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Bogota, D. C., veintiocho (28) de julio de dos mil

veintiuno (2021).

Decide la Sala el recurso de casacion interpuesto por
CESAR AUGUSTO RODRIGUEZ CELY, contra la sentencia
proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, el 23 de octubre de 2019 en el
proceso que instaur6é el recurrente contra OLD MUTUAL
PENSIONES Y CESANTIiAS SA y ADMINISTRADORA
COLOMBIA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

AUTO
Se reconoce personeria a Diego Alejandro Rodriguez
Ramirez, identificado con CC n.° 1020.786.332 y TP n.°

315134 del CSJ, como apoderado de Skandia Pensiones y

Cesantias SA.
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Téngase a World Legal Corporation SAS, representada
legalmente por Miguel Angel Ramirez Gaitan, identificado con
CC n.° 80.421.257, como apoderada de Colpensiones, para

los efectos y en los términos del poder conferido.

Se reconoce a Luis Enrique Salinas Lopez, identificado
con CC n.” 9.873.975 y TP n.° 186358 del CSJ, como
apoderado sustituto de Colpensiones, para los efectos y en
los términos del poder conferido, previa comprobacion de su
calidad de abogado en el Registro Nacional de Abogados —

SIRNA, a efectos de lo dispuesto en el Decreto 806 de 2020.

I. ANTECEDENTES

César Augusto Rodriguez Cely persiguido mediante
demanda laboral ordinaria (f.° 2 a 235) que se declarara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion al régimen de ahorro
individual con solidaridad de la AFP Old Mutual SA, por
cuanto no fue informado suficiente, veraz e idoneamente
sobre los regimenes pensionales y de las eventuales
condiciones pensionales a las que tendria derecho y, como
consecuencia, i) se condenara a Old Mutual SA a trasladar
los valores de los aportes obligatorios y los rendimientos que
posea en la cuenta del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad; ii) se condenara a Colpensiones a recibir los
anteriores aportes como administradora del Régimen de
Prima Media con prestacion definida; y iii) se condenara a lo
probado extra y ultra petita y las costas y agencias en

derecho.
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Fundamento sus pretensiones, basicamente, en que: i)
nacio el 03 de febrero de 1962; ii) a la presentacion de la
demanda contaba con 56 anos de edad; i) se afilio al
Instituto de Seguros Sociales el 01 de febrero de 1980; i) el
24 de julio de 1998 se le hizo firmar, sin ningun tipo de
asesoria, un formulario de afiliacion al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, a Pensionar — Old Mutual SA; v)
el 25 de junio de 2009 se le hizo firmar, sin ningun tipo de
asesoria, formulario de afiliacion con Old Mutual SA; vi) en
las dos (2) ocasiones en que estuvo vinculado con Old Mutual
SA, los asesores de dicho fondo no le brindaron la asesoria
adecuada y, como consecuencia, no pudo adoptar una
decision basada en una comparacion objetiva y previa entre

los dos regimenes pensionales.

Al dar respuesta a la demanda (f.° 77 a 80),
Colpensiones se opuso a las pretensiones y, en cuanto a los
hechos, acepté como ciertos la fecha de nacimiento del
demandado, la edad y la afiliacion al Instituto de Seguros
Sociales el 01 de febrero de 1980; de los demas hechos dijo
que no le constaban. Sostuvo que la afiliacion al RAIS por
parte del actor tiene plena validez, por cuanto no se logra
acreditar ningun vicio del consentimiento: error, violencia o
dolo y permaneci6 vinculado a él por mas de 19 anos; que a
la fecha de solicitud del cambio de régimen al actor le faltan
menos de 10 anos para la edad de pension en el RPM, por lo
cual cae en la restriccion del literal e) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1093 y tampoco goza de la posibilidad de retorno
en cualquier tiempo, por cuanto no tenia acreditados 15 anos

de servicios o 750 semanas cotizadas a la entrada en vigencia
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del sistema general de pensiones, esto es, al 01 de abril de
1994. Propuso las excepciones de prescripcion y caducidad;
cobro de lo no debido; buena fe y «declaratoria de otras

excepcionesn.

Por su parte, Old Mutual SA al contestar la demanda
(f.° 90 a 114), se opuso a las pretensiones y, en cuanto a los
hechos, aceptdé como ciertos la fecha de nacimiento del
demandado, la edad, la afiliacion al Instituto de Seguros
Sociales el 01 de febrero de 1980 y la no entrega del
reglamento de funcionamiento del fondo, porque los afiliados
lo pueden consultar en la pagina de la entidad. De los demas
hechos manifesté que no eran tales, no eran ciertos o no le
constaban. Adujo que el acto de afiliacion del actor fue valido
y carece de cualquier tipo de nulidad absoluta o relativa; las
asesorias que brinda el fondo se realizan con personal idoneo
y capacitado y tienen plena validez; el actor realizdé dos (2)
traslados al RAIS, tuvo dos oportunidades de retracto y no
las ejercio; a la fecha de solicitud del nuevo traslado al RPM
al actor le faltaban menos de 10 anos para cumplir la edad
de pension en dicho régimen y, por tanto, le aplica la
restriccion del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.
Propuso las excepciones de prescripcion; cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion;

buena fe y la genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota, al que

correspondio el tramite de la primera instancia, mediante
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fallo de 05 de febrero de 2019 (f.° 144 a 146 y archivo digital),

resolvio:

PRIMERO: ABSOLVER A LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPESNIONES (sic) Y A OLD MUTUAL
PENSIONES Y CESANTIAS (sic) S.A., DE TODAS LAS
PETICIONES INCOADAS EN SU CONTRA POR EL DEMANDANTE
CESAR (sic) AGUSTO RODRIGUEZ (sic) CELY, POR LO
EXPUESTO ANTERIORMEMTE (sic).

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS A LA DEMANDANTE POR
EL VALOR DE ($700.000.00)

III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, por fallo de 23 de octubre de 2019 (f.° 153
a 153 vto. y archivo digital), desato la apelacion formulada
por la parte demandante contra la sentencia de primera

instancia y resolvio:

PRIMERO: CONFIRMAR La sentencia proferida el 5 de febrero de
2019 por el Juzgado 13 Laboral del Circuito de Bogota, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva del presente
proveido.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

En lo que interesa al recurso extraordinario, el Tribunal
determiné que el problema juridico a resolver consistia en
dilucidar si la AFP Old Mutual omiti6 su deber de
informacion al momento en que el actor se trasladé de
régimen y, por tanto, si debia declararse la nulidad y/o la
ineficacia de los distintos traslados al régimen de ahorro

individual con solidaridad efectuados por éste.
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A continuacion, el Colegiado de instancia se planteo
como interrogante inicial si el asunto debia abordarse desde
la 6ptica de la nulidad o la de la ineficacia y concluyoé en ese
particular punto que, de conformidad con lo senalado en la
sentencia CSJ SL2954-2019, «/...] lo que procede es estudiar

la ineficacia del traslado |[...)]r.

Para resolver el problema juridico, el juez vertical
manifesto que acogia el precedente de la sentencia CSJ SL,
08 sep. 2008, rad. 31986, en relacion con el deber de
informacion por parte de las administradoras de fondos
pensionales, que son calificadas como entidades de caracter
previsional, lo cual se traduce que en que estan obligadas a
prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los
servicios inherentes a tal calidad, en tanto concierne al
interés publico desde la perspectiva del articulo 48, asi como

del art. 335 de la Constitucion Politica.

Como la obligacion de las administradoras es de
caracter profesional, tienen «...] el deber de cumplir
puntualmente con suma diligencia con prudencia y pericia las
obligaciones que taxativamente le senalan las normas en
especial los articulos 14 y 15 del decreto 656 de 1994 y
ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la
naturaleza de las mismas como lo manda el articulo 1603 del
codigo civil regla valida para las obligaciones cualquiera que

fuere su fuente legal, reglamentaria o contractual [...J]»

En ese orden, el deber de informacion »/...] comprende

todas las etapas del proceso desde la antesala de la afiliacion
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hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional, pues las administradoras de fondos de pensiones
tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible a la medida de la
simetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego en materias de alta complejidad, obligacion
emanada de la buena fe y la transparencia que debié estar

sujeta a vigilancia.

Sobre cual es el tipo de informacion que se debe
brindar, acudio a lo senalado en la sentencia CSJ SL1688-
2019, en la cual se indico que debe evaluarse el suministro
de la informacion de acuerdo con el momento historico en el
cual debia cumplirse, «...] siendo claro que lo que se exige es
que la informacion haya sido brindada en el momento del
traslado de régimen y no con posterioridad a dicho acto
juridico [...]» , asi como resendé que en la providencia CSJ
SL12136-2014 se dijo que la informacion no puede ser
geneérica [...] de alli que desde el inicio haya correspondido a
las administradoras de fondos de pensiones dar cuenta que
documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea
el cambio de régimen so pena de declarar ineficaz ese transito»
y, acto seguido, hizo un recuento normativo de las exigencias
legales que en cada etapa ha tenido el mentado deber

(Decreto 663 de 1993; Ley 795 de 2003; Ley 1328 de 2009).

En relacion con el «buen consejo» expresé que la Corte
ha indicado que la decision del afiliado debe conjugar un
conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes

pensionales, acorde con su situacion individual, «/...] mads la
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opinion que sobre el asunto tenga el representante de la
administradora», lo cual supone ¢/...] el estudio de los
antecedentes del afiliado, edad, semanas de cotizacion, IBC,
grupo familiar etcétera, sus datos relevantes y expectativas

personales [...]»

En cuanto al consentimiento vertido en el formulario de
informacion, se apoyo en lo dicho en la sentencia CSJ
SL19447-2017, reiterada en la CSJ SL1688-2019, en las
cuales se asentdé que las afirmaciones hechas en los
formularios, en formatos preimpresos, respecto de que la
afiliacion ha sido libre, espontanea y sin presiones «.../ no
son por si solas suficientes para dar por demostrado el deber
de informacién; dichas expresiones a lo sumo acreditan un
consentimiento pero no informado, pues no se trataba
unicamente de completar un formato ni adherirse a una
clausula genérica sino de haber tenido los elementos de juicio
suficientes para advertir la trascendencia de la decision
adoptada en el cambio de prima media al de ahorro individual

con solidaridadby.

En lo que toca con la inversion de la carga de prueba en
favor del afiliado, aseguro que la Corte ha sostenido que si el
afiliado afirma no haber recibido la informacién debida,
acorde con el articulo 1604 del Codigo Civil, corresponde a la
AFP «|...] acreditar que realizé6 todas las actuaciones
necesarias para que el afiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimer, lo cual entrana, ademas de lo senalado
en la disposicion legal, un elemento de justicia, en la medida

en que los fondos, por diversas razones, se encuentran en
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mejor posicion para acreditar el cumplimiento del deber que

les atane.

También referencio que segun la jurisprudencia de la
Corte «[...] ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene
establecido que se debe contar con la suerte de expectativa
pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia
del traslado a una AFP privada por incumplimiento del deber
de informacién», por el contrario, la regla identificable es que
las administradoras del RAIS deben suministrar Ila
informacion con las caracteristicas ya resenadas, sin que
tenga incidencia «/...] si se tiene o no un beneficio transicional,
Si esta préximo o no a pensionarse, dado que la violacién del
deber de informaciéon se predica frente a la validez del acto
juridico del traslado considerado en si mismo
independientemente de la etapa en que se encuentre el

afiliadon.

Frente al caso concreto, examiné la historia laboral del
actor para comprobar que se afilio al Seguro Social el 01 de
febrero de 1980 (f.° 86); que se traslad6 a Pensionar hoy Old
Mutual a partir del 24 de julio de 1998, segun consta en el
formulario de afiliacion (f.° 115); que retorno al RPM
administrado por el ISS el 01 de agosto de 2004 y que,
finalmente, el 01 de agosto de 2009 volvio al RAIS (f.° 45).

Asevero que en el presente caso el fondo si demostro

que cumplio con el deber de suministrar la informacion

necesaria, pues,
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[...] conforme se advierte del interrogatorio de parte absuelto por
el demandante, pues al ser formulado por la apoderada de 1a AFP
OLD MUTUAL, ésta logra la confesion del senor Rodriguez Cely
en torno a la asesoria que le fue brindada por los asesores de la
sociedad en mencion, la cual a juicio de la Sala mayoritaria retine
las condiciones establecidas por la jurisprudencia y la ley para
que el consentimiento dado al trasladarse en dos oportunidades
al régimen de ahorro individual con solidaridad fuera libre y
voluntario; al respecto notese que el demandante a minuto 52:54
del audio contenido en el CD obrante a folio 144, indic6é que al
momento de realizar su traslado a lo que era PENSIONAR en el
ano 1998, la empresa para la cual trabajaba LLOYDS BANK, le
ofrecio a él y a los demas trabajadores un incentivo para efectuar
la afiliacion a dicho fondo consistente en hacer aportes
voluntarios adicionales a las cotizaciones obligatorias en materia
pensional, que al momento en que se iba a efectuar el traslado le
informaron que “lo que ahorraban no tenian que compartirlo con
ninguna persona, es decir que a diferencia de régimen de prima
media del Seguro Social no se subsidiaba ninguna otra persona
sino que lo que uno aportaba finalmente iba a recibirlo uno
directamente y no ningun tercero" fin de la cita textual y de las
palabras del demandante. Igualmente indico que le informaron
sobre la rentabilidad que la AFP OLD MUTUAL habia tenido en
periodos previos correspondiente a la administracion de los
portafolios en los que se invertian los recursos que ésta manejaba
lo cual era contrastado con el Instituto de Seguros Sociales pues
esta entidad se describia como un ente que presentaba muchos
problemas internos de desorden y corrupcion, el cual finalmente
podria terminar en liquidacion.

De otro lado senal6 que se le informo6 que su mesada pensional o
el valor de su mesada pensional estaria relacionada con lo que
tuviera ahorrado en su cuenta; que en el 2009 después de haber
regresado nuevamente al Instituto de Seguros Sociales se
traslado por segunda vez a SKANDIA, en tanto fue buscado por
el asesor de dicha sociedad quien tenia toda su informacion
personal, como se llamaba, cuantos anos tenia en la empresa y
el valor de su salario, llegando asi con una informaciéon
preliminar faltandole lo relacionado con su historia laboral, de
manera que se debia dar una autorizacion para que el asesor
pudiera generar la del Seguro Social después de negar que le
hicieran un estudio economico resalté que ademas le indicaron
que era ideal realizar de manera adicional a los aportes
obligatorios cotizaciones voluntarias para mejorar su situacion
financiera al final cuando acreditara los requisitos para
pensionarse; que el asesor del fondo refirio6 de manera principal
que SKANDIA era solidez financiera versus la situacion del
Seguro Social. Adujo que en el ano 1998 y en el ano 2009 no
tenia mucha preocupacion por saber los requisitos necesarios
para pensionarse en el régimen de prima media con prestacion
definida, pues su motivacion estaba enfocada a obtener el mayor
beneficio economico para este momento; que en el ano 2004
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regreso al Instituto de Seguros Sociales porque su empleador
presenté mora de dos anos y el fondo de pensiones no efectud
ningin tramite al respecto, de manera que aunque dicha
situacion no se relacion6é con un tema economico le generé mas
confianza el fondo publico; que ademas en el ano 2014 se entero
que el valor de su mesada pensional no seria la esperada.

De lo anterior concluyo¢ el Tribunal que la AFP le explico
de manera comparada el alcance de los dos regimenes
pensionales; igualmente, que le fueron referidas las
condiciones que caracterizan el RAIS; ademas «...] fue
asesorado por personas que sabian de su situacion particular
pues él mismo dijo que en el anno 2009 los asesores llegaron
con una informacion preliminar, esto es su nombre, salario,
antigtiedad en la empresa faltandole tnicamente o
relacionado con su historia laboral a la cual en todo caso

tuvieron acceso por autorizacion del demandante»

Asi las cosas, el juez colectivo coligié que no era posible,
como lo pretendi6 el demandante, derivar que por parte de la
AFP «...] no se le brind6é una asesoria clara, oportuna y de
calidad, pues lo cierto es que de su dicho claramente puede
establecerse que efectivamente ocurrio todo lo contrario siendo
el caso precisar que no era posible que el fondo de pensiones
a la fecha de sus traslados determinara con certeza el valor
de la pension del actor toda vez que la misma iba a depender

de los salarios que percibiera durante toda su vida laboral».

En esas condiciones, el juez colegiado encontré claro
que el actor conocia los riesgos que aparejaba el cambio de
régimen, el cual ya habia efectuado no una sino dos veces,

ya que, contrario a lo afirmado en la demanda, €l conocia que
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el fondo de ahorro privado se sujetaba a la dinamica del
mercado y no era dable esperar que en su segundo retorno
al RAIS obtuviera una pension cercana a las expectativas
originales, puesto que al haber retornado al RPM «/...] pudo
perder los rendimientos que obtuvo en su primera vinculacion
al régimen de ahorro individual con solidaridad en la medida
que al regresar a este el dinero retornado se corresponde con
el numero de semanas que reportd en el Instituto de Seguros
Sociales hoy COLPENSIONES y no con las sumas que se

trasladaron a esa entidad en su segunda afiliaciéon»

El Tribunal advirti6 que el demandante en su
interrogatorio de parte depuso que en la asesoria que le fue
dada en el ano 1998, previo a su primer traslado al RAIS, le
resaltaron las dificultades financieras que presentaba el ISS,
pero lo cierto es que ello no tuvo incidencia en el cambio de
régimen efectuado en ese momento, pues decidio volver al
ISS hoy Colpensiones en el ano 2004 «/...] aduciendo mayor
confianza en dicha entidad dados los inconvenientes que
presento en su historia laboral a causa de una mora patronal,
los cuales a su juicio no fueron solucionados de manera

oportuna por el fondo de pensiones privado demando (sic)».

Finalmente, el juez plural destaco que «/...] si bien esta
Sala ha admitido en multiples casos declarar la ineficacia de
traslados realizados al régimen de ahorro individual con
solidaridad no es procedente asumir la misma posiciéon en este
caso, en tanto en aquellas oportunidades no se verifico que las
administradoras de fondos de pensiones privadas

demandadas hubieren asumido la carga de probar el
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cumplimiento del deber de informacion en los términos ya
anotados, situacion que no se corresponde con el sub

examinel...)».

IV. RECURSO DE CASACION

Interpuesto por el demandante en instancias, concedido

por el Tribunal y admitido por la Corte, se procede a resolver.

V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende el recurrente que la Corte case la sentencia
recurrida, para que, en sede de instancia, revoque la
sentencia proferida por el Juzgado Trece Laboral del Circuito
de Bogota y, en su lugar, «...] condene a la demandada

conforme a las pretensiones de la demanda inicial.

Con tal proposito formula dos cargos, por la causal
primera de casacion, los cuales merecieron réplica y se
estudiaran conjuntamente al ser formulados por la misma
via, acusar similar elenco normativo, buscar la misma

finalidad y esgrimir argumentos complementarios.

VI. CARGO PRIMERO

Acusa la sentencia por la via indirecta, en la modalidad
de aplicacion indebida, «y por violacion de medio de los
articulos 191, 196 del C.G. del P. y como consecuencia de ésta,
de los articulos 13, 271 y 272 de la Ley 100 de 1993; articulo
97 numeral 1 del Decreto 663 de 1993; articulo 14 y 15 del
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Decreto 656 de 1994; articulo 21 de la Ley 795 de 2003;
articulos 2 y 9 de la Ley 797 de 2003; articulo 1 del Decreto
3800 de 2003. En relacion con los articulos 1003 y 1004 del
Cédigo Civilr.

Expresa estar de acuerdo con la inferencia factica que
hizo el Tribunal en relacion con su declaracion de parte,
porque lo expuesto por €l, de manera libre y espontanea, «/...J
corresponde a algunas diferencias y caracteristicas generales
de los dos Regimenes pensionales derivadas de la
reglamentacion general del Sistema General de Pensiones

consagrado en la Ley 100 de 1993».

A continuacion, transcribe algunas de las respuestas
ofrecidas en el interrogatorio de parte para enfatizar que no
se trata de una confesion y, por tanto, el ad quem
indebidamente aplico el texto legal que regula la confesion al
derivar hechos que el deponente no manifestdo, pues lo
aceptado fue «/...] conocer las ventajas y las desventajas
derivadas de la reglamentaciéon general del régimen de ahorro
privado que, estan consagradas en la Ley y que se presumen
conocidas, sin que ello implique para su caso concreto
confesion. De igual forma acontece con el aporte voluntario que

le hacia el Bancon.

Enfatiza que la informacion que brindo el fondo
demandado se circunscribi6 a la rentabilidad obtenida en los
ultimos 12 meses, pero en dicha diligencia no se acredit6é que
hubiera aceptado que recibi6 informacion al menos probable

de la proyeccion de su derecho en el RPM a cargo del ISS,
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«[...] al que tan solo se referian como una entidad llamada al

fracaso.

Reitera la aplicacion indebida por parte del Tribunal del
texto legal que regula la confesion ¢/...] toda vez que la
aceptacion por parte del demandante, tal como la describe el
tribunal, corresponde a las caracteristicas generales previstas
en la ley relacionadas con el régimen de ahorro individual con
solidaridad, motivo por el cual tampoco era conducente dividir
su confesion y limitarla a este tultimo — RAIS- y, de otra parte,
el consentimiento informado corresponde a las condiciones

particulares y concretas relacionadas con los dos regimenes»

Agrega que en el interrogatorio de parte acepto, de
manera laconica, que habia recibido informacion de que su
mesada pensional estaba relacionada con lo que tuviera
ahorrado en su cuenta individual, pero ello no corresponde a
un conocimiento informado para tomar la decision de
permanecer o cambiar de régimen por lo que [..] se
consideraria una informaciéon objetiva, el que le hubieran
establecido montos de capital y valores a obtener como

pension dentro de cada uno de los regimenesy.

Sostiene que no es posible que confesara algo sobre lo
que no conoce porque es un lego en materia pensional y, por
el contrario, quien debia suministrar la informacion era Old
Mutual y en el plenario no obra prueba de que lo hubiese
hecho al tenor de lo dispuesto por el articulo 1604 del Codigo
Civil.
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Afirma que por todo lo explicado, en este caso no se
presentan los elementos que permitirian deducir que hubo
una confesion, puesto que se requiere que i) verse sobre
hechos que produzcan consecuencias juridicas adversas al
confesante o que favorezcan a la parte contraria y, i) que
recaiga sobre hechos respecto de los cuales la ley no exija

otro medio de prueba.

VII. CARGO SEGUNDO

Acusa la sentencia de violacion de la ley sustancial, por
la via indirecta, «|...] de los articulos 13, 271 y 272 de la Ley
100 de 1993; articulo 97 numeral 1 del Decreto 663 de 1993;
articulo 14 y 15 del Decreto 656 de 1994; articulo 21 de la Ley
795 de 2003; articulos 2 y 9 de la Ley 797 de 2003; articulo 1
del Decreto 3800 de 2003. En relacion con los articulos 1003
y 1004 del Cédigo Civil.

Lo anterior como producto de los siguientes errores de
hecho:

1. Dar por demostrado, sin estarlo, que la AFP OLD MUTUAL le
explico al demandante de manera comparada el alcance de los
dos regimenes pensionales.

2. Dar por demostrado, sin estarlo, que la AFP OLD MUTUAL
indico el valor de la pension al demandante.

3. No dar por demostrado, estandolo, que la AFP OLD MUTUAL
solo dijo caracteristicas generales de cada régimen pensional, sin
hacer alusion a las ventajas, desventajas y consecuencias de
pertenecer a uno u otro régimen.

4. Dar por demostrado, sin estarlo, que los asesores del OLD
MUTUAL conocian la situacion particular del senor César
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Rodriguez por lo que se le brindo una asesoria clara, oportuna y
de calidad.

5. Dar por demostrado, sin estarlo, que el demandante podia
comprender las consecuencias de su traslado al ser un
administrador de empresas.

6. Dar por demostrado, sin estarlo, que la AFP OLD MUTUAL
puso de presente el valor que debia tener ahorrado para obtener
una pension en condiciones similares o superiores a las del RPM.

Senala como prueba erroneamente apreciada su
declaracion de parte y como pruebas no apreciadas: la
contestacion de la demanda (f.° 90 al 114); la demanda (f.° 2
al 25); la confesion vertida en la declaracion de la apoderada
de Old Mutual; el derecho de peticion de 15 de marzo de 2016
presentado ante la Superfinanciera (f.° 46) y la respuesta al
derecho de peticion emitida por la Superfinanciera de fecha

27 de mayo de 2016 (f.° 47).

En la demostracion del cargo, aduce que en cuanto al
primer error, consistente en que se le explico de manera
comparada el alcance de los dos regimenes pensionales, éste
se produce por la erronea apreciacion de su interrogatorio de
parte, lo que condujo a que el Tribunal afirmara que se habia
brindado una explicacion completa sobre los dos regimenes,
como producto de la respuesta dada ante el interrogante
formulado por la apoderada de Old Mutual en relacion con

qué tipo de informacion le habian entregado.

De sus respuestas, segun la censura, so6lo se puede
inferir que le informaron unas caracteristicas generales de
cada régimen, sin que existieran precisiones sobre su caso

particular, por lo cual no se cumplieron los requisitos
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exigidos por la Corte Suprema de Justicia, pues, en verdad,
«...] El fondo demandado no actué con la suficiente diligencia,
al momento de asesorar al futuro afiliado y no mencionoé todas
las caracteristicas, beneficios, ventajas y desventajas, efectos
y riesgos de cada uno de los regimenes, como lo ha exigido la

jurisprudencia de la Corten.

El segundo error del Tribunal, consistente en dar por
demostrado que el fondo demandado le indico el valor de la
pension, tuvo como fundamento la respuesta dada a la
pregunta numero tres formulada por Skandia, «:Le
informaron que su mesada pensional estaria relacionada con
lo que tuviera ahorrado en su cuenta de ahorro individual?» A
lo que el deponente respondio: «Si, corrector. Para el censor,
ello no traduce que le hicieron una simulacion economica con
base en su caso particular, incluyendo salario, edad, monto
de pension que se deseaba obtener, etc., por tanto, la
respuesta dada a la pregunta tres no se puede entender «/...]
en el sentido que el fondo hubiera puesto de presente el valor
exacto de la mesada pensional que recibiria, o el capital que

financiaria una determinada pensionn.

Reitera que la informacion brindada fue superficial [.../
y no cumple con los postulados juridicos y jurisprudenciales
para que sea vdlida la afiliacion al RAIS. Se echa de menos
una proyeccion de la pension y la informacion del capital
necesario para obtener una pension que cumpliera las

expectativas |[...[»
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Respecto del tercer error, esto es, no dar por
demostrado que el fondo demandado solo informo
caracteristicas generales de cada régimen pensional, pues no
hizo alusion a las ventajas, desventajas y consecuencias de
pertenecer a uno u otro régimen, el Tribunal afirmo que si se
habia brindado la informacién lo cual, segun su criterio, es
equivocado, pues, sus manifestaciones en el interrogatorio
corresponden a caracteristicas generales del RAIS que se
encuentran en la ley «/...] pero esto no significa que el fondo
demandado haya cumplido con su deber de informar conforme
lo exige la ley haciendo claridad en las diferencias, ventajas y
desventajas, efectos y consecuencias de encontrarse en uno u
otro régimer», ademas de que «Tampoco senalaron los valores
a obtener como pension, por lo que claramente y contrario a lo
dicho por el Tribunal, se concluye que no existié informacion
suficiente que cumpliera con los postulados de la normatividad

y la jurisprudencia [...J»,

En cuanto al cuarto error endilgado, consistente en dar
por demostrado que los asesores de Old Mutual conocian la
situacion particular del reclamante y, en consecuencia, se le
brind6é una asesoria clara, oportuna y de calidad, alega que
ello derivo de la respuesta dada a la pregunta numero cuatro
formulada en el aludido interrogatorio, a la cual respondio
que los asesores del fondo iban de piso en piso y conocian los
datos de cada uno, el nombre, la edad, etc., pero no conocian
la historia laboral y de alli en adelante la informacion giraba
en torno a la conveniencia economica de estar en el fondo y
no en el Seguro Social, por la alta probabilidad de que esa

entidad desapareciera, sin que les hicieran una simulacion
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economica, con base en el caso particular de cada uno, es
decir, el asesor estaba enterado de algunos datos generales
del potencial afiliado, pero, [...] esto no significa o de ello no
puede concluirse que conocia su situacion pensional
particular, dado que lo que realmente soporta el estudio de la
situacion pensional de un afiliado es su edad, semanas de
cotizacion, IBC, grupo familiar, y demas datos relevantes asi
como conocer sus expectativas pensionales, de modo que la
decision de la persona a la hora de realizar su traslado fuera

mas objetivanr.

Anade que Old Mutual en la contestacion al hecho

décimo de la demanda afirmo que,

Las condiciones del RAIS si bien es cierto son diferentes a las
contempladas por la normatividad para el RPM, se debe analizar
de forma puntual para cada caso, es decir, es imprescindible
tener en cuenta factores como: Posicion econoémica, estado civil,
si se tienen beneficiarios o no, edad, entre otros aspectos que nos
determinan la factibilidad o no de realizar un traslado de régimen
pensional y que a futuro cuando ya se esta contemplando la
posibilidad de pensionarse nos influiran en el valor de la mesada
pensional”

Agrega que a lo anterior se une el hecho de que en el
interrogatorio de parte absuelto por la representante legal de
la demandada, ¢«...] confiesa que si tenia conocimiento del
capital que debia tener ahorrado el senor Rodriguez para
financiar su pension, sin embargo, tal circunstancia no le fue
comunicada [...] en el momento que se afili6 a SKANDIA en el
ano 2009, incurriéndose claramente en una omision al deber

de informacionn.
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También, que los representantes de Old Mutual no
contaban con la capacitacion exigida por la ley para asesorar
respecto del cambio de régimen, lo cual se acredita en el
proceso con el derecho de peticion elevado a la
Superintendencia Financiera (f.° 46), el cual fue respondido,
a través de comunicacion de 27 de mayo de 2016 (f.° 47), «...]
informando que no existian planes de capacitacion a los
promotores anteriores al ario 201 1», lo cual demuestra que al
no tener aprobado el plan de capacitacion el fondo estaba
incumpliendo la normatividad que lo rige, razén por la cual
«...] no puede argumentar que la asesoria brindada al
demandante cumpliera con los parametros o requisitos
exigidos por la normatividad vigente». Asi, que lo realmente
narrado en este aspecto en la declaracion de parte es que los
asesores del fondo privado le dijeron que el ISS iba a
desaparecer por razones economicas y eso hacia que las
administradoras privadas fueran wuna mejor opcion
economica, resaltando los aspectos negativos del RPM, sin

una verdadera comparacion entre los dos regimenes.

El quinto error que se atribuye al Tribunal, consistente
en dar por demostrado que su profesion de administrador de
empresas le permitia entender las consecuencias del traslado
de régimen, también tuvo como fundamento el interrogatorio
de parte absuelto, en el cual dentro de los generales de ley

manifesto que esa era su profesion.
La censura considera que esa circunstancia no

constituye indicio ni presuncion ninguna y es una

apreciacion subjetiva del Tribunal sin ningun fundamento
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probatorio. Precisa que el conocimiento subjetivo del actor no
es objeto de debate en el proceso «...] sino la informacion y
asesoria real que hubiera recibido de la AFP que lo afilié al

RAIS».

VIII. REPLICA

Colpensiones sostiene que, contrario a lo planteado en
los cargos, se acredito que el traslado del demandante
cumplié todos los requisitos de hecho y de derecho, en tanto
firmo el formulario de manera libre y voluntaria y no cumple

los requisitos para ser beneficiario del régimen de transicion.

Afirma que para el primer traslado, esto es, el de 1998,
estaba vigente el articulo 13 literal €) de la Ley 100 en su
version original, que establecia que «Los afiliados al Sistema
General de Pensiones podran escoger el régimen de pensiones
que prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, éstos sélo
podran trasladarse de régimen por una sola vez cada 3 anos,
contados a partir de la seleccién inicial, en la forma que senale

el gobierno nacionalb.

Y, para el ano 2009, época del segundo traslado regia lo
senalado en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
modificado por la Ley 797 de 2003, «...] el afiliado no podra
trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) anos o
menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension

de vejez»
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Alude al beneficio de retorno en cualquier tiempo para
quienes tenian mas de 15 anos a la entrada en vigencia del
Sistema General de Pensiones, para senalar que la hipotesis
tampoco le es aplicable al demandante, es decir, que €l no

tiene una expectativa legitima frente a su derecho pensional.

Expresa que no es razonable imponer a las
administradoras obligaciones y deberes de informacion no
previstos en las normas vigentes al momento en que se hizo
la afiliacion, porque ello desvirtuia los principios de confianza
legitima, legalidad y debido proceso y considera que en el
caso bajo estudio no hay error de hecho ni error de derecho

que afecten el consentimiento.

Asevera que la buena fe debe ser bilateral y cuestiona el
hecho de que si el demandante consideraba equivocado su
traslado al RAIS, hubiera permanecido en ese régimen por
«15» (sic) anos, habiendo podido optar por trasladarse al RPM
antes de los 10 anos restantes para cumplir el requisito de

edad para pension de vejez, pero no lo hizo.

Finalmente, argumenta que los cargos no estan
llamados a prosperar porque no se esta frente a un régimen
de responsabilidad objetiva y el afiliado debe procurar una
buena asesoria, la cual no es deber exclusivo del fondo, «/...]
pues conforme lo ha indicado la Ley, la doctrina y la
jurisprudencia, el acto de dafiliacion ademads de ser libre y
voluntario, es solemne y bilateral, y, por tanto, no estda en la

esfera de control absoluto y exclusivo del Fondo de Pensiones».
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Por su parte, Old Mutual SA hoy Skandia SA, se opone
al primer cargo sobre la base de criticar el cuestionamiento
que se hace a la apreciacion del Tribunal sobre el
interrogatorio de parte absuelto por el demandante en
instancias. Afirma que lo dicho por el actor en la diligencia
es confesion, en tanto aceptdo que conocia las ventajas y
desventajas del RAIS y agrego que si, «/.../ como lo sostiene el
censor, esa informacion todos la conocemos, es francamente
inconcebible que se instaure un proceso judicial alegando la

falta de una informacion que es de publico conocimienton.

Sostiene que la impugnacion manifesto que el actor no
podia confesar algo que no conocia, dejando de lado que se
refiri6 a hechos personales que él conocia, como la
informacion que recibiéo al trasladarse de régimen y el
entendimiento que tenia del régimen al cual se trasladaba.
Por ello, en su sentir, se dieron las condiciones de que trata
el articulo 191 del Codigo General del Proceso para que exista
una confesion «/...] puesto que el promotor del pleito acepté en
forma expresa, consciente y libre, hechos personales que
producian consecuencias desfavorables a sus intereses en el
proceso, de tal manera que no se le puede imputar al Ad quem

la indebida aplicacion de esa disposicion legal»

En cuanto al segundo cargo, responde cada uno de los

supuestos yerros endilgados al Tribunal asi:
En relacion con el primer error, asegura que el

impugnante confes6 que para el ano 1998 no le interesaba

averiguar en detalle el funcionamiento del RPM y para el
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2009 la motivacion era buscar el mayor beneficio econoémico
en ese momento, lo cual permite concluir que «...] lo que
motiva la demanda no es la supuesta falta de informacion sino
la diferencia en el monto de la mesada pensional. Ademas,
invita a preguntarse: si alguien que expresamente acepta que
no tenia ningun interés en ser informado de una cuestion,
cpuede mas adelante quejarse por no haber recibido esa

informacion que desdeno?

Frente al segundo error, asevera que al impugnante se
le informé6 que el monto de su pension dependeria del monto
del capital que tuviera ahorrado en su cuenta individual y
que pretender que se le indicara el monto exacto de su
mesada pensional es imposible, porque ésta depende de

multiples factores, como lo destaco el Tribunal.

En cuanto al tercer error enrostrado, expresa que
conocer que el monto de su pension dependia de lo ahorrado
en su cuenta individual y la importancia de hacer aportes
voluntarios para mejorar su situacion financiera demuestra
un conocimiento del RAIS, informacion que no es nimia o que

corresponda apenas a caracteristicas generales.

«Tener acceso a esa informacioén le permitié al actor saber
las diferencias entre los regimenes pensionales, lo que indica
que si tenia un conocimiento general de ellos, como en forma

acertada lo infiri6 el juez de segundo grado».

En referencia al cuarto error, dice que queda

demostrado que los asesores si tenian conocimiento de la
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situacion personal del impugnante, en tanto €l mismo acepta
que soOlo les faltaba la historia laboral, para lo cual se
requeria la autorizacion del interesado y que lo expresado al
contestar la demanda no tiene incidencia «pues los factores a
los que alli se refiere como: posicion econémica, estado civil,
beneficiario y edad, estan comprendidos dentro de la
informacién que el actor dijo que aquellos conocian, puesto que

asevero6 que lo unico que no conocian era la historia laboral».

Sobre el hecho de que la administradora privada
conociera el monto que debia tener ahorrado para financiar
su pension y no le transmitiera esa informacion en el ano
2009 es intrascendente, en tanto «...] el promotor del pleito
conocia las condiciones para pensionarse y esa suma nada
tiene que ver con el monto de su mesada sino con la
posibilidad de pensionarse o no, de suerte que su
desconocimiento no impide tener una comprension suficiente

del RAIS».

En el mismo sentido, el hecho de que la Superfinanciera
haya certificado que antes de 2011 no existian planes de
capacitacion «[...] no significa que esa capacitacion no se diera

ni, mucho menos, que esos asesores no fueran idoéneos.

Para el quinto error, afirma que el hecho de que el actor
por su profesion de administrador de empresas entendiera
las condiciones el mercado y los riesgos que asumia al dejar
sus ahorros en manos de un administrador privado no fue
fruto del interrogatorio de parte, sino una inferencia del

Tribunal, a modo de razonamiento indiciario, «/...] esto es: de
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la profesion del actor, hecho conocido, se infirio el conocimiento
del mercado y de los riesgos. Como es sabido, el indicio no es
un medio habil en la casaciéon del trabajo para estructurar un

desacierto evidente de hecho».

Expresa que ese razonamiento del Tribunal no es
equivocado y que el impugnante es un profesional con
conocimiento en cuestiones financieras, que tiene posibilidad
de acceder a las normas legales, luego no es lego en la
materia, «/...] pues no cabe ninguna duda de que sus
condiciones académicas, culturales y sociales le daban
suficiente aptitud para entender las consecuencias del acto de
traslado de régimen de pensiones Yy por esa razon no se

equivoco el Tribunal al entenderlo asi».

Al margen de lo anterior, senala que el hecho de que
quien promovio el proceso pretendiendo la ineficacia del
traslado, se haya afiliado al RAIS, para luego retornar al RPM
y, posteriormente, volver a afiliarse al RAIS, carece de sentido
y que cualquier deficiencia que esa primera vinculacion
hubiera podido tener, ahora resulta intrascendente, puesto
que al regresar al ISS por su propia voluntad «...]/ esa primera
vinculaciéon no siguié surtiendo efectos respecto de su derecho
pensional, ya que el demandante entré a formar parte de un
régimen pensional diferente», en donde, ademas, al afiliarlo
nuevamente, le debieron brindar toda la informacion
relacionada con el RPM y con el RAIS, como era su obligacion

legal.
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IX. CONSIDERACIONES

Advierte la Sala que si bien, la presentacion de los
cargos no es la ideal segun lo han ensenado la doctrina y la
jurisprudencia, dado que el primero tiene falencias en su
formulacion, en tanto no senala por separado las pruebas
acusadas y los errores del Tribunal, lo cierto es que de la
demostracion de éste se infiere la indebida apreciacion del
interrogatorio de parte y la deduccion de confesion que de €l
derivo el sentenciador y, en cuanto al segundo, aunque no se
indica expresamente la modalidad de violacion, ésta se
deduce de su desarrollo, ademas de que el estudio en
conjunto de las acusaciones permite superar las

imprecisiones anotadas y abordar un analisis de fondo.

Aclarado lo anterior, pese a que los dos cargos se
plantearon por la via indirecta, no es materia de discusion:
i) que el actor nacio el 03 de febrero de 1962 (f.° 30 y exp.
adtvo. digital); i) que a la presentacion de la demanda
contaba con 56 anos de edad; iii) que se afilio por primera vez
al Instituto de Seguros Sociales el 01 de febrero de 1980 (f.°
43); ) que el 24 de julio de 1998 se afilio al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, a Pensionar — Old Mutual
SA (f.° 31 y 1135); v) que el 01 de agosto de 2004 retorno al
Régimen de Prima Media administrado por el Seguro Social
(f.° 45) y, vi) que el 25 de junio de 2009 se vinculo
nuevamente al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad

afiliandose a Old Mutual SA (f.° 32 y 116).
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En tal sentido, corresponde a la Sala dilucidar si el
Tribunal incurri6 en error, al tener por cumplido el deber de
informacion y, por tanto considerar libre y voluntario cada
uno de los actos a través de los cuales César Augusto
Rodriguez Cely paso de ser afiliado del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida -RPM-, administrado por el
ISS hoy Colpensiones, al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad -RAIS-, a cargo de las administradoras privadas
de fondos de pensiones -AFP-, como Pensionar, después Old

Mutual SA, hoy Skandia SA.

Ha de tenerse presente que el Tribunal manifesto su
acatamiento a la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia vertida en diversos
fallos, respecto de los siguientes temas: i) deber de
informacién por parte de las administradoras de fondos
pensionales (CSJ SL, 08 sep. 2008, rad. 31986 y CSJ SL1897
de 2019); i) consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion (CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1688-2019), y iii)
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado (CSJ
SL, 09 sep. 2008, rad. 31989; CSJ SL19447-2017; CSJ
SL4964-2018; CSJ SL1452-2019 y CSJ SL1688-2019).

Asi, no se trata de un caso de aquellos en los cuales se
insista por parte del Colegiado de instancia en examinar el
asunto desde el punto de vista de la nulidad, buscando que
el afiliado demuestre el acaecimiento de alguno de los vicios
del consentimiento, error, fuerza o dolo; o donde se considera
que la mera suscripcion de los formularios de afiliacion, por

si misma, acredita el cumplimiento del deber de debida
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informacién, sino que, en esta particular oportunidad, se
trata de un asunto de estirpe de apreciacion probatoria, como

lo asento6 el mismo sentenciador.

En concreto, del interrogatorio de parte absuelto por
Rodriguez Cely, dedujo el Tribunal el cabal cumplimiento de
los deberes de informacion por parte de la AFP Old Mutual
SA, hoy Skandia SA, pues de €l derivdo una confesion del

promotor del juicio.

Conviene, entonces, examinar tal medio de conviccion,
que fue denunciado por el impugnante como indebidamente
apreciado, razon por la cual, se pasa a transcribir el audio

mencionado (f.° 145 y archivo digital, min. 52:26 a 01:20:56):

Preguntado: Digale al juzgado cual es su nombre completo, su
identificacion y su direccion por favor.

Respondié: Mi nombre es César Augusto Rodriguez Cely, mi
identificacion es cédula de ciudadania 19470550 de Bogota, mi
direccion es carrera 13 numero 140 — 50 casa 8 en Bogota.
Preguntado: ¢Cual es su estado civil senor?

Respondié: Soy viudo.

Preguntado: ¢Qué estudios ha realizado?

Respondié: Yo soy administrador de empresas.

[...]

Gracias, senor Juez. Buenos dias don César.

Preguntado: Podria por favor usted informarle al Despacho
¢ccomo se llevo a cabo el traslado de régimen pensional a
Pensionar?

Respondio: Si claro que si. En el ano 98 Pensionar tenia como un

convenio con el banco que en ese momento se llamaba Lloyds
Bank en donde ellos hacian unos aportes adicionales a pension
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en cada uno de los trabajadores la empresa digo el banco y pues
crearon como ese incentivo de que si se pasaba uno al régimen
de fondo de pension privado pues el banco hacia esos aportes
extraordinarios en cabeza de cada uno de los que se trasladaran
a ese régimen, ese diriamos que fue como la manera a Pensionar
me traslade, pero pues después fue que retorne al Seguro Social.

Preguntado: Podria por favor informarle al Despacho, ¢qué
informacion en relacion con el régimen al cual usted se iba afiliar
le entregaron?

Respondié: Pues la informacion que nos entregaba era de que el
beneficio era que lo que nosotros ahorrabamos no teniamos que
compartirlo con ninguna otra persona es decir que a diferencia
del régimen de prima media del seguro social no se subsidiaba a
ninguna otra persona, sino que lo que uno aportaba finalmente
iba a recibirlo uno directamente y no un tercero. En ese momento
en el ano 2009 pues Skandia diriamos...

Preguntado: Del ano 98.

Respondié: Ok. Bueno en el anno 98 basicamente la informacion
que ellos manejaban era la rentabilidad obtenida por ellos en los
periodos previos es decir en los ultimos 12 meses mas o menos
de la administracion de los portafolios en los que se invertian los
recursos que manejaban que ellos administraban diriamos. Ese
era diriamos el principal argumento y lo contrastaban contra el
hecho de que el seguro social era pues una entidad con
muchisimos diriamos problemas internos administrativos de
desorden, de corrupcion y especialmente hacian mucho énfasis
en el alto riesgo que tenia el Seguro Social de que fuera una
entidad que terminara siendo liquidada por la como no viabilidad
economica que tenia el sistema en ese momento de prima media,
de que diriamos como que era mayor la cantidad de personas que
iban a pensionarse con relacion al volumen de recursos que tenia
en el presupuesto pues el Seguro social.

Preguntado: Pregunta numero 3. Podria por favor usted
informarle al Despacho, ¢si le informaron que su mesada
pensional estaria relacionada con lo que tuviera o el valor de su
mesada pensional estaria relacionada con lo que tuviera
ahorrado en su cuenta?

Respondio: Si, correcto.

Preguntado: Podria por favor usted informarle al Despacho, ¢si
para la afiliacion que realizé a Skandia en el ano 2009, :como es
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cierto si o no que usted retorno nuevamente del Instituto de
Seguros Sociales?

Respondi6: Si. Basicamente ahi diriamos los funcionarios, los
asesores que iban al banco se demoraban tal vez una semana
visitando todas las instalaciones, eran 9 pisos aqui a dos cuadras
de este Juzgado y ellos piso por piso iban con un listado con el
nombre de la persona, ellos tenian la informacion de uno la
verdad creo que no se si a través del departamento de recursos
humanos del banco se la suministraban, pero ellos cuando iban
al puesto de uno de trabajo ellos ya sabian uno como se llamaba,
cuantos anos tenia en la empresa, el salario ya llegaban con una
informacion preliminar que algo que usted menciono hace un
rato de que uno suministraba la informacion a los asesores de
Skandia en este caso particular, no, los asesores llegaban ya con
un listado reitero donde la mayor parte de la informacion la
tenian ellos, lo Gnico que no tenian era la historia laboral de uno,
uno les tenia que dar una como una autorizacion para que ellos
pudieran generar la historia laboral de uno en el Seguro Social
en este caso, pero diria yo que el 80% de la informacion ya la
traian los asesores de Skandia cuando venian al escritorio de uno
y basicamente la informaciéon que entonces a partir de ahi se
manejaba era la conveniencia economica de estar en el fondo
privado y no en el Seguro Social en este caso por diriamos la alta
probabilidad de que el Seguro Social en ese momento en el 2009
fuera una entidad que desapareciera por los problemas
economicos diriamos, como por la inviabilidad econdémica de
sostener el régimen de prima media. Ese era pues el argumento
grande es decir a nosotros nunca nos hicieron una simulaciéon
econbomica con base en nuestro casa particular de cuantos anos
tiene usted, cuanto es su salario, que pension desea usted
obtener, no, sino que basicamente, si, ellos le decian a uno, es
ideal que usted adicional a sus aportes obligatorios haga aportes
voluntarios para mejorar su situacion financiera al final cuando
cumpla con los requisitos pues de edad y de semanas cotizadas,
pero realmente lo que le digo la informacion que ellos traian ya
contenia el salario de uno, la antigliedad en la empresa en fin
entonces lo que le digo el argumento primario que utilizaban era
que Skandia era solidez versus el Seguro Social, solides
financiera, garantia de que no iba a desaparecer de que los
recursos iban a quedar bien administrados pro Skandia, de que
la mesa de dinero de Skandia pues tenia pues como todas las
competencias y por eso le mostraba a uno eran las rentabilidades
como de los ultimos 12 meses que habian obtenido.

Preguntado: Ok. Entonces, ¢conoce usted para el ano 98 como
se podia pensionar una persona afiliada al Seguro Social?

Respondi6: No. realmente no en el ano 98 pues diria que no era
mi interés fundamental no era mi preocupacion real por mi edad
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el conocer en detalle, lo tinico que tenia mas o menos preciso era
que se requeria una edad era lo que tenia en ese momento claro
y que para pensionarse uno si no estoy mal creo que en ese
entonces era 60 anos los hombres.

Preguntado: Ok. La misma pregunta para el anno 2009.

Respondio: Igual, realmente no era como mi interés fundamental
indagar sobre, diriamos la regulacion o la ley particular sobre el
tema. Realmente la motivacion era mas buscar el mayor beneficio
economico en ese momento.

[...]

Preguntado: ¢A partir de qué fecha usted tuvo conocimiento de
acuerdo a lo que plantean los hechos de la demanda que el valor
de su mesada pensional no seria la esperada?

[...]

Respondio: En el ano 2014.

1. Vinculacion al RAIS en el ano 1998 con la AFP

Pensionar

Resulta evidente la apreciacion indebida del Tribunal en
relacion con lo depuesto en el interrogatorio de parte por el
demandante en instancias, hoy impugnante en casacion,
pues donde el Colegiado ve una explicacion del alcance de los
dos regimenes, no hay mas que el relato de unas
explicaciones someras y ligeras, cuyo eje principal gravita en
torno al desorden y al caos que reinaba en el ISS, que segun
lo narrado por el absolvente, le transmitieron los asesores de

la AFP privada.
Notese que en ningin momento Rodriguez Cely acepta

tener un conocimiento detallado, mas alla de las promesas

de una teodrica rentabilidad superior, que nunca se concreto
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en determinarle como incidia en su masa de ahorro
individual, para obtener una prestacion pensional similar o

superior a la del RPM.

Sin duda, acerto el juez colectivo al determinar, como lo
ha sostenido esta Corporacion en la providencia por el citada
y en otras mas, que el camino que habia que recorrer para
ejecutar un adecuado examen al asunto sometido a su
consideracion era el de la ineficacia y no el de la nulidad; pero
errdé en cuanto pretendio derivar del interrogatorio de parte
una aparente «revelaciéon» de adecuada, oportuna, veraz y
completa informacion, en los términos en que lo ha exigido
la jurisprudencia de esta Sala, la que fue citada por el
sentenciador de segundo grado, sin que se hiciera una

adecuada subsuncion del caso particular en ella.

Conviene recordar el contenido del literal b) del articulo

13 de la Ley 100 de 1993:

b) La seleccién de uno cualquiera de los regimenes previstos por el
articulo anterior es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien
para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento de
la vinculacion o del traslado. El empleador o cualquier persona
natural o juridica que desconozca este derecho en cualquier
forma, se hara acreedor a las sanciones de que trata el inciso 1o.
del articulo 271 de la presente Ley; (Subrayas y cursivas de la
Sala)

A su turno, el articulo 271 de la Ley 100 de 1993,

dispone:

ARTICULO 271. SANCIONES PARA EL EMPLEADOR. El
empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que
impida o atente en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacion vy seleccion de organismos e
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instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral se hara
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 podra ser inferior
a un salario minimo mensual vigente ni exceder cincuenta veces
dicho salario. El valor de estas multas se destinara al Fondo de
Solidaridad Pensional o a la subcuenta de solidaridad del Fondo
de Solidaridad y Garantia del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, respectivamente. La afiliacién respectiva
guedarad sin efecto y podrd realizarse nuevamente en forma libre
y espontanea por parte del trabajador.

El Gobierno Nacional reglamentara los mecanismos para el
control del pago de cotizaciones de los trabajadores migrantes o
estacionales, con contrato a término fijo o con contrato por
prestacion de servicios.

En relacion con el contenido del precepto en cita y al
margen de las eventuales responsabilidades en que pueda
incurrir quien impida o atente contra la libre afiliacion del
trabajador y la seleccion que realice, la Sala ya ha
manifestado su posicion y, por via de ejemplo, en sentencia
CSJ SL12136-2014, asento que la informacion precisa es un
elemento esencial para pregonar que hubo libertad en la
toma de la decision, lo cual supone, necesariamente, el
conocimiento de las consecuencias positivas y negativas de

su acogimiento. En efecto, se dijo en aquella oportunidad:

A juicio de esta Sala no podria arglirse que existe una
manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos
prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con
una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya
correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar
cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos
que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito.

[...]

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es
que la libertad en la toma de una decision de esa indole, solo
puede justificarse cuando esta acompanada de la informacion
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precisa, en la que se delimiten los alcances positivos y negativos
en su adopcion.

[...]

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

Lo relatado por el deponente para el ano 98, data de la
primera afiliacion al RAIS, no permite deducir,
razonablemente, que el fondo cumpli6, en ambas ocasiones,
con los deberes que para cada momento la legislacion le

exigia.

Téngase presente que la Corte ha senalado que el
mentado deber de informacion ha existido desde el inicio
mismo del Sistema General de Pensiones, esto es O1 de abril
de 1994, por cuanto se encuentra plasmado en normas
vigentes para la época, y que lo que ha ocurrido es un proceso
de ajuste y refinamiento, con el proposito de que los
usuarios-afiliados, tengan cada vez mayor acceso a una
informacion que de suyo debe ser oportuna, veraz y

transparente.

Asi se plasmo, en un cuadro-resumen, en la sentencia
CSJ SL1688-2019, reiterada entre otras en las sentencias

CSJ SL1741-2021; CSJ SL1743-2021 y CSJ SL1942-2021:

Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance
acumulativa administradoras de | del deber de informacion
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pensiones a dar
informacion
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y | llustracion de las
informaciéon 272 de la Ley 100 de 1993 | 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 | pensionales, lo que incluye dar
23 de la Ley 797 (sic) de | a conocer la existencia de un
2003 régimen de transicion y la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas | pensionales
al derecho a la
informacion, no
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Deber de | Articulo 3.°, literal c) de la | Implica el analisis previo,
informacion, Ley 1328 de 2009 calificado y global de los

asesoria y buen
consejo

Decreto 2241 de 2010

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

Deber
informacioén,
asesoria, buen
consejo y doble
asesoria.

de

Ley 1748 de 2014

Articulo 3.° del Decreto
2071 de 2015

Circular Externa n.° 016
de 2016

Junto con lo anterior, lleva
inmerso el derecho a obtener
asesoria de los representantes
de ambos regimenes
pensionales.

En ese orden, debe reiterarse que desde la primera
época, esto es, en vigencia de la version original de la Ley 100
de 1993 y el Decreto 663 de 1993, num. 1.° art. 97 (Estatuto
Organico del Sistema Financiero), existia la obligacion, por
parte de las AFP, de ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, lo que incluia dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida
de beneficios pensionales, caracteristicas cuya explicacion se
echa de menos en lo relatado por el absolvente que, se itera,
describe que le transmitieron generalidades del sistema de
hace a una

ahorro pensional, referencia tangencial
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rentabilidad ofrecida y a la incertidumbre que generaba la

supuesta liquidacion del Seguro Social. Nada mas.

El citado num. 1.° del art. 97 del Decreto 663 de 1993,
en su version original, vigente para la época en que se efectuo
el traslado al RAIS, concretamente a la entonces AFP

Pensionar, establecia:

1. Informacién a los usuarios. Las entidades vigiladas deben
suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mavor 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. (subrayas y cursiva de la Sala)

La redaccion del precepto no deja duda alguna respecto
de la obligatoriedad del deber de entrega de informacion a los
usuarios, lo cual es un imperativo, que se deduce
nitidamente de la redaccion dada por el legislador en la frase:
«deben suministrar a los usuarios (subrayas de la Sala)», por
lo que la aparente desidia del interesado en indagar por las
condiciones y caracteristicas senaladas en precedencia, no
tiene por virtud relevar o excusar al fondo privado de los
deberes que legalmente le correspondian, pues en tratandose
de normas de orden publico, como las aqui referidas,
atinentes a la seguridad social que es un derecho de caracter
constitucional irrenunciable, éstas no quedan al arbitrio o
disposicion de los intervinientes en el acto, porque
precisamente, el fundamento de la ineficacia es su

incumplimiento.
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En breve, el desinterés del potencial afiliado no releva
en manera alguna a la AFP del cumplimiento de brindar
informacion con la calidad y oportunidad que se ha senalado

en la ley y en la jurisprudencia.

Ahora, no puede perderse de vista que el impugnante
retorndé al RPM en el 01 de agosto de 2004, para
posteriormente vincularse al RAIS, a través de la AFP
Skandia el 01 de agosto de 2009, con lo cual es relevante
examinar el medio de prueba denunciado, es decir, el
interrogatorio de parte del cual el Tribunal dedujo confesion,

en relacion con esta situacion.

2. Vinculacion al RAIS en 2009 con la AFP Skandia

Como acaba de decirse, Rodriguez Cely estuvo afiliado
al ISS desde 01 de febrero de 1980, se vincul6é a la AFP
Pensionar el 01 de septiembre de 1998, retornod al ISS el 01
de agosto de 2004 y se incorporé como afiliado a la AFP

Skandia el 01 de agosto de 2009.

En ese orden, respecto de esta ultima vinculacion
dedujo el Tribunal de lo dicho en el interrogatorio de parte,
que quien brindo la asesoria conocia la situacion particular
del impugnante, porque «...] los asesores llegaron con una
informacién preliminar, esto es su nombre, salario, antigtiedad
en la empresa faltandole tnicamente lo relacionado con su
historia laboral a la cual en todo caso tuvieron acceso por

autorizacion del demandante», lo que se traducia en que éste
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recibido una asesoria completa, en la cual se contrastaron los

dos sistemas.

Para el momento del traslado del ISS a la AFP Skandia,
hecho efectivo el 01 de agosto de 2009, ademas de los
articulos 13, literal e) de la Ley 100 de 1993 modificado por
la Ley 797 de 2003 y 271, con el alcance ya explicado, estaba
en vigencia la Ley 795 de 2003, cuyo articulo 23 modifico el
numeral 1.° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993,
adicionandole un inciso que no tiene trascendencia para la
materia que aqui se examina, con lo cual el deber de
informacién, con la calidad que alli fue requerida, debia
cumplirse también en este caso, sin que tuviese incidencia
que el trabajador que fuese a vincularse a la AFP ya lo

hubiere estado en el pasado.

Notese que el mandato del precepto no hace diferencia,
ni fija pautas o reglas distintas para quienes ya estuvieron
en el RAIS o para quienes arriban a €l por primera vez, pues,
recuérdese, dicha posibilidad de traslados existe desde la
version original del art. 13 de la Ley 100 de 1993, que fijo la
permanencia en cada régimen en tres (3) anos, lo que
posteriormente fue modificado por la Ley 797 de 2003, que
aumento dicho lapso a cinco (5) anos, con la limitante de que
a quienes les faltaren menos de diez (10) para la edad de

pension ya no podrian trasladarse.
De esta suerte, en la vida laboral normal de una persona

es perfectamente factible hacer varios traslados entre

regimenes pensionales, o entre administradoras, sin que tal
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evento signifique que la AFP pueda omitir, en cada ocasion,
el suministro de la informacion a que esta obligada, con la
calidad y en la oportunidad debidas so pretexto de una o

varias vinculaciones anteriores.

La concrecion de una adecuada asesoria, pasa por
asegurarse que el afiliado, en cada ocasion, de una manera
inteligible, comprenda no soélo el funcionamiento general de
cada uno de los regimenes, las semejanzas y diferencias que
puedan tener, la regulacion propia de cada uno de ellos, sino
la forma en que se estructura o construye la prestacion, mas
aun, cuando en el RAIS ello depende de multiples factores
macro y microeconomicos y de la modalidad que finalmente
llegue a seleccionar el interesado, entre aquellas que permite
la ley, con lo cual el nivel de detalle en ese caso es de mayor

exigencia.

La comprension, entre otros, de los topicos
someramente enumerados, es lo que permite completar la
triada de que ha venido hablando la jurisprudencia, en el

sentido de se conjuguen la informacion objetiva, la

circunstancia subjetiva de cada individuo v la asesoria

externa, que conlleven a la toma de la mejor decision en
materia pensional, que a no dudarlo, no es un tema menor,

en el ciclo vital-laboral de cada individuo.

Por eso, tampoco tiene asidero la asercion de que los
asesores de Old Mutual conocian la situacion particular de
Rodriguez Cely, por el hecho de que tuvieran a la mano unos

datos basicos de él como el nombre, la edad o el salario
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devengado, porque, se insiste, lo importante es el ejercicio
que con esos datos se debe hacer, para lograr que en la mayor
medida probable, que el potencial afiliado comprenda como
se estructura la prestacion y las posibilidades y opciones que
ello le ofrece a futuro, entendiendo el nivel de aleatoriedad
que ello puede llegar a tener en el RAIS, a partir de decisiones
como el monto de aportes voluntarios, la frecuencia de éstos
y la modalidad de prestacion que se llegare a seleccionar para
el retiro de la vida laboral. Otro tanto, guardadas

proporciones, puede predicarse del RPM.

Asi como la Corte ha determinado que el hecho de tener
sucesivas afiliaciones en el RAIS, después de haber
abandonado el RPM, no tiene como consecuencia que de ello
se derive una suerte de purga en el deber de informacion o
de convalidacion en su incumplimiento, tampoco el hecho de
que el impugnante se haya vinculado, de manera discontinua
al RAIS, aun con la misma administradora, significa per se
que se tenga suficiente ilustracion, conocimiento o
comprension de cada uno de los regimenes o que, se itera,
tal situacion releve del cumplimiento de sus deberes a la AFP,
como lo exigen las normas aplicables en el momento en que

acaezca tal evento.

La afirmacion sobre la profesion del reclamante
tampoco tiene lugar, pues, ni aun trabajando en el sector
financiero todos los administradores de empresas tienen el
conocimiento, la experiencia y la comprension sobre el
sistema pensional, como para de alli deducir una regla

excluyente del deber del fondo de pensiones en ese sentido.
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En cada caso, habra que examinar los elementos que
conforman el plenario para determinar, individualmente, las
circunstancias que rodean a quienes en un asunto como el

presente, han activado el aparato judicial.

Lo anterior evidencia las protuberantes equivocaciones
del Tribunal, por cuanto en manera alguna se evidencia el
cumplimiento de los requisitos del articulo 191 del CGP,
relativo a la confesion, en especial, el numeral 2) «Que verse
sobre hechos que produzcan consecuencias juridicas
adversas al confesante o que favorezcan a la parte contraria,
pues, como quedo visto, en manera alguna Rodriguez Cely
acepto algan hecho que le fuera adverso o que favoreciera a
Pensionar-Old Mutual- Skandia, porque de sus dichos no
brota, como ya se explicd, que en cada momento previo a su
vinculacion, haya recibido la informacion debida en la calidad,

cantidad y oportunidad que se requeria.

Ahora bien, aceptado el error en la apreciacion de un
medio de conviccion calificado, procede el examen propuesto
por le censura a otras pruebas o piezas procesales, que se

denunciaron como inapreciadas.

3. Analisis de los demas medios de conviccion

Pues bien, aunque la demanda inicial no cumple con el

requerimiento de contener una confesion, lo relevante para

el caso es que en el acapite de hechos, entre otros, se afirmo

en el namero décimo (f.° 2) que:
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DECIMO: La AFP le inform6 a mi Poderdante que en RAIS podria
pensionarse a cualquier edad y con una mesada pensional
superior que en el Régimen de Prima Media Con Prestacion
Definida.

Frente a lo cual, sin aceptar como cierto el hecho, la
respuesta de la demandada Old Mutual SA (f.° 93), fue del

siguiente tenor:

(i) las condiciones del RAIS si bien es cierto son diferentes a las
contempladas por la normatividad para el RGPM, se debe
analizar de forma puntual para cada caso, es decir, es
imprescindible tener en cuenta factores como son: posicion
economica, estado civil, si se tienen beneficiarios o no, edad,
entre otros aspectos que nos determinaran la factibilidad o no de
realizar un traslado de régimen pensional v que a futuro cuando
va se esté contemplando la posibilidad de pensionarse nos
influiran en el valor de la mesada pensional. (Subrayas de la Sala)

Esta respuesta al hecho décimo de la demanda, en
verdad no fue estimada por el Tribunal, proviene de la
demandada y corrobora lo que aqui se ha venido pregonando
en torno al nivel de detalle que es necesario exhibir cuando
se analiza por parte del asesor en un caso de traslado, y que
en el sub examine se ha echado de menos, pues la narracion
efectuada por quien fuera demandante en instancias, refiere
que los asesores de la AFP Old Mutual SA, le manifestaron
generalidades sobre la individualidad del ahorro y, de
manera tangencial, ya se dijo, la rentabilidad que se podria
obtener, pero no mencionaron o explicaron el otro camulo de
factores que alli se aluden y que inciden directamente en el

monto o valor de la mesada pensional.
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El interrogatorio de parte absuelto por la representante
legal de Old Mutual también fue acusado como no apreciado
(f.° 145 y archivo digital), por lo cual se transcribe en lo

pertinente:

Preguntado: Indiquele al Despacho cual es su nombre completo,
su identificacion y su direccion.

Respondio: SANDRA VIVIANA FONSECA CORREA, mi numero de
cédula es 53.177.012 de Bogota, mi direccion de residencia es
calle 72C #112A 55 en Bogota y mi profesion es de Abogada.

[...]

Preguntado: Muy bien ¢Donde labora en la actualidad? ¢Qué
hace? ¢A qué se dedica?

Respondié: Actualmente funjo como Coordinadora juridica de la
Compania OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS.

[...]

Preguntado: De acuerdo a las politicas que usted expone que
tiene la empresa, con base en esa informacion que le suministro
el senor Cesar Augusto Rodriguez, scual era el analisis que se
hacia sobre el caso especifico del senor de la conveniencia o no
de afiliarse al régimen de ahorro individual?

Respondié: En cuanto a las politicas le manifestaba entonces que
dependera del interés que tenga de proyectar su futuro pensional
cada uno de nuestros potenciales afiliados, digamos que cado
uno dependiendo su objetivo o su futuro pensional expresara si
le conviene o no permanecer en el régimen de ahorro individual.

Preguntado: ¢Y cual fue el objetivo...?

Preguntado: La pregunta creo yo vuelvo a reiterar es clara ¢qué
analisis hizo? sabe usted de algun analisis, obre en el expediente,
obra en la hoja de vida algan analisis, precisamente el analisis
se hace es sobre las condiciones del afiliado es decir que tiene
tanta edad que tiene tanto sueldo que tiene tantos hijos que tiene
bueno todas las circunstancias, la pregunta que entiendo y para
mi si es clara es que analisis se hizo del senor.

Respondié: Correcto senor juez.

Preguntado: Usted me responde es el analisis se hace es de
acuerdo a eso, si claro, ¢pero qué analisis...?
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Respondié: No tengo dentro de la documental que obra en la
compania no tengo ninguna prueba documental especifica en
donde se hava realizado o que conste por escrito donde se haya
realizado dicho analisis. Reitero que ese analisis pues digamos se
realiza de acuerdo a los intereses v a la proveccién de su futuro
pensional que tiene cada uno de los potenciales afiliados, pero no
podria decirle v hablarle de manera puntual en relacion con el
senor como le digo porque pues no conozco, no estuve en el
momento en que se efectud dicho traslado de régimen. (Subrayas
de la Sala)

[...]

Preguntado: ¢Le ofrecieron ustedes al senor César Augusto
Rodriguez que podria pensionarse con una mesada superior a la
del Régimen de Prima Media?

Respondio: Pues es una afirmacion o es una pregunta mas bien
que dependera reitero de la proyeccion y el futuro pensional que
tenga el demandante, no puedo precisarle si puntualmente a €l
se la hicieron, pero si es una de las caracteristicas que goza el
régimen de ahorro individual es poderse pensionar de manera
anticipada incluso con una mesada superior, claro dependera de
que, del ahorro que tenga dentro del régimen de ahorro
individual.

Preguntado: ¢Por politica de Old Mutual antes Skandia y antes
Pensionar, ustedes conocian el monto del capital que la persona
debia tener acumulada en su cuenta de ahorro individual para
poder tener una pension igual o superior a la del régimen de
prima media?

Respondié: Si. Hay que precisar que el traslado se hizo a
Pensionar y que es una entidad que fue absorbida posteriormente
por Skandia y nuevamente por Old Mutual. En cuanto a Skandia
y Old Mutual pues si se tiene conocimiento de cual ha sido el
valor proyectado.

Preguntado: Ese capital o valor proyectado del que usted me
habla, ¢le fue advertido al senor César Augusto Rodriguez?

Respondio: No tengo conocimiento si se le advirtié puntualmente
a €l v no tengo tampoco ninguna otra prueba digamos dentro de
la informaciéon que reposa en la compania como quiera que para
la fecha del traslado no existia ninguna obligacién legal de tenerla
de manera documental pues no tengo como ni afirmarle ni
negarle si se le hizo dicha advertencia. (Subrayas de la Sala)

Preguntado: Usted me expone o la persona que contesta la
demanda al punto décimo, dice que los aspectos tales, los
aspectos relacionados con aportes voluntarios, existencia de
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multifondos, requisitos de pension y la posibilidad de
heredabilidad estan expuestos en el formulario de afiliacion. ¢Es
eso asi?

Respondioé: Pues el formulario de afiliacion lo que contiene es la
aceptacion de todas las politicas de la compania y de la
informacion de que se le informo sobre el régimen al cual se esta
vinculando entonces en senal de aceptacion de ese formulario y
la suscripcion que se hace del mismo se entiende que ha
aceptado cada una y se le ha informado cada una de las politicas.

[...]

Claramente expresa que: i) en poder de la empresa no
obra ningun documento que demuestre que se hizo un
analisis particular sobre la situacion pensional del actor y i)
reconoce que para el ano 2009 tenian conocimiento del
monto proyectado necesario para que el actor en el RAIS
obtuviera una pension igual o superior al RPM y no tienen
prueba de que se lo hayan hecho saber, aunque aclara que

no afirma ni niega que se la haya hecho tal advertencia.

A folio 47 obra certificacion expedida por la
Superintendencia Financiera de Colombia, en la cual expresa
que .../ Revisada la base de datos del sistema de gestion |[...]
no se identificaron los planes de capacitacién con anterioridad
al 201 1», con lo cual, este medio no acredita nada mas alla
de su tenor literal, esto es, que no se pudieron identificar
planes de capacitacion con anterioridad al ano 2011, no que

no existan o que no se hayan ejecutado.
El analisis conjunto de los medios senalados como

indebidamente apreciados e inestimados, no deja duda

respecto de que otro rumbo habria tomado el proceso de
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haber efectuado en debida forma el ejercicio valorativo, con

lo cual se acreditan los yerros enrostrados por la censura.

De lo discurrido, se concluye que el recurso sale

victorioso.

X.SENTENCIA DE INSTANCIA

Corresponde en sede de instancia, desatar la apelacion
propuesta por la parte demandante en contra de la sentencia

del a quo.

Como el fundamento del fallo pronunciado por el juez
de primera instancia a partir del interrogatorio de parte del
demandante, fue precisamente la deduccion que hizo sobre
la adecuada ilustracion al afiliado y el cumplimiento del
deber de informacion por parte de la demanda Old Mutual
SA, resultan suficientes los argumentos vertidos en casacion

para desvirtuar tal analisis.

En sede extraordinaria se asenté que el estudio de este
asunto se debe efectuar desde la perspectiva de la ineficacia
y no de la nulidad por error de hecho o de derecho, vicios del

consentimiento, objeto ilicito o incapacidad.

Lo anterior porque desde el inicio del funcionamiento
del Sistema General de Pensiones, conforme lo ordenaron la
Ley 100 de 1993 y el Decreto 663 de 1993 (Estatuto Organico
del Sistema Financiero), existio el deber de informacion, el

cual fue detallado y pormenorizado en la legislacion con el
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transcurso del tiempo y es la ausencia del cumplimiento de
dicho deber la que genera como efecto que el acto de
vinculacion sea considerado ineficaz, por cuanto transgrede
normativa de orden publico a la que estaban sometidas las

AFP.

Asi, entonces, dado que el demandante afirmé en los
hechos de la demanda que la AFP Old Mutual, hoy Skandia
SA, no habia cumplido con ese deber con la calidad y en la
oportunidad debidas, correspondia a esta ultima, en
cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 1604 del Codigo
Civil, probar para cada vinculacion que si habia tenido la
debida diligencia en esa materia, para desvirtuar, ademas, la

negacion indefinida hecha por el promotor del juicio.

Sostener que la suscripcion de los formularios que
contienen la leyenda preimpresa de que el acto es libre,
voluntario y libre de presiones, en cada una de las ocasiones
en que ello ocurrio, no es de recibo, ni resulta idoneo para
probar, se itera, el cumplimiento del deber de informacion
suficiente, oportuna, veraz y completa sobre los dos
regimenes pensionales, referida ademas, al caso particular y

las circunstancias individuales del aqui demandante.

Como la carga de la prueba correspondia a la AFP Old
Mutual, hoy Skandia SA, es claro que en el plenario no obra
ningin medio de conviccion que acredite el cumplimiento del
deber que se echa de menos y, por el contrario, en sede
extraordinaria se analizaron elementos que arrojan como

resultado que la AFP reconoce que no tiene en su poder
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ningun documento que demuestre su actuar diligente
respecto de esa exigencia legal o del cual se derive que efectuo
un analisis circunscrito a la situacion particular del

accionante.

Por ello, resulta importante resaltar la posicion que en
torno al tema de la ineficacia de traslado ha asumido la
Corte, que se ha venido repitiendo tanto en pronunciamiento
de casacion, como los que corresponde proferir en instancia,
y que ya son muchedumbre, verbi gratia el CSJ SL2001-
2021, en donde en instancia, se memoro el CSJ SL4806-

2020, en tanto explico que:

De manera que, conforme lo discurrido queda claro que existira
ineficacia de la afiliacion cuando quiera que i) la insuficiencia de
la informacion genere lesiones injustificadas en el derecho
pensional del afiliado, impidiéndole su acceso al derecho; 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 Codigo 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 vinculacion y la incidencia en
el derecho pensional.

Por otra parte, importa recordar lo expuesto en la
sentencia CSJ SL2877-2020, en la que sobre los efectos de
la declaratoria de ineficacia de actos como el aqui se discute,

se adoctriné:

De modo que al no existir una norma explicita que regule los
efectos de la ineficacia de un acto juridico en la legislacion civil,
acudio al aludido precepto relativo a las consecuencias de la
nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella.
Dicha disposicion establece:
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Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la
fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser
restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido
sobre el objeto o causa ilicita (subrayas fuera de texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada cual
responsable de la pérdida de las especies o de su deterioro, de los
intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias, utiles o
voluntarias, tomandose en consideracion los casos fortuitos, y la
posesion de buena fe o mala fe de las partes; todo ello segiin las
reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente
articulo.

Entonces, segiin la norma precedente, el efecto de la declaratoria
de ineficacia es retrotraer las cosas al estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato declarado ineficaz, a
través de las restituciones mutuas que deban hacer los
contratantes, que debe decretar el Juez y para lo cual se fijan
unas reglas en tal disposicion. En otros términos, la sentencia
que en tal sentido se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud
de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo que
recibio con ocasion del negocio juridico que trasgredio las
prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos entre
ellas y el vinculo que se entendia que habia, lo rompi6 tal
providencia.

Ahora, el restablecimiento debe ser pleno o completo, si el tipo de
obligacion contraida asi lo permite y, por tanto, dependiendo de
las circunstancias especificas de cada asunto, deben definirse
tales restituciones mutuas, ejercicio que, en su labor de
dispensar justicia, debe ser analizada detalladamente por el Juez
en cada caso en particular.

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas contempladas
en el articulo 1746 del Codigo Civil, lo trascendente en la
declaratoria de ineficacia de wun acto juridico es el
restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacion de los
efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir,
cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas
al estado en que estaban como si el negocio no se hubiere
celebrado.

Ahora, lo que acaba de decirse obliga a hacer un
analisis particular respecto de los efectos que tendra la
declaratoria de ineficacia de cada una de las vinculaciones

efectuadas por Rodriguez Cely al RAIS.
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A riesgo de fatigar, debe tenerse presente, una vez mas,
que el demandante estuvo afiliado al ISS desde 01 de febrero
de 1980, se vinculo a la AFP Pensionar el 01 de septiembre
de 1998, retorno al ISS el 01 de agosto de 2004 y se incorporo
como afiliado a la AFP Skandia el 01 de agosto de 2009.

El traslado del régimen pensional encuentra regulacion
sobre los recursos en €l involucrados en el articulo 113 del
Ley 100 de 1993, en el literal a), para cuando el traslado se
produce del Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual,
caso en el cual habra lugar al reconocimiento de bonos
pensionales y, en el literal b), cuando la migracion se efectua
del Régimen de Ahorro Individual al de Prima Media, evento
que comporta la transferencia del saldo individual, incluidos
los rendimientos en términos de semanas cotizadas, de

acuerdo con el salario base de cotizacion.

Cuando el demandante se trasladé del Régimen de
Prima Media al de Ahorro individual en el ano 1998, opero6 lo
dispuesto en el literal a) del articulo 113 de la Ley 100 de
1993, lo que en términos de la declaratoria de ineficacia
conllevaria, entonces, a la devolucion con efectos retroactivos
de todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro
individual, incluidos los valores que cobro el fondo privado a
titulo de gastos de administracion y comisiones,
debidamente indexados, durante todo el tiempo que el
demandante permanecio en el RAIS, asi como los valores

utilizados en seguros previsionales y los emolumentos
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destinados a constituir el fondo de garantia de pension

minima.

Pero no puede obviarse una realidad, y es que el
demandante retorné al ISS el 01 de agosto de 2004, con lo
cual, en esa ocasion, se activo el literal b) del articulo 113 de
la Ley 100 de 1993, es decir, los recursos de la cuenta de
ahorro individual regresaron en ese momento al ISS, en el
Régimen de Prima Media, pero en términos de semanas
cotizadas, permaneciendo alli hasta el 01 de agosto de 2009,
cuando se produjo la nueva vinculacion a la AFP Skandia,
que, a su vez, estaria afectada por la declaratoria de
ineficacia, lo que se traduce en que el dinero retornado
guarda correspondencia con el numero de semanas que
reporto el ISS y no con las sumas que a éste se trasladaron
por la afiliacion del ano 2004, es decir, a estas alturas hay
efectos economicos que no resultan reversibles en los

términos del articulo 1746 del Codigo Civil.

En ese orden, las declaratorias y condenas se

impartiran con las fechas que en cada caso se indiquen.

Asi las cosas, las consideraciones ya expresadas
resultan suficientes para darle prosperidad a la alzada y, en
consecuencia, REVOCAR el fallo proferido el 05 de febrero de
2019 por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota

para, €n su lugar:

Declarar la ineficacia de la afiliacion efectuada por

César Augusto Rodriguez Cely, al Régimen de Ahorro
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Individual con Solidaridad, el 24 de julio de 1998 y el 25 de

junio de 2009, teniendo en cuenta:

i) que ésta involucra la devolucion de todos los recursos
acumulados en la cuenta de ahorro individual, a partir de
agosto 01 de 2009, en el sentido que debe ser plena y con
efectos retroactivos, porque los mismos seran utilizados para
la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el
demandante en el régimen de prima media con prestacion

definida;

ii) que ello incluye el reintegro a Colpensiones de los
valores que cobr6 el fondo privado a titulo de cuotas de
administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pension minima y los valores utilizados en
seguros previsionales desde el 01 de septiembre de 1998

hasta el 31 de julio de 2004 y a partir de agosto 01 de 2009;

iii) que los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional, conlleva que todas las
cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben
entenderse realizadas al de Prima Media con Prestacion
Definida, administrado por Colpensiones, esto es, que
mantendran su poder adquisitivo inicial, por lo que se deben

indexar.
Condenar a la Administradora de Fondos de Pensiones

y Cesantias Old Mutual SA, hoy Skandia SA, a devolver, a
partir de agosto 01 de 2009, la totalidad de los valores
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recibidos de los empleadores del senor César Augusto
Rodriguez Cely, por concepto de aportes, frutos,
rendimientos financieros, bonos pensionales que se
encuentren o no en la cuenta de ahorro individual, que
llegaron a ese fondo en los periodos en que estuvo afiliado,
sin descontar valor alguno por cuotas de administracion,
comisiones, valores utilizados en seguros previsionales y

aportes al fondo de garantia de la pension minima.

Declarar como aseguradora del demandante para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte a la Administradora
Colombiana de Pensiones, Colpensiones, desde el 01 de
febrero de 1980, hasta la actualidad, sin solucion de
continuidad, con el deber de actualizar en ese sentido su

historia laboral.

Se absolvera de las demas pretensiones de la demanda.

Sin costas en el recurso extraordinario, dada la

prosperidad del mismo.

Las costas en las instancias a cargo de las demandadas

y a favor del reclamante.

XI. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley, CASA

la sentencia dictada el veintitrés (23) de octubre de dos mil
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diecinueve (2019) por la Sala Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota, en el proceso que instauro
CESAR AUGUSTO RODRIGUEZ CELY contra OLD MUTUAL
PENSIONES Y CESANTIAS SA hoy SKANDIA SA y
ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES -
COLPENSIONES.

En sede de instancia, resuelve:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el
Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota, el 05 de

febrero de 2019, para en su lugar:

SEGUNDO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion
efectuada por César Augusto Rodriguez Cely al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad el 24 de julio de 1998 y el
25 de junio de 2009, teniendo en cuenta lo explicado en la

sentencia CSJ SL2877-2020:

i) que ésta involucra la devolucion de todos los recursos
acumulados en la cuenta de ahorro individual, a partir de
agosto 01 de 2009, en el sentido que debe ser plena y con
efectos retroactivos, porque los mismos seran utilizados para
la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el
demandante en el régimen de prima media con prestacion

definida;
ii) que ello incluye el reintegro a Colpensiones de los

valores que cobro el fondo privado a titulo de cuotas de

administracion y comisiones, incluidos los aportes para
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garantia de pension minima y los valores utilizados en
seguros previsionales desde el 01 de septiembre de 1998
hasta el 31 de julio de 2004 y a partir de agosto 01 de 2009;

iit) que los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional, conlleva que todas las
cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben
entenderse realizadas al de Prima Media con Prestacion
Definida, administrado por Colpensiones, esto es, que
mantendran su poder adquisitivo inicial, por lo que se deben

indexar.

TERCERO: CONDENAR a la Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Old Mutual SA, hoy Skandia SA, a
devolver, a partir de agosto 01 de 2009, la totalidad de los
valores recibidos de los empleadores del senor César Augusto
Rodriguez Cely, por concepto de aportes, frutos,
rendimientos financieros, bonos pensionales que se
encuentren o no en la cuenta de ahorro individual, que
llegaron a ese fondo en los periodos en que estuvo afiliado,
sin descontar valor alguno por cuotas de administracion,
comisiones, valores utilizados en seguros previsionales y

aportes al fondo de garantia de la pension minima.

CUARTO: DECLARAR como aseguradora del
demandante para los riesgos de invalidez, vejez y muerte a la
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones,
desde el 01 de febrero de 1980, hasta la actualidad, sin
solucion de continuidad, con el deber de actualizar en ese

sentido su historia laboral.
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QUINTO: ABSOLVER de las demas pretensiones de la

demanda.
SEXTO: COSTAS como se dijo en la parte motiva.

Notifiquese, publiquese, cumplase y devuélvase el

expediente al tribunal de origen.

OMAR ANGEL/MEJIA AMADOR

Presidente de la Sala

GERARDO BOTERO ZULUAGA

(IMPEDIDO)

FERNANDO CASTILLO CADENA
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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Laboral

SALVAMENTO DE VOTO

LUIS BENEDICTO HERRERA DiAZ

Magistrado ponente

Radicacion n.° 88826

CESAR AUGUSTO RODRIGUEZ CELY contra OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS y COLPENSIONES.

Respetuosamente manifiesto que me aparto de la
decision mayoritaria de la Sala, al casar la sentencia proferida
el 23 de octubre de 2019 por la Sala Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, por las razones que

expongo a continuacion.

Contrario a lo aducido, considero que el deber de
informacion y asesoria para la época en que se produjo el
traslado, en julio de 1998, se circunscribia a poner en
conocimiento de los afiliados el reglamento del fondo, de facil
comprension, en el que estuvieran consignados, entre otros,
sus derechos y sus obligaciones, asi como la posibilidad de
los afiliados de solicitar asesoria al fondo para la contratacion

de rentas vitalicias, y la responsabilidad de las AFP respecto
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a los perjuicios que por culpa leve ocasionaran a sus

afiliados.

Empero, el deber de asesoria para el traslado de
régimen, con tal nivel de detalle, constitutivo de un
consentimiento informado, cuyo incumplimiento conllevara
la ineficacia o nulidad del traslado, por ausencia de voluntad
en la celebracion del acto juridico o vicios del consentimiento
derivados de esa falta de informacion, no podria establecerse
de la normatividad vigente para esa época, ni de la aducida
en la decision de la que me aparto, sino a partir del estatuto
del consumidor financiero previsto en la Ley 1328 de 2009,
derivado en particular de los principios consagrados en su
art. 3°, cuales son, la debida diligencia, libertad de eleccion,
transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna, y

educacion para el consumidor financiero.

Igualmente, de lo dispuesto en el art 48 idem, que
modifico el literal c) del art. 60 de la Ley 100 de 1993, en
cuanto a la libertad de seleccion y traslado de
administradoras y fondos de pensiones, y la obligacion de
otorgar informacion que le permita a los afiliados la adopcion
de decisiones informadas; y, del contenido minimo de la
informacion establecido en el art. 9° del estatuto, en
particular, con la adicion a esa obligacion, prevista en la Ley
1748 de 2014, en la que se establecio también lo relativo a

las proyecciones pensionales.

Como en este asunto, es de la normatividad vigente en

julio de 1998, época del traslado de régimen de la parte
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actora, de donde se pueden derivar las obligaciones de las
administradoras de fondos de pensiones del RAIS frente al
deber de informacion para el caso concreto, no podia
imponerse el denominado deber de informaciéon con un
contenido material, a partir de la Ley 1328 de 2009, y lo
previsto en los numerales 1° del art. 97 y 4° del art. 98 del
Decreto 663 de 1993, estrictamente relacionados con
operaciones financieras, mas no con los procesos de
afiliacion al régimen de ahorro individual en el sistema
pensional, el que para el momento de su expedicion ni

siquiera existia.

Asimismo, para esa €poca era imposible prever el
devenir economico y de los portafolios pensionales, que
infortunadamente, a posteriori, mostré no coincidir con las
expectativas del nuevo régimen pensional, en el que el valor
de la pension de vejez en sus distintas modalidades, pende
del capital acumulado en la cuenta de ahorro individual,
acorde con los aportes que se efectuen y los rendimientos
financieros que los mismos generen, sin contar con el
desconocimiento de las condiciones particulares del afiliado,
proyeccion de ocupacion laboral y de ingresos, asi como su
situacion familiar y de beneficiarios, por lo que era imposible

anticipar el valor de la pension.

Entonces, cualquier calculo o aproximacion a ese valor
de mesada pensional, constituiria simple especulacion, en
cualquiera de los regimenes, maxime si se tiene en cuenta
que para la fecha del traslado, al demandante le faltaban mas

de 26 anos para arribar a la edad minima pensional en el
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régimen de prima media, y pese al considerable numero de
semanas que tenia cotizadas, poco menos de las requeridas
en ese momento para la causacion de la pension en el mismo
sistema, estas se incrementaron con la reforma introducida
por la Ley 797 de 2003, requiriendo a partir de ella, un
minimo de 1300 semanas en el régimen de prima media a
partir del ano 2015; y, no tenia ningun tipo de expectativa
frente al régimen de transicion pensional previsto en la Ley

100 de 1993.

Para la fecha de traslado de régimen, en verdad el
demandante no tenia ninguna garantia consolidada ni una
expectativa legitima de alguna, le sobrevino al acto juridico
de afiliacion por primera vez al RAIS, una reforma legal y una
constitucional, y no era posible determinar con probabilidad
de certeza la verdadera incidencia o las consecuencias de ese

acto, en su caso particular.

Ademas, tuvo la posibilidad de retractarse de su
decision de traslado al régimen de ahorro individual, asi
como la de retornar al régimen de prima media con
prestacion definida, y asi lo hizo en el ano 2004, sin embargo,
retorno al RAIS en el ano 2009, faltandole auin poco mas de
14 anos para arribar a lo 62 de edad, decidiendo con ello
permanecer en ese régimen pensional; y, en todo caso, en
ambos regimenes se garantiza su derecho a la seguridad
social, el que conlleva el cumplimiento de los requisitos
previstos por el legislador para el reconocimiento de las

prestaciones del sistema pensional en cada uno.
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Es por ello, que debia asumir las consecuencias
juridicas del acto de afiliacion, que comporta la adhesion a
las condiciones previstas en la ley para cada uno de los
regimenes del sistema pensional, cuya eleccion es libre y
voluntaria, proviene de la decision del afiliado, con las
limitantes de ley, y cuyas contingencias, derechos y
obligaciones resultantes, son las dispuestas por el legislador
para el régimen seleccionado, ofreciendo cada uno beneficios
diferentes, sin que puedan predicarse unos como mejores o
superiores que otros, simplemente distintos y acordes a las
necesidades y requerimientos personales de cada afiliado, lo
que en principio se determina en el momento de la afiliacion,
pese a que a posteriori pueda sufrir variacion, sin que en
ningun caso el error sobre un punto de derecho sea
constitutivo de un vicio en el consentimiento, ni redunde en

la ineficacia del acto juridico respectivo.

En los anteriores términos dejo sustentado mi

salvamento de voto.

Fecha ut supra

JORGE LUIS QUII&)Z ALEMAN

Magistrado
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