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Alo largo de los afios la Seguridad Social en Colombia ha venido propiciando cambios
significativos que han tenido como fin maximo la ampliacién progresiva de su amparo y
cobertura a todos los habitantes del territorio nacional, fue asi como se elevoé a rango
constitucional mediante el articulo 48 de la Constituciéon Politica de Colombia , disposicion
que en su desarrollo propicié la creacion de la Ley 100 de 1993 que cred el Sistema de
Seguridad Social Integral, y en materia pensional se dio la apertura a un sistema dual de
pensiones que trae consigo la inclusion del sector privado como administradoras de los
recursos pensionales.

Es asi como como el Sistema General de Pensiones se conformé por dos regimenes
solidarios y excluyentes entre si, el Régimen de Prima Media con Prestacion definida y el
Régimen de ahorro individual con Solidaridad, ambos con caracteristicas propias que los
hace muy diferentes en su estructura, funcionamiento y forma de pensionar a sus afiliados, no
obstante, se les atribuyd la responsabilidad de ejercer el deber de informacion y asesoria
pensional para con sus afiliados y potenciales afiliados, con el fin de que estos a través de los
elementos de juicios claros y objetivos puedan escoger las mejores opciones del mercado.

Teniendo en cuenta lo anterior el objetivo del presente articulo se orienta a establecer el
desarrollo normativo y jurisprudencial del deber legal de informacion de las Administradores
deFondo de Pensiones (en adelante AFP) que ha sido adoptado en los pronunciamientos de
la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral, frente a la declaratoria de
ineficacia de traslado de régimen pensional, ello con el fin de comprender de qué forma se
garantiza tanto el derecho como el deber normativo en mencién que tiene los usuarios y/o
afiliados del Sistema General de Pensiones.

Este tema despierta singular interés si se tiene en cuenta que muy a pesar de existir
desde siempre el deber de suministrar informacion necesaria, transparente y oportuna por
parte los Fondos de Pensiones, aquellos por el contrario se han sustraido de su deber legal al
momento de efectuarse la vinculacién o traslado de régimen, ocasionando una vulneracién a
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los afiliados no solo de su derecho a ser informados, sino ademas ocasionandoles
consecuencias nefastas en su expectativa pensional.

Por consiguiente, las referidas actuaciones involucran derechos de gran trascendencia
como lo son el derecho pensional y el minimo vital que asegura la vida digna de las personas,
es menester indagar la verdadera materializacion del deber de informacion y asesoria
pensional y como lo entiende actualmente la Jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema Justicia, con el fin de generar conocimiento a los lectores del presente
articulo sobre las garantias que ostentan para proteger su efectivo derecho a la informacién
frente alas Entidades que tienen deber legal de otorgarlo.

En tal sentido, el deber legal de informacién por parte de las entidades Administradoras
de Fondo de Pensiones ha evolucionado con el fin de proteger a los usuarios del sistema
pensional su derecho a estar informados para la toma de decisiones que implica el traslado
de Régimen, noobstante, la disyuntiva se basa en el incumplimiento que se ha presentado
por parte de las entidades sobre quienes recae la obligacion de asesorar de manera clara,
detalladay transparente las ventajas y desventajas que conlleva cada régimen pensional.

Dicho fenbmeno ha desencadenado pronunciamientos jurisprudenciales de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en el que a grandes rasgos ha reforzado lo
que debe ser el cumplimiento real del deber legal de informacion y todo lo que este debe
comprender, motivo por el cual se orientara esta investigacion a conocer el criterio actual de
esta Corporacion con el fin de establecer los parametros exigidos para la materializacién de
los derechos de los usuarios y/o afiliados a estar plenamente informados.

Para tal efecto, la pregunta problema a resolver es: ;Cual ha sido el desarrollo
normativo y jurisprudencial del deber legal de informacion de las AFP con base en los
pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia en sus decisiones frente a la declaratoria
de laineficacia de traslado entre regimenes pensionales?.

En este orden de ideas, el deber de informacion reviste un gran relevancia juridica y
social en materia pensional en razén a las expectativas y derechos que se ven involucrados,
sin embargo, se ha encontrado que este mismo ha sido desconocido a lo largo de los afios por
parte de las Administradoras de los Fondos de Pensiones quienes en su afan de abarcar el
mayor numero de afiliados desplegaron estrategias de persuasion sin que se ofreciera una
asesoria al usuario que incluyera informaciéon necesaria que lograra la mayor transparencia
posible al momento de efectuarse el traslado o la vinculacién, y con esto se le permitiera
tomar una decisién acorde a su expectativa pensional.Asi las cosas, presente articulo se
estructurara en las siguientes partes. La primera parte sobre la conformacion y evolucién del
Sistema Pensional Colombiano, los regimenes existentes y los presupuestos legales para su
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traslado. La segunda parte en cuanto a la evolucién normativa del deber legal de informacion
que le asiste alas AFP desde su nacimiento hasta la actualidad. Y Finalmente la tercera parte,
se destinara al estudio de los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia en su Sala
de Casacién Laboral de los presupuestos actuales exigidos para el cumplimiento integro de
los deberes de informacion que se requiere por parte de las EAFP para el efectivo traslado de
Régimen Pensional.

Estado del arte

El derecho a la informacién se encuentra concebido desde la Constitucion Politica de
Colombia de 1991, otorgandole en su articulo 20 una doble connotacion en el sentido que es
un derecho que comprende una doble via, como es la de informar y ser informado, asi mismo,
la importancia de este resulta de la garantia que representa para la proteccion de otros
derechos fundamentales, como se desarrollara en las lineas subsiguientes con el derecho a
la seguridad social en materia pensional.

Con la reforma originada por la Ley 100 de 1993 en el Sistema Pensional Colombiano,
se le dio espacio al sector privado para que hiciera parte de la Administracién de los recursos
pensionales de los ciudadanos, mediante un nuevo régimen denominado Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (RAIS) que, junto al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida (RPMPD) conforma la estructura del Sistema General de Pensiones, ahora bienel
derecho a la informacion se empieza a prever como un deber de informacion que radica
principalmente en las Administradoras de Fondos de Pensiones, tanto del régimen publico
como privado.

Asi las cosas, dentro de los deberes que le fueron atribuidos a las Entidades
Administradoras de los Fondos de Pensiones, se encuentra el deber de informar a los
usuarios de los servicios que prestan, asi como las caracteristicas propias de cada uno, las
ventajas y desventajas que estos comprendan dependiendo de las condiciones y
expectativas que se tengan, definiéndola como informacion suficiente el maximo érgano
jurisdiccional en materia laboral asi “En cuanto a la informacién suficiente, sera importante
que esta logre concretar en el afiliado al sistema pensional o consumidor de los servicios del
sistema financiero, el conocimiento mas amplio sobre las caracteristicas del sistema, los
productos y las condiciones para acceder a uno u otro régimen pensional para el caso, con el
fin que el consentimiento de dicho usuario o afiliado del régimen pensional, haya sido
teniendo en cuenta informacion que permita una eleccion razonable entre los diferentes
productos o servicios que se estén ofreciendo por la EAFP, y por cada uno de los regimenes
pensionales, para poder tomar la decision que mas se ajuste a las expectativas y situaciones
propias del sujeto, esto con el fin de contar con una informacioén suficiente sobre ventajas y
desventajas de uno u otro régimen pensional que logre un consentimiento del usuario
ajustado a su realidad y a sus expectativas pensionales.” (Corte Suprema de Justicia,
Sentencia No. 46692 de 2014).
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La definicion anterior que fue dada por la Corte Suprema de Justicia en el afio 2014, no
fue los inicios de lo que comprendia el deber de informacion en la asesoria pensional, toda
vez que este surge con la creacion de las entidades AFP y ha evolucionado con el paso de los
afios, en el articulo “Deber de informacion y asesoria pensional a los afiliados en el sistema
general depensiones Colombia afio 2016” Torres, S. (2016). El autor realiza un analisis de la
evolucién normativa que ha tenido el deber de informacion por parte de las Administradoras
de los Fondos de Pensiones, demostrando su existencia desde su creacion y la exigencia
que este ha venido desarrollando, a su vez realiza un estudio de algunos pronunciamientos
de la Sala de Casacién laboral en relacién a lo vital que resulta proteger el deber de los
usuarios a ser informados, y lo que este comprende para garantizar su real cumplimiento, no
obstante las observaciones se realizaron de posturas que hasta el afio 2014 habia
manifestado la Honorable Corte Suprema de Justicia.

El debate surgido en instancias de casacion laboral es producto de las inconformidades
presentadas por los afiliados, que, a través de un proceso en la jurisdiccion ordinaria laboral,
buscan la declaracién de ineficacia de la afiliacion o traslado realizado, como consecuencia
del incumplimiento al deber legal de informacién tal y como lo ha comprendido la Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL 19447 Radicado 47125 MP Gerardo Botero Zuluaga de
27 de septiembre de 2017.

“Los fondos de pensiones deben ofrecer una informacion en todas las etapas
del proceso (desde la afiliacion hasta el reconocimiento prestacional) a los
afiliados. El deber de informacion que debe entregar una Administradora de
Fondo de Pensiones, implica que la misma sea completa y comprensible a la
medida de la asimetria que debe conservarse entre un administrador experto
y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

La Informacién que debe ofrecer las administradoras de fondos de pensiones
a las personas, debe ser prudente por el tema de las consecuencias
mayusculas vitales, transcendiendo al deber del buen consejo mediante un
ejercicio mas activo al darinformacion (ilustrando, dando a conocer las
diferentes alternativas, beneficios e inconvenientes).

No es dable argliir que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las
personas desconocen sobre la incidencia que aquella puede tener frente a
sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con
una simple expresion genérica.

De las acciones desplegadas por parte de los Fondos de Pensiones en el incumplimiento
del deber legal de informacién que tienen para con los usuarios, se ha predicado que existe
vicio del consentimiento en las afiliaciones que dieron origen al traslado del Régimen, por
cuanto las decisiones que fueron tomadas para realizar dichos traslados se efectuaron con el
consentimiento viciado de los afiliados por error, teniendo en cuenta que la informacién
recibida no fue necesaria, cierta, comprensible, completa y oportuna.
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Carrillo Jaimes, E &, Ortiz Mendoza, M, &,Vargas Villamizar,M 2019 “Ineficacia del acto
juridico de traslado entre el régimen de prima media con prestacion definida y el régimen de
ahorro individual con solidaridad por falta al deber de informacién” en este estudio los autores
realizan una descripcion casuistica que ha desarrollado la Corte Suprema de Justicia en aras
de establecer la validez del acto juridico que comprende el traslado de un régimen pensional
aotro, con el fin de dilucidar los criterios que se adoptan para considerar y sustentar la nulidad
e ineficacia del traslado y las consecuencias para el goce del derecho pensional del afiliado,
de igual forma se realiza un analisis en materia civil para establecer que a luces del articulo
1502 del Cédigo Civil existe una vulneracién de los requisitos de validez de los contratos, en
el entendido que el incumplimiento al deber previo de informacién de las AFP constituye que
el consentimiento del afiliado se encuentre viciado y su decision no sea consciente y libre.

Metodologia

En la presente investigacion se hara uso de una metodologia con enfoque cualitativo
teniendo en cuenta que se pretende estudiar los conceptos normativos del deber de
informacién y las consecuencias que derivan de la inaplicabilidad del mismo en la validez del
acto juridico que comprende el traslado de régimen pensional, a su vez se realizara una
observacion de la situacién del fendmeno con los pronunciamientos establecidos por la
Corte Suprema de Justicia con el fin de dilucidar el verdadero equilibrio entre el usuario y las
AFP basado en el real cumplimiento del deber de informacién.

Para el desarrollo del primer objetivo se identificara la conformacién del Sistema
Pensional Colombiano junto con las caracteristicas y diferencias que posee cada uno, con el
fin de dar al lector una concepciéon general del tema y este a su vez pueda comprender la
importancia de identificar los distintos factores que hacen injerencia en su futuro pensional.

En segundo lugar, una vez realizada la descripcién de los conceptos basicos de los
Regimenes existentes en el sistema pensional, se procede a destacar el deber legal de
informacién que recae sobre las Entidades Administradoras de Pensiones desde su
nacimiento, haciendo un breve recuento cronoldgico de la evolucion que ha tenido el mismo.

Por ultimo, y como consecuencia del fenémeno suscitado por parte de los usuarios que
han manifestado su vulneracién a su derecho a la informacion y asesoria pensional como se
comprende en la actualidad, se realizara un analisis de los pronunciamientos mas actuales
de la Honorable Corte Suprema de Justicia y su posicion en relacion al cumplimiento real del
deber legal de informacion de las AFP para el traslado de Régimen Pensional.
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Capitulo I.
Evolucion y conformacion del sistema pensional en Colombia

En este aparte se inicia con un breve detalle sobre la historia de la seguridad social en
pension en Colombia, se resalta el papel del Seguro Social (1.S.S.), como entidad Estatal que
enladécadadelos 50 liderd el proceso pensional, segun Navia (1998):

“EI'ISS fue creado mediante la ley 90 de 1946 y cuya operacion se inicio en 1949,
en el articulo 3 de esta Ley estipulaba que todos los empleados publicos tenian
que estar afiliados al ISS y en el articulo 7 daba potestad de decidir a los
empleadores del sector privado si afiliaban a sus trabajadores o no”

El ISS, tuvo sus transformaciones, segin Navia (1998), “el servicio pensional se
reglamentd con el Decreto 3041 en el articulo 11 los requisitos eran Quinientas (500)
semanas cotizadas y tener cincuenta y cinco (55) afios si era mujer y sesenta (60) afios si es
hombre” (Ministerio de Trabajo, 1966). Este autor también resalta que en los lugares donde
no habia cobertura del ISS, el encargado de responder por la pensiéon de vejez era
directamente el empleador, cuyos requisitos se detallaban en el articulo 260 del Codigo
Sustantivo de Trabajo, (el cual actualmente se encuentra derogado), los requisitos eran 20
afnos de servicios, la edad de la mujer 50 y los hombres 55, el empleador respondia por el
75% del salario, cuando se cumplia los requisitos anteriores, ademas el patrono del
trabajador privado tomaba la decision de afiliarlo al ISS o no afiliarlo. (Legis, 2014).

En esa época, segun Navia (1998) el sistema pensional del sector publico fue diferente al
sector privado. En este sentido el sector publico fue regulado con el Decreto 3135 de 1968
con privilegios, asi como la Ley 33 de 1985. (Congreso de la Republica, 1985).La Ley 100 de
1993y los regimenes pensionales

Posteriormente el gobierno nacional propone la Ley 100 de 1993, donde expuso los
motivos para la reforma del sistema pensional, la necesidad de un régimen nuevo y elevar los
porcentajes de cotizacion, como referencié en su momento Gaceta Congreso, (1992)

“El sistema vigente, en sus actuales condiciones, no es financieramente viable y
produce un impacto econémico desfavorable, es fundamentalmente inequitativo y
de imposible expansién para ampliar cobertura. Las deficiencias son estructurales
y no se superan con ajustes administrativos o de las cotizaciones y beneficios y se
requiere un régimen enteramente distinto. Las pensiones actualmente
garantizadas no son sostenibles a las tasas vigentes de cotizaciéon. Lo que ha
venido ocurriendo en la acumulacion de una gigantesca deuda que no seria
pagable, es necesario por lo tanto elevar las cotizaciones.
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Por eso, con la Ley 100 de 1993 propuso elevar las cotizaciones, se proyecto para 1994
el ocho por ciento (8%) del ingreso base, para 1995 fue del nueve por ciento (9%), y para
1996 el diez por ciento (10%); el valor de la pensién se tenia en cuenta los promedios de
salarios y rentas de los ultimos diez afios anteriores si cotizaba 1.000 semanas y asi mismo si
cotizaba 1.250 semanas el promedio en ese periodo (Congreso de la Republica, 1993).

Es de resaltar que con la Ley 100 de 1993, sobre el tema pensional, en su articulo 12
crean dos regimenes:

“La sustitucion por un régimen de capitalizacion es urgente. Para reducir y
distribuir mejor el costo de la transicion, dicha sustitucion debe efectuarse
mientras predomine una poblacion activa joven y aprovechando la fase de mayor
crecimiento del nuevo modelo de desarrollo y el consecuente aumento de los
rendimientos financieros y de los salariosque conllevan a una base de cotizantes
amplia y alto crecimiento de reservas. Si bien el mayor aumento esperable del
numero de pensionados tardara unos 10 afios y el crecimiento de la tasa de
cotizacion requerida para equilibrar el sistema pensional de reparto sélo acelerara
para esos afios, no se debe retrasar el cambio del régimen, porque sélo ahora se
presentan las circunstancias favorables. Por tal motivo, se propone ahora la
sustitucion del régimen pensional actual por otro basado en la capitalizacién
individual” (Gaceta Congreso, 1992).

De acuerdo con los motivos contenido en la Gacetas Congreso (1992), los dos sistemas
coexistieronenlaley 100 de 1993, segun el Congreso de la Republica (1993)

“El primero de caracter estatal llamado “Régimen solidario de prima media con
prestacion definida” basado en el reparto simple y uno de caracter privado
“régimen de ahorro individual con solidaridad” basado en Capitalizacién, son
regimenes excluyentes, es decir se esta enuno o en el otro, perono enlos dos”

Es asi que con la Ley 100 de 1993, el régimen solidario de prima media con prestacion
definida (RPM), los requisitos eran: Cotizar 1.000 semanas y tener 55 afos si es mujery 60 si
es hombre; pero a partir del 1 de enero de 2014 la edad para mujer de 57 afios y 63 para
hombres. Ahora con la cotizacién de 1.000 semanas la persona recibiria el 65% de ingreso
base y si alcanzaba mas de 1.400 semanas aumentaba al 85%, si aumentaba 50 semanas
cotizadas, ademas la pension de vejez si cumple los requisitos no puede ser menor de un
salario minimo legal segun (Congreso de la Republica, 1993), ademas, la Ley 100 de 1993
contempld6 el proceso de transicion, para las mujeres con 35 afios de edad y los hombres 40
afos y con una cotizacion de15 afos en el sistema anterior, respetando los beneficios
anteriores hasta el afio 2014 (Congreso de la Republica, 1993).
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La Ley 100 de 1993 incorporo el Régimen de Ahorro individual con solidaridad (RAIS),
donde las personas de forma autébnoma cotizan o ahorran a los fondos de pensiones
privados, entidades responsables a que las cotizaciones y los rendimientos financieros crean
un patrimonio independiente de la administradora, con el fin de salvaguardar los aportes
individuales. Esos fondos son responsables de atender la afiliacién y asesorar a las personas
sobre sus necesidades y expectativas frente a su futuro pensional (Congreso de la
Republica, 1993).

Dentro de lo contemplado por los fondos privados, les ofrecian a las personas que
cotizaban, poder jubilarse anticipadamente con aportes extras y mayores valores del otro
régimen y alcanzar el 110% del SMLMV para el resto de la vida. EI RAIS contempla tres
formas de pension: renta vitalicia, retiro programado o retiro programado vitalicia diferida,
segun el (Congreso de la Republica, 1993).

“Larenta vitalicia recibir pago mensual desde el momento en que cumple con los
requisitos hasta su fallecimiento. Retiro programado el afiliado no cumple con los
requisitos de edad o semanas cotizadas, pero su capital es suficiente para
garantizarle al menos una pensién minima. La tercera retiro programado vitalicia
diferida, consiste en que el afiliado podra recibir unos pagos mensuales al
cumplir con la edad y otros antes de cumplir con la misma (dependiendo de los
fondos con los que cuente y el calculo actuarial que realice la entidad) siempre y
cuando la vitalicia no seainferioraun SMLMV”.

3.1.2 La Ley 100 de 1993 y sus reformas

El tema pensional en Colombia siempre ha estado en constante reformas y cambios,
posterioralaLey 100 de 1993.

La reforma pensional respaldada con la Ley 797 de 2003, el articulo 1, “modificé el
articulo 11 de la Constitucion Politica de Colombia, donde el Sistema General de Pensiones
se aplicara a todos los habitantes del territorio nacional y se respetan los acuerdos y
beneficios anteriores en los sectores publicos, oficial, semioficial y del sector privado en
general”’. En el articulo 2, modifico las caracteristicas del sistema general de pensiones
(Articulo 13 CN) y la afiliacion es obligatoria para todos los trabajadores dependientes e
independientes, la seleccién a cualquier régimen es libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien manifestara por escrito su eleccion al momento al momento de su vinculacién o
traslado. El literal ), Una vez efectuada la seleccién inicial, estos sélo podran trasladarse de
régimen por una sola vez cada cinco (5) afios, contados a partir de la seleccion inicial.
Después de un (1) afo de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de
régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a
la pension de vejez.

Revista IUS-Praxis Coleccion grandes autores del derecho | Universidad Libre seccional Socorro | ISSN: 2590 — 6720 | Enero — Junio 2020



Revista IUS PRAXIS 136

LaLey 797 de 2003 en el articulo 5, modifico el articulo 18 de la base de cotizacién “El
limite de la base de cotizacion sera de veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales
vigentes para trabajadores del sector publico y privado. En ningun caso el ingreso base de
cotizacion podra ser inferior a un salario minimo legal mensual vigente. Al ser obligatoria la
afiliacion al sistema de pensiones, las Administradoras de Fondo de Pensiones, segun laLey
100 de 1993, “estas entidades son las responsables de atender todo el proceso de afiliacion
de las personas interesadas y deben contemplar la asesoria pensional en caso de requerir
informacién para modificar las expectativas pensionales” (Congreso de la Republica, 1993).

Asi mismo, otra de las reformas a la Ley 100 de 1993, fue el Acto Legislativo 01 de
2005, ajustd el articulo 48 de la Constitucion Politica, “establece que el Estado debe
garantizar la sostenibilidad financiera del sistema pensional, establecer un minimo y maximo
en las pensiones, limita las mesadas maximo a 13 en el afio y su monto a veinticinco (25)
SMLV a partirdel 31 de julio de 2011, quienes podran recibir catorce mesadas anuales son las
que pernas que causen una pension inferior a tres SMLV antes del 31 de julio de 2011 y se
respeté el régimen de transicion hasta el afo 2014, este acto acabé los regimenes especiales
dejando solo a la de presidencia de republicay las fuerzas armadas”

El Decreto 3995 de 2008 reglamento los articulos 12, 13y 16 de la Ley 100 de 1993,
relacionadas con la prohibicion de estar con mudltiple vinculacidbn o cotizar en los dos
regimenes pensionales, los cruce de datos de las base de las historias laborales debia
detectar esta condicién y solo se concretd o se consolidé la informacion el afio 2007 y 2008
por cuanto se requeria procesos tecnoldgicos, lo que impidié a las administradoras el
cumplimiento de informar a sus afiliados su situacion con varias vinculaciones, generando
confusion.

3.2Eldeber de informary su evolucion legal

El deber de informar a los afiliados o las personas interesadas sobre su futuro
pensional, se encuentra contemplado en el Decreto 663 de 1993 “Estatuto Organico del
Sistema Financiero”, que segun la Sala de Casacion Laboral Sentencia SL 1452 de 2019 es
“aplicable a las AFP desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la
obligacién de las entidades de “suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacidn necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de
suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores
opciones del mercado”.

De acuerdo con el decreto en mencion, las entidades administradoras de los fondos
de pensiones desde su creacién, tenian la obligacién de garantizar una afiliacion libre y
voluntaria, decisiéon que tenia el soporte de informacion suficiente y transparente para que las
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personas tuvieran las opciones de seleccionar aquella que se ajusta a sus necesidades o sus
expectativas. Como lo refiere la mencionada Sentencia SL 1452 de 2019 “No se trataba por
tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos incautos
mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin importar las
repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de explotacion
economica del servicio de la seguridad social debia estar precedida del respeto debido a las
personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés general, transparencia y
buena fe de quien presta un servicio publico”

Sin embargo, el tema del deber de informacién ha sido expuesto y la postura de la
Corte Constitucional en las diferentes sentencias, en especial lade la CSJ SL 31989 de 2008
que indica que los fondos de pensiones deben ter un comportamiento transparente y dar
confianza a losciudadanos, por cuanto tienen una estructura corporativa especializada
similar a las entidades financieras contempladas en el Decreto 663 de 1993.

Segun Sentencia SL 1452 de 2019, el deber de la asesoria y del buen consejo se
encuentra contemplado en La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010, a cargo de las
Administradoras de Pensiones.

Segun el Literal c, del articulo 3 de la Ley 1328 de 2009 puntualizé que “en las
relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia observarse con celo el
principio de transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna”.

Por consiguiente, segun la citada sentencia SL 1452 de 2019 “La informacion cierta es
aquella en la que el afiliado conoce al detalle las caracteristicas legales del régimen, sus
condiciones, requisitos y las circunstancias en las que se encontraria de afiliarse a él. La
informacién suficiente incluye la obligaciéon de dar a conocer al usuario, de la manera mas
amplia posible, todo lo relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la
suficiencia es incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le
impidan al afiliado tomar una decision reflexiva sobre su futuro. La informacién oportuna
busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso, en el momento de la
afiliacion o aquel en el cual legalmente no puede hacer mas traslados entre regimenes; la
idea es que el usuario pueda tomar decisiones atiempo”

De igual forma el Decreto 2241 de 2010, los principios mas importantes “debida
diligencia, transparencia en la informaciéon y el manejo adecuado de los conflictos de
interés”Asi mismo, la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071de 2015 y la Circular Externa No.
016 de 2016, sobre el Deber de doble asesoria indico que “los usuarios del sistema pensional
tienen derecho a obtener informacién de asesores y promotores de ambos regimenes, el cual
se ha denominado doble asesoria, permitiéndole al afiliado obtener informacién de los dos
regimenes, a fin de formar un juicio imparcial y objetivo sobre las reales caracteristicas,
fortalezas y debilidades de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de las
condiciones y efectos juridicos del traslado”.
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Como resumen del anterior recuento normativo se integra el siguiente cuadro
cronolégico de los avances tenidos en el deber de informacién de parte de las
Administradoras de Pension, asi:

Concepto Normas que lo regulan Alcance
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y llustracion de las
informacion 272 de la Ley 100 de1993 caracteristicas, condiciones,
Art. 97, numeral 1 del acceso, efectos y riesgos de cada
Decreto 663 de 1993, | uno de los regimenes
modificado por el articulo 23 | pensionales, lo que incluye dar a
delalLey 797 conocer la existencia de un
de 2003 régimen de transicion y la
eventual pérdida de beneficios
pensionales
Deber de | Articulo 3, literal c)de laLey | Implica el analisis previo,
informacion, 1328 de 2009 calificado y global de los
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 antecedentes del afiliado y los
consejo pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un
consejo, sugerencia o}
recomendaciéon al afiliado acerca
de lo que mas leconviene y, por
tanto, lo que
podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva
informacion, inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | Articulo 3 del Decreto2071 | asesoria de los representantesde
consejo y doble | de 2015 ambos regimenes pensionales.
asesoria. Circular Externa n. 016de
2016

Tabla 1 evolucién normativa del deber de informacion de las AFP.
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El deber de informar y los pronunciamientos actuales de la Corte Suprema
de Justicia.

El deber de informacién y asesoria pensional ha sido un tema debatido por la
Honorable Corte Suprema de Justicia en su sala laboral, estableciendo los criterios
determinantes para su efectivo cumplimiento y lo que deben acreditar las AFP para evitar la
declaratoria de ineficacia de la afiliacion o traslado realizado.

En sentencia CSJ SL 1452-2019 del 3 de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada
Clara Cecilia Duenas Quevedo en la radicacion No. 68852, detalla sobre el deber de la
informacién: (Republica de Colombia, 2019).

“1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones:
Un deber exigible desde su creacién. 2. El simple consentimiento vertido en el
formulario de afiliacion es insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado.
3.- De la carga de la prueba — Inversion a favor del afiliado. No es razonable invertir la
carga de la prueba contra la parte débil de la relacién contractual, toda vez que, como
se explico, las entidades financieras por su posicién en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion, tienen una clara preeminencia frente al afiliado
lego. 4. No es necesario estar ad portas de causar el derecho o tener un derecho
causado. El deber de informacioén se debe dar sin importar si se tiene o no un derecho

consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta préximoo no a

pensionarse, dado que la violacion del deber de informaciéon se predica frente a la

validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego,
teniendo en cuenta las particularidades de cada asunto” (pags. 13-21).

Sentencia SL 1421-2019 del 10 de abril de 2019, con ponencia del Magistrado Gerardo
Botero Zuluaga, radicado No. 56174, lo detalla (Republica de Colombia, 2019).

Bajo el anterior contexto, queda claro que existira ineficacia de la afiliacién cuando quiera
que i) la insuficiencia de la informacién afecte los intereses del afiliado en procura de
reivindicar su derecho o el acceso al mismo; ii) no sera suficiente la simple suscripcion del
formulario, sino el cotejo con la informacién brindada, la cual debe corresponder a la realidad;
iii) en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, corresponde a las Administradoras de
Fondo de Pensiones allegar prueba sobre los datos proporcionados a los afiliados, los
cuales, de no ser ciertos, tendran ademas las sanciones pecuniarias del articulo 271 de Ley
100 de 1993, y en los que debe constar los aspectos positivos y negativos de la vinculaciéon y
laincidencia en el derecho pensional.

Sentencia SL 4360-2019 del 0 de octubre de 2019, con ponencia de la magistrada Clara
Cecilia Duefas Quevedo, radicado No. 68852 lo detalla (Republica de Colombia, 2019).
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El formulario proforma aprobado por la Superintendencia Financiera no exime a las
administradoras de pensiones de cumplir con su deber de informacion.

Para la Sala, la disposicion del articulo 11 del Decreto 692 de 1994 no puede
comprenderse de un modo tal que vacie de contenido las obligaciones legales de las
administradoras de pensiones de dar informacion a los afiliados. En efecto, ningun pasaje de
ese texto exime a lasadministradoras de su deber legal de brindar informacién. Antes bien, el
precepto aludido ha de entenderse en el sentido que, una vez dada toda la ilustracién acerca
de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los
regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, la seleccion
que haga el afiliado implica la aceptacion de las condiciones del régimen por el que se ha
optado. Es decir, el suministro de la informacién es un acto previo a la suscripcion del
formulario; de lo contrario, no puede hablarse de una voluntad realmente libre.

La consecuencia de la inobservancia del deber de informacion es la ineficacia del acto
juridico de cambio de régimen, que en términos practicos implica retrotraer la situacion al
estado en que se hallaria si el acto no hubiera existido jamas, es decir con ineficacia ex tunc
(desde siempre, por ello, en la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen trae como
consecuencia que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, como si nunca hubiese
existido traslado. ”

Conclusiones

En Colombia existe dos regimenes para acceder a una pension, y en la eleccion bien
sea el de prima media con prestacion definida o ahorro individual, segun los sefialamientos
de la Corte Constitucional, existe una gran responsabilidad de parte de las Administradoras
de los Fondos de Pensiones, por cuanto los usuarios y/o afiliados no tienen el conocimiento
sobre las caracteristicas de cada régimen, siendo el deber de los fondos de pensiones
informar paragarantizar la mejor eleccién, a partir de datos confiables y oportunos con el fin
de tener la certeza que el afiliado conoce los beneficios del traslado como también los
riesgos.

El derecho y deber legar a la informacién y asesoria pensional ha existido desde la
conformacion del régimen dual de pensiones, no obstante, aquel en el tiempo ha ido
reforzandose para garantizar una proteccién mayor de la expectativa pensional de los
usuarios, siendo una obligacién legal de las Administradoras de Pensiones el brindar una
informacién completa, oportunay transparente al usuario y/o afiliado que incluso no se limita
a momentos previos a la afiliacion o traslado de régimen, sino que esta ademas persiste
durante todala vinculacion afiliado —AFP que exista entre los actores.
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Es deber de las Administradoras de los Fondos de Pensiones ofrecer informacion y
tenerlas evidencias donde se manifieste el interés de pertenecer y mantenerse en formallibre
y voluntaria a uno de los regimenes, como resultado de una eficaz y completa asesoria
pensional, dado que sobre la entidad administradora recae la carga probatoria para ejercer su
defensa en los procesos de declaratoria de ineficacia de traslado y/o afiliacion, siendo uno de
los criterios mas importantes que ha aportado la Jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia.

Las caracteristicas propias del futuro afiliado, como lo son ingresos, edad, tiempo
cotizado o su condiciéon de pertenecer a un régimen de transicidon, deben ser analizadas y
tenidas en cuenta por las AFP. Asi se cumpliria con el deber de informar y asesorar mediante
un buen consejo que le permita al usuario una eleccioén ajustada a sus condiciones, dentro de
su contexto econémico, social y familiar.

La posiciéon de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia es clara al
cuestionar que una decision tan importante como el futuro pensional se vea reflejada en la
sola firma de formularios de afiliacion, desconociendo la incidencia de la decision que alli se
consigna, frente a sus derechos y efectos financieros que esto pueda acarrear; por cuanto las
Administradoras de Fondos de Pensiones cuentan con el conocimiento previo y con una
estructura corporativa especializada para darlo a conocer al futuro afiliado, lo que quiere decir
que las partes no estan en igualdad de condiciones.

Finalmente, es muy acertada la posicion y los aportes dados por la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacion Laboral, para la reestructuracion de las Administradoras de
Fondo de Pensiones, exigiendo la informacion clara y precisa que deben entregar a sus
afiliados que le permita una eleccién en libertad con base en el conocimiento.
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