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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Rosa Irene Veloza Escobar
Demandado: Colpensionesy otros
Radicado: 110013105 039 2018 005387 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision mayoritaria, al
considerar que en el caso bajo estudio, la administradora del régimen de ahorro
individual con solidaridad demandada, incumpli6 el deber que le impone el articulo
167 del Codigo General del Proceso, (aplicable por remision expresa del articulo 145
del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostré haber
brindado al accionante al momento de la afiliacion o con posterioridad, una
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera conocer los efectos de trasladarse del el régimen de prima media al

régimen de ahorro individual con solidaridad, tal como lo adverti en la ponencia inicial.

Lo anterior, se edifica en que la caracteristica fundamental para la seleccion de
régimen pensional es que la misma sea libre y voluntaria por parte del afiliado,
conforme lo dispone el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993; igualmente, el
articulo 114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen debe efectuarse de manera libre, espontanea y sin
presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, senala, no solamente las
sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccion, sino
que ordena dejar sin efecto la afiliacion efectuada y, permite realizar una nueva en

forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen de la
demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la obligacion de las entidades de
suministrar a los usuarios la informacion necesaria con el fin de brindarles un criterio
claro y objetivo para escoger las mejores opciones del mercado. Al punto, la Corte
Suprema de Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisd6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, estan obligadas a
brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los usuarios sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un

juicio claro y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994, dispuso que
“En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,

las administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se
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encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios
inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, serdan responsables de los perjuicios que por su

culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previéo que “los
promotores que empleen las sociedades administradoras del sistema general de
pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles
afiliados al momento de la promocién de la afiliacién, durante toda la vinculaciéon con

ocasion de las prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la sentencia SL 1688-2019,
la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o exclusiéon de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con
radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no
se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien decide trasladarse de
régimen, sino que debe estar ajustada a los parametros de libertad informada” la cual
no se configuraba con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una
clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes,
para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del formulario,
a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado
(Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-
2020).

Ese deber de informacion, segin las reglas jurisprudenciales descritas, de
acuerdo con la época en que se efecttia el traslado, incluye la ilustracion de las
caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que conlleva dar a conocer la existencia de un régimen de transicion y
la eventual pérdida de beneficios pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de
los antecedentes del afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria perjudicarle.
Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto 2071 de 2015, el derecho

a obtener asesoria de los representantes de ambos regimenes pensionales.
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Igualmente, sefialdé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién que para el
efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de transicién, o si tiene
0 no una expectativa legitima, dado que en todos los casos debe cumplirse con el deber
de informacion como requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados
recientemente en la sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil, establece que
tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de
la prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con el deber
de informar y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema tampoco se ve
afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado durante su vida productiva,
en los cuales se edifica el financiamiento de la pension, segun los principios que
inspiran el sistema de seguridad social, seran devueltos con sus rendimientos al

régimen de prima media con prestacion definida.

CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la copia de cédula de ciudadania de folio 18, que
la promotora del juicio nacié el 9 de junio de 1964 y se afilio al ISS desde el 10 de

mayo de 1990, segun reporte de semanas cotizadas (f.° 20).

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de prima media
al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello ocurrié el 15 de noviembre
de 1997, asi se observa en formulario de afiliaciéon a la AFP Porvenir S.A. (f.° 101), el

cual se hizo efectivo el 1° de enero de 1997, segun reporte de Asofondos de folio 84.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante, manifesto ser abogada desde
1983. Refirié que fue visitada en su lugar de trabajo dos o tres veces por asesores para
que se trasladara de régimen por ser algo novedoso, le indicaron que la rentabilidad

seria mayor y que la estabilidad de los fondos privados era mayor.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la AFP
PORVENIR S.A, incumplié el deber que le impone el articulo 167 del Codigo General
del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y la

Seguridad Social), pues no demostré en los términos sefialados por la Sala de Casacion
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Laboral de la Corte Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento
de la afiliacion o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afios que tenia por
ley para regresar al sistema de prima media, una informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias,
riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer los

cfectos de trasladarse, con atencién a su situacion personal.

Pues, del interrogatorio de parte surtido a la demandante ninguna confesion se
colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo General del Proceso, como
quiera que el trasladarse a un régimen para tener mayor rentabilidad, o la referencia
que los fondos privados eran mas estables que el publico, no son propios de una
informacion clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de un régimen
pensicnal. Paralelamente, la suscripcion del formulario de afiliacion no resulta
suficiente para acreditar el deber de informacién que le asiste al fondo privado, dado
que este a lo sumo acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado
(STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violaciéon del deber de
informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio de régimen pensional,
el cual tampoco puede entenderse validado por las cotizaciones efectuadas en el RAIS o
el traslado entre administradoras, como reiteradamente lo ha sostenido las reglas

sentadas por la Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros y los gastos de administracion a Colpensiones, tal como se ha
dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se
rememor6é la SL del 8 sep. 2008, radicado n.® 31989, referente a que es una
consecuencia inmediata de la ineficacia del traslado. Por lo anterior, la Sala mantendra

la decisién de primera instancia.

Resulta importante senalar aqui, sobre el fenémeno prescriptivo que si el
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el articulo 48 de la
Constituciéon Nacional, igual suerte ocurre con el tema referido al traslado, pues éste
es €l que determina su reconocimiento dentro del régimen aplicable, es decir, que la
ineficacia del traslado conlleva una controversia de indole pensional estrechamente
asociada al derecho fundamental referido, por tanto, su exigibilidad puede darse en

cualquier tiempo y no pueden ser afectados por los términos prescriptivos existentes
en materia laboral (SL1688-2019).
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En ese horizonte, en mi criterio si resulta procedente confirmar la decisién de
primera instancia que declard la ineficacia del traslado de régimen pensional realizado

por la actora.
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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Jorge Alberto Martinez Diaz
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 110013105 005 2018 00247 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision mayoritaria, al
considerar que en el caso bajo estudio, la administradora del régimen de ahorro
individual con solidaridad demandada, incumplié el deber que le impone el articulo
167 del Codigo General del Proceso, (aplicable por remision expresa del articulo 145
del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostro haber
brindado al accionante al momento de la afiliacion o con posterioridad, una
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera conocer los efectos de trasladarse del el régimen de prima media al

régimen de ahorro individual con solidaridad, tal como lo adverti en la ponencia inicial.

Lo anterior, se edifica en que la caracteristica fundamental para la seleccién de
régimen pensional es que la misma sea libre y voluntaria por parte del afiliado,
conforme lo dispone el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993; igualmente, el
articulo 114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen debe efectuarse de manera libre, espontanea y sin
presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, senala, no solamente las
sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccion, sino
que ordena dejar sin efecto la afiliacion efectuada y, permite realizar una nueva en

forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se realizd el traslado de régimen de la
demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la obligacién de las entidades de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria con el fin de brindarles un criterio
claro y objetivo para escoger las mejores opciones del mercado. Al punto, la Corte
Suprema de Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, estan obligadas a
brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los usuarios sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un

juicio claro y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994, dispuso que
“En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,

las administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se
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encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios
inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, serdan responsables de los perjuicios que por su

culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previd que “los
promotores que empleen las sociedades administradoras del sistema general de
pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles
afiliados al momento de la promociéon de la afiliaciéon, durante toda la vinculacion con

ocasion de las prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la sentencia SL 1688-2019,
la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la
ineficacia o exclusién de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con
radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no
se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien decide trasladarse de
régimen, sino que debe estar ajustada a los parametros de libertad informada” la cual
no se configuraba con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una
clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes,
para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del formulario,
a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado
(Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-
2020).

Ese deber de informaciéon, segin las reglas jurisprudenciales descritas, de
acuerdo con la época en que se efectia el traslado, incluye la ilustracién de las
caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que conlleva dar a conocer la existencia de un régimen de transicion y
la eventual pérdida de beneficios pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de
los antecedentes del afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de
que €l asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria perjudicarle.
Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto 2071 de 2015, el derecho

a obtener asesoria de los representantes de ambos regimenes pensionales.
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Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdicciéon que para el
efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de transicién, o si tiene
o no una expectativa legitima, dado que en todos los casos debe cumplirse con el deber
de informacién como requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados
recientemente en la sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cédigo Civil, establece que
tratandose de asuntos como el que ocupa la atenciéon de la Sala, se invierte la carga de
la prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con el deber
de informar y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema tampoco se ve
afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado durante su vida productiva,
en los cuales se edifica el financiamiento de la pensién, segin los principios que
inspiran el sistema de seguridad social, seran devueltos con sus rendimientos al

régimen de prima media con prestacion definida.

CASO CONCRETO

No es motivo de discusion que el demandante no es beneficiario del régimen de
transicién, pues, estda demostrado con la copia de cédula de ciudadania allegada a folio
2, que su natalicio ocurrio el 30 de noviembre de 1956 y se afili6 al ISS desde el 25 de
junio de 1979, segun historia laboral allegada por la parte demandante a folios 16 a
18.

En cuanto a la calenda en que se efectuo el cambio de régimen de prima media
al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello ocurrio el 20 de abril de
1994, asi se observa en formulario de afiliacion a la AFP Porvenir S.A. (f.° 83). El que

se hizo efectivo el 1° de mayo de 1994segun reporte de Asofondos de folio 84.

Al absolver interrogatorio de parte, el demandante manifiesta que cuenta con 62
afnos y se traslada por sugerencia de una vecina que trabajaba con los fondos, quien le
dijo que a ella le daban una platica por afiliado y, que ademas alli se iba pensionar a

los 57 anos, sumado a que el Instituto de Seguros Sociales se iba a acabar.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la AFP
Porvenir S.A, incumplio el deber que le impone el articulo 167 del Codigo General del

Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Coédigo Procesal del Trabajo y la
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Seguridad Social), pues no demuestra en los términos sefialados por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al
momento de la afiliacion o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 anos que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias,
riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer los

efectos de trasladarse, con atencion a su situaciéon personal.

Pues, del interrogatorio de parte surtido al demandante ninguna confesién se
colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo General del Proceso, como
quiera que el trasladarse a un régimen pensionarse anticipadamente y que el Seguro
Social se iba a acabar, no son propios de una informacién clara, objetiva, cierta,
comprensible de las caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la
suscripcion del formulario de afiliacién no resulta suficiente para acreditar el deber de
informaciéon que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un
consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configura una violacion del deber de
informacion, por lo que deviene en la falta de validez del cambio de régimen pensional,
el cual tampoco puede entenderse validado por las cotizaciones efectuadas en el RAIS o
el traslado entre administradoras, como reiteradamente lo ha sostenido las reglas
sentadas por la Corte Suprema de Justicia por lo que es procedente declarar la

ineficacia del traslado de régimen (CSJ SL 1688-2019).

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debe devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros y los gastos de administraciéon a Colpensiones, tal como se ha
dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017 v SL 4989-2018, donde se
rememord la SL del 8 sep. 2008, radicado n.° 31989, referente a que es una
consecuencia inmediata de la ineficacia del traslado, como acertadamente concluyé el

a quo.

Resulta importante sefialar aqui, sobre el fenémeno prescriptivo que si el
derecho a la pension es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el articulo 48 de la
Constitucién Nacional, igual suerte ocurre con el tema referido al traslado, pues éste
es el que determina su reconocimiento dentro del régimen aplicable, es decir, que la
ineficacia del traslado conlleva una controversia de indole pensional estrechamente

asociada al derecho fundamental referido, por tanto, su exigibilidad puede darse en
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cualquier tiempo y no pueden ser afectados por los términos prescriptivos existentes

en materia laboral (SL1688-2019).

En ese horizonte, en mi criterio si resulta procedente confirmar la decision de
primera instancia que declar¢ la ineficacia del traslado de régimen pensional realizado

por la actora.

En estos términos dejé sentado el salvamento de~voto.

HERNAN ICIO OLIVEROS MOTTA



