Decreto Ley 1333 de 1986 deberán comunicar a la Superintendencia Bancaria el movimiento de sus operaciones discriminadas por las principales, sucursales, agencias u oficinas abiertas al público, que operen en los municipios o en el Distrito Capital de Santafé de Bogotá.
Por su parte, el Decreto 656 del 1994, el cual establece el régimen jurídico y financiero de las sociedades que administren fondos de pensiones y en su artículo 4° expresa lo siguiente: 
En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de carácter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, serán responsables de los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados (Subrayas fuera del texto original).
Finalmente, el artículo 10 del Decreto 720 de 1994  hace referencia a la responsabilidad de los promotores estableciendo lo siguiente:
“Cualquier infracción, error u omisión -en especial aquellos que impliquen perjuicio a los intereses de los afiliados- en que incurran los promotores de las sociedades administradoras del sistema general de pensiones en el desarrollo de su actividad compromete la responsabilidad de la sociedad administradora respecto de la cual adelante de sus labores de promoción o con la cual, con ocasión de su gestión, se hubiere realizado la respectiva vinculación sin perjuicio de la responsabilidad de los promotores frente a la correspondiente sociedad administradora del sistema general de pensiones. 
Los costos que generen los convenios que celebren las sociedades administradoras del sistema general de pensiones con los promotores no podrán trasladarse, directa o indirectamente, a los afiliados.”
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[bookmark: Figura1]Figura 1. Síntesis de la ineficacia del traslado.


[bookmark: Responsabilidad]

Responsabilidad estatal 
Frente al tema de la responsabilidad estatal, la Constitución Política señala en su artículo 90  lo siguiente: 
ARTICULO 90. El Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción o la omisión de las autoridades públicas.
En el evento de ser condenado el Estado a la reparación patrimonial de uno de tales daños, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél deberá repetir contra éste.
La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha señalado que “esta responsabilidad se configura “siempre y cuando: i) ocurra un daño antijurídico o lesión, ii) éste sea imputable a la acción u omisión de un ente público” (Sentencia C-619 de 2002). En ese mismo sentido se pronunció el Consejo de Estado, en Sentencia N° 68001231500019990233001 (34928) del 16 de febrero de 2017, al señalar que “la imputación exige analizar dos esferas: a) el ámbito fáctico, y; b) la imputación jurídica”, esta última corresponde con los denominados títulos de imputación, que de conformidad con la providencia en comento, son: “falla o falta en la prestación del servicio –simple, presunta y probada-; daño especial –desequilibrio de las cargas públicas, daño anormal-; riesgo excepcional”.
Especial importancia tiene el título de imputación por falla en el servicio, pues a través de este que podría hablarse de la responsabilidad de los diferentes actores estatales que hacen parte del Sistema de Pensiones. La jurisprudencia del Consejo de Estado señala lo siguiente:
La falla del servicio ha sido en nuestro derecho, y continua siendo, el título jurídico de imputación por excelencia para desencadenar la obligación indemnizatoria del Estado; en efecto, si al Juez Administrativo le compete una labor de control de la acción administrativa del Estado y si la falla del servicio tiene el contenido final del incumplimiento de una obligación a su cargo, no hay duda de que es ella el mecanismo más idóneo para asentar la responsabilidad patrimonial de naturaleza extracontractual. (…)Se le exige al Estado la utilización adecuada de todos los medios de que está provisto, en orden a cumplir el cometido constitucional en el caso concreto; si el daño se produce por su incuria en el empleo de tales medios, surgirá su obligación resarcitoria; por el contrario, si el daño ocurre pese a su diligencia no podrá quedar comprometida su responsabilidad. Ahora bien, la falla del servicio o la falta en la prestación del mismo se configura por retardo, por irregularidad, por ineficiencia, por omisión o por ausencia del mismo. El retardo se da cuando la Administración actúa tardíamente ante la ciudadanía en prestar el servicio; la irregularidad, por su parte, se configura cuando se presta el servicio en forma diferente a como debe hacerse en condiciones normales, contrariando las normas, reglamentos u órdenes que lo regulan y la ineficiencia se da cuando la Administración presta el servicio pero no con diligencia y eficacia, como es su deber legal. Y obviamente se da la omisión o ausencia del mismo cuando la Administración, teniendo el deber legal de prestar el servicio, no actúa, no lo presta y queda desamparada la ciudadanía (Sentencia 25000-23-26-000-1996-03282-01 (20042) del 7 de marzo de 2012). 
De las Superintendencias. Establece  el artículo 66 de la Ley 489 de 1998 que las Superintendencias se entienden como organismos creados por la ley, con autonomía administrativa y financiera que cumple la función de inspección y vigilancia sobre la función en particular que se le asigne. 

Funciones de la Superintendencia Financiera de Colombia. La Superintendencia Financiera de Colombia ejerce las funciones contenidas  en el decreto 2739 de 1991, el Decreto 663 de 1993 y la Ley 964 de 2005. Para el caso en concreto hay una función especial de la protección al consumidor financiero, para ello se creó la “Delegatura para la Protección del Consumidor Financiero y la Transparencia”, la cual se encarga de evaluar las conductas del consumidor, establecer las directrices para la protección de los consumidores y de prevenir el ejercicio ilegal de la actividad financiera. 
Ahora, sobre la protección especial para la protección del consumidor financiero, tenemos que la Superintendencia es la encargada de:
1) Ejecutar la supervisión respecto del cumplimiento a las normas de protección al consumidor financiero.
2) Ejecutar la supervisión del cumplimiento de las funciones de los defensores del consumidor financiero de las entidades vigiladas.
3) Atender y resolver las reclamaciones y quejas que se presenten respecto de las entidades vigiladas por la Superintendencia.
4) Proponer al Superintendente Delegado, la autorización de las campañas publicitarias de las entidades vigiladas por la Superintendencia, cuando ello sea necesario conforme a la normatividad vigente.
5) Hacer seguimiento a las campañas publicitarias de las entidades supervisadas, con el propósito de tutelar los derechos de los consumidores financieros.
6) Proponer, ejecutar y adelantar los programas y políticas de educación, que sean autorizados por el Superintendente, dirigidos a los consumidores financieros.
Por su parte, el artículo 9no de la Ley 1328 de 2009 establece lo siguiente con respecto a la información que debe recibir el consumidor financiero con respecto a los servicios que las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera ofrezcan:
ARTÍCULO 9o. CONTENIDO MÍNIMO DE LA INFORMACIÓN AL CONSUMIDOR FINANCIERO. En desarrollo del principio de transparencia e información cierta, suficiente y oportuna, las entidades vigiladas deben informar a los consumidores financieros, como mínimo, las características de los productos o servicios, los derechos y obligaciones, las condiciones, las tarifas o precios y la forma para determinarlos, las medidas para el manejo seguro del producto o servicio, las consecuencias derivadas del incumplimiento del contrato, y la demás información que la entidad vigilada estime conveniente para que el consumidor comprenda el contenido y funcionamiento de la relación establecida para suministrar un producto o servicio. En particular, la información que se suministre previamente a la celebración del contrato, deberá permitir y facilitar la adecuada comparación de las distintas opciones ofrecidas en el mercado.
<Inciso adicionado por el parágrafo 1o. del artículo 2 de la Ley 1748 de 2014. El nuevo texto es el siguiente:> En desarrollo de lo anterior, las Administradoras del Sistema General de Pensiones deberán garantizar que los clientes que quieran trasladarse entre regímenes pensionales, reciban asesoría de representantes de ambos regímenes, como condición previa para que proceda el traslado entre regímenes. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto imparta la Superintendencia Financiera de Colombia. (Subrayas fuera del texto original)
La Superintendencia Financiera de Colombia deberá impartir instrucciones especiales referidas a la información que será suministrada a los consumidores financieros de manera previa a la formalización del contrato, al momento de su celebración y durante la ejecución de este, indicándole a la entidad vigilada los medios y canales que deba utilizar, los cuales deben ser de fácil acceso para los consumidores financieros. 
En ese sentido, el artículo 21 de la ley en comento establece el régimen sancionatorio por el incumplimiento de las normas previstas en el Título I de dicha norma, dentro de los cuales se encuentra el contenido mínimo de la información al consumidor financiero consagrado en el citado artículo 9no. Dicho régimen sancionatorio está determinado como a continuación se transcribe:
ARTÍCULO 21. RÉGIMEN SANCIONATORIO. El incumplimiento de las normas previstas en el presente Título, incluidas las obligaciones a cargo del Defensor del Consumidor Financiero y de las entidades vigiladas para con él, así como las demás disposiciones vigentes en materia de protección al consumidor financiero será sancionado por la Superintendencia Financiera de Colombia en la forma prevista en la Parte Séptima del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero y el artículo 53 de la Ley 964 de 2005 y demás normas que los modifiquen o sustituyan.
PARÁGRAFO. Adiciónase el numeral 2 del artículo 208 del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero y el artículo 52 de la Ley 964 de 2005, con el siguiente literal:
j) La infracción al Régimen de Protección al Consumidor Financiero. Igualmente deberá considerarse si se adoptaron soluciones a favor del consumidor financiero dentro del trámite de quejas o reclamos, así como la implementación de medidas de mejoramiento como consecuencia de las mismas.
Luego, el artículo 58 de la Ley 964 de 2005 manifiesta lo siguiente respecto a la procedencia del procedimiento sancionatorio:
ARTÍCULO 58. PROCEDENCIA. La actuación administrativa para determinar la comisión de infracciones podrá iniciarse de oficio, por queja o por traslado de cualquier autoridad.
Por otra parte, es importante poner de presente el Concepto 2008003491-001 del 1 de febrero de 2008 de la Superintendencia Financiera, en el cual se consideró lo siguiente:
[bookmark: Responsabilidad_Superfinanciera]En primer término y en cuanto a cuáles son las facultades con que cuenta este Organismo de Control frente a las sociedades administradoras de pensiones, es del caso señalar que la Superintendencia Financiera es un organismo de carácter técnico al que corresponde realizar una labor de policía administrativa que busca el mantenimiento del orden público económico, la protección del interés general y la preservación de la confianza pública en el sector financiero, asegurador y previsional, objetivos para los cuales cuenta con funciones de “inspección, vigilancia y control sobre las entidades que realizan actividades financiera, (…), aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento o inversión de recursos captados del público”, en desarrollo de las atribuciones otorgadas al Presidente de la República en el numeral 24 del artículo 189 de la Constitución Política. 
Así pues, le corresponde a esta Superintendencia en desarrollo de las citadas funciones ejercer la inspección, vigilancia y control de las entidades administradoras del Sistema General de Pensiones de conformidad con lo señalado en los artículos 13 (literal k), 52 y 60 (literal j) de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el artículo 326, numeral 5º literal i) del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero (...).
En este orden de ideas,  en el evento de que un afiliado al Sistema General de Pensiones considere que las entidades administradoras del mismo están vulnerando una norma por cuyo cumplimiento deba velar este Organismo de Vigilancia y Control, podrá poner en conocimiento la situación objeto de inconformidad a fin de adelantar la actuación administrativa correspondiente. 
No obstante lo anterior y, en la medida que de conformidad con lo previsto en el artículo 24 de la Ley 795 de 2003, las entidades sujetas a la vigilancia y control de esta Superintendencia deberán contar “con un defensor del cliente, cuya función será la de ser vocero de los clientes o usuarios ante la respectiva institución, así como conocer y resolver las quejas de estos relativas a la prestación de los servicios”, podrá acudir directamente a dicho funcionario quien deberá dar trámite a las reclamaciones presentadas, en este caso, por los afiliados, originadas en situaciones como las que fueron planteadas en la comunicación que nos ocupa. 

Responsabilidad por parte de la Superintendencia Financiera de Colombia. La responsabilidad de la Superintendencia Financiera de Colombia, como entidad encargada del control y vigilancia de las Administradoras de Fondos de Pensiones, puede ser objeto de control por parte de la Jurisdicción Contencioso Administrativa. Así las cosas, y a la luz del Concepto 2008003491-001 del 1 de febrero de 2008, se entendería que hay una falla en el servicio por parte de la Superintendencia Financiera de Colombia cuando el afiliado o consumidor financiero, directamente o a través del defensor al cliente del que disponga la AFP, pone en conocimiento alguna irregularidad en el trámite de afiliación y/o traslado que realiza ante una AFP, por medio de sus promotores, y aquella no ejerce su función sancionatoria para remediar tal irregularidad, en virtud del artículo 21 de la Ley 1328 de 2009 y el artículo 53 de la Ley 964 de 2005. 
Sin embargo, no puede olvidarse del deber constitucional que tiene la Entidad, en virtud del inciso 2° del artículo 2° de la Constitución Política, ni la facultad que tiene para iniciar oficiosamente el proceso sancionatorio, en virtud del artículo 58 de la Ley 964 de 2005, cuando se presente un incumplimiento de las normas previstas en el Título I de la Ley 1328 de 2009, dentro de los cuales se encuentra el contenido mínimo de la información al consumidor financiero y que tiene una aplicación expresa frente a las AFP. Dicho deber ha de ser correctamente ponderado teniendo en cuenta los medios con los que cuenta la Entidad para realizar un control efectivo de cada uno de los casos que impliquen una nulidad del traslado. 
Por otro lado, es menester traer a colación la Circular Externa 016 de 2016, mediante la cual la Superfinanciera define un procedimiento para que los afiliados reciban asesoría integral antes de decidir trasladarse entre regímenes pensionales, que fue dada a conocer mediante comunicado de prensa del 28 de abril de 2016. Según dicha norma, se busca lo siguiente:
“(…) el afiliado que quiera trasladarse de régimen pensional, es decir, pasar de una administradora del Régimen de Prima Media con Prestación Definida (RPMPD) como Colpensiones, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS) administrado por los fondos privados de pensiones, o viceversa, deberá recibir asesoría personalizada de parte de ambas entidades como condición necesaria para que sea procedente el traslado. 
(…)
La norma introduce el procedimiento para prestar el deber de asesoría de las entidades con sus afiliados. El objetivo es proteger al afiliado al garantizar que su decisión de traslado se realice con el acompañamiento y asesoría de las entidades teniendo en cuenta las circunstancias particulares de cada afiliado (Superintendencia Financiera de Colombia, 2016).
Dicha regulación resulta tardía, pues, desde la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, se viene presentando la falta al deber de información por parte de los asesores y promotores de las AFP, y se ha dejado que la solución a tal problema sea por la vía judicial, pudiéndose haber evitado gran parte de las demandas instauradas en las que se pretendía la ineficacia del traslado, lo cual evidencia un claro retardo injustificado de más de 20 años por parte de la Superintendencia Financiera, lo que se constituye en una verdadera falla en el servicio, por la cual se ha generado un perjuicio a todos los afiliados que se trasladaron del RPM al RAIS con base en información incompleta y/o falsa. 
Así, en síntesis, se puede hablar de responsabilidad por parte de la Superintendencia Financiera de Colombia por dos motivos: i) uno general, por el retardo en una debida regulación en el tema de las asesorías por parte de las AFP y sus promotores, y ii) otro particular, por el no ejercicio de las facultades sancionatorias, de manera oficiosa o a petición de parte, en materia de información por parte de las AFP.
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[bookmark: Figura2]Figura 2. Síntesis de la responsabilidad de la Superintendencia Financiera de Colombia por falla en el servicio.


[bookmark: Conclusiones]Conclusiones
De lo anteriormente expuesto puede concluirse lo siguiente: 
1) La falta al deber de información por parte de los promotores de las AFP al momento de realizar el traslado, vicia a este de ineficacia.
2) Una vez se declara la ineficacia, las AFP tienen el deber de retornar al RPM, actualmente en cabeza de Colpensiones, la totalidad de los aportes y demás dineros por rendimientos, frutos, comisiones y gastos de administración efectuados por el afiliado.
3) La mera ineficacia del traslado no logra una reparación total de los perjuicios causados por el incumplimiento al deber de información por parte de las AFP (especialmente, los perjuicios extrapatrimoniales).
4) La actuación de la Superintendencia de Colombia, respecto al tema de la afiliación con violación a dicho deber por parte de las AFP, ha presentado un retardo injustificado que configura una verdadera falla en el servicio. 
Dichos puntos se explican a continuación:
1) Primeramente, es forzoso concluir que el incumplimiento al deber de información que tienen las AFP, a través de sus promotores o asesores, para con los afiliados al momento de realizar la afiliación o el traslado, acarrea la ineficacia de dicho acto. Así, la jurisprudencia ha resaltado la inversión de la carga de la prueba en estos casos, quedando en cabeza de las AFP demostrar que se les brindó información suficiente, clara y oportuna a los afiliados, en los que se explica el alcance del traslado, tanto en sus efectos positivos como los negativos, atendiendo cada caso en particular y siempre en atención a la relación asimétrica entre los afiliados y los asesores. 
2) Una vez se declara la ineficacia del traslado, las AFP están obligadas a regresar la totalidad de los aportes en la cuenta de ahorro de individual de los afiliados a Colpensiones como administradora del RPM. Dicho retorno debe incluir todos los valores recibidos con motivo de la afiliación, en lo que se incluyen cotizaciones, rendimientos financieros, bonos pensionales, comisiones, gastos de administración y demás similares. Al ser la ineficacia imputable a la actuación de las AFP, son estas quienes deben asumir las mermas en el capital destinado a la pensión.
3) Puede evidenciarse que la solución histórica que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha implementado en los casos en que los promotores de las AFP omiten el deber de información al momento del acto jurídico de afiliación o traslado, es la declaratoria de la ineficacia, lo cual supone dejarlo sin efectos y que las cosas vuelvan a su estado anterior y, como consecuencia de ello, ordena a las AFP retornar la totalidad de los aportes, las comisiones, rendimientos financieros y las cuotas de administración. 
No obstante, dicha solución no logra reparar y compensar los daños que se derivaron de dicha omisión, por el hecho de tratarse de una vulneración a un derecho de rango constitucional como el Mínimo Vital y Móvil y la Seguridad Social. 
Además, debe precisarse que en dichas circunstancias, la mayoría de los afiliados que fueron y siguen siendo víctimas de tan preocupante situación, sufren daños extrapatrimoniales, ya que, estos sucesos, tocan el fuero interno de las personas,  en sus sentimientos y emociones, pues ante la incertidumbre de su futuro pensional, son objeto de: 
a) Daños morales como las aflicciones, perturbación del ánimo, sufrimiento, congoja, angustia, perturbación anímica;
b) Daño a la vida en relación;
c) La pérdida de calidad de vida y del bienestar;
d) Las ya mencionadas afectaciones a derechos constitucionales amparados.
Es por lo anterior, que dichos perjuicios deben ser indemnizados, en un primer momento, por las AFP, por su ya mencionado incumplimiento.
4) En otro orden de ideas, debe tenerse en cuenta hasta qué punto puede llegar la responsabilidad de la Superintendencia Financiera de Colombia, pues de lograr determinarse que cuenta con los medios para actuar oficiosamente y prevenir esta violación al deber de información por parte de los promotores de las AFP, sin necesidad de que haya una solicitud de parte para que esta inicie la correspondiente actuación. En ese sentido, se podría hablar de una omisión en la función de inspección, vigilancia y control de las AFP al ser entidades financieras, responsabilidad consagrada en el artículo 90 de la Carta política y que cuenta con un amplio marco legal[footnoteRef:1], por lo que también se considera que por tratarse de una responsabilidad de rango constitucional, debería analizarse de una manera más rigurosa, pues evidentemente al omitir las funciones que le otorga la ley, se generaría una falla en el servicio, título jurídico de imputación por excelencia para desencadenar la obligación indemnizatoria del estado, pues si dicha entidad actúa oportunamente, sin irregularidades, omisiones o ausencias y por tanto, inspeccionando, vigilando y controlando las operaciones de las AFP, no existirían ni traslados, ni daños antijurídicos de una manera masiva.  [1:  Véanse las siguientes normas: Artículo 66 de la ley 489 de 1998; decretos 2739 de 1991, 663 de 1993; ley 964 de 2005.] 

Corolario de lo anterior, puede establecerse que no resulta impensable, con el acervo probatorio apropiado, pretender que se declare la responsabilidad de las AFP y de la Superintendencia Financiera por los perjuicios ocasionados como consecuencia del daño producido por la falta al deber de información, y una falla en el servicio por omisión en las funciones de inspección, vigilancia y control, respectivamente.
Lógicamente, la procedencia de esos perjuicios se discutirán en la jurisdicción competente según se reclamen a la AFP (Juez Laboral, mediante Proceso Ordinario Laboral), o a la Superintendencia Financiera (Juez Administrativo, a través del Medio de Control de Reparación Directa), debiendo en cada caso demostrar la existencia de un daño o perjuicio que debe ser reparado, la conexidad del mismo con la acción u omisión de quien se imputa y el valor de su reparación o indemnización, aspectos que escapan al objeto del presente estudio.
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