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Tutela de 22 Instancia n.° 107988
MARIA GLADYS CARDENAS ALMONACID

Se resuelve la impugnacion propuesta por MARIA
GLADYS CARDENAS ALMONACID, quien acude a través de
apoderada judicial, frente a la sentencia proferida el 17 de
julio de 2019 por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, mediante la cual negdé la accion de
tutela interpuesta contra la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, por la presunta vulneracion de sus
derechos a la seguridad social, a la dignidad humana, al

minimo vital, al debido proceso y a la igualdad.

Al presente tramite fueron vinculados la AFP
Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A., la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado, la Administradora
Colombiana de Pensiones [COLPENSIONES] y el Juzgado
33 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

Hechos y fundamentos de la accion

Fueron relatados por el A quo de la siguiente manera:

[...] La gestora del amparo acudié al mecanismo preferente con el
fin de obtener el resguardo de sus derechos fundamentales a la
seguridad social, dignidad humana, minimo vital, debido proceso
e igualdad, presuntamente conculcados por la autoridad judicial
convocada.

Como situaciones fdcticas trascendentales en el presente asunto
se refirieron en el escrito tutelar las siguientes:

1) Que la senora Maria Gladys Cdardenas Almonacid comenzé
a cotizar al sistema de seguridad social en pensiones en el ano
1989 como trabajadora de la Secretaria de Salud de
Cundinamarca y al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de
1993 se encontraba activa su afiliacién al sistema de seguridad
social en pensiones, habiendo cotizado bajo el régimen de prima
media con prestacion definida hasta el ano 1998.
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2) Que el 14 de agosto de 1998, enganiada en su buena fe, se
afili6 a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., con ello trasladdndose del régimen
pensional de prima media con prestacién definida al R.A.LS.

3) Que la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones y la AFP Porvenir nunca le informaron que, “el valor
de la pension dependia directamente de la modalidad de retiro
programado y que el posible monto pensional estaba sujeto a los
rendimientos de capital fluctuantes por las tasas de interés del
mercado, el indice de precios al consumidor, el nivel de riesgos de
inversion en el portafolio del Fondo, el costo de la venta del bono
pensional en el mercado secundario para una pension
anticipada, sin contar con los porcentajes mensuales de
descuento que por administracion de tales recursos le efectuaria
PORVENIR S.A.; que para pasar o retornar del régimen de ahorro
individual al de prima media debia permanecer un tiempo
determinado y que después de los 47 anos, no le era permitido
regresar al régimen de prima media. Contrariamente, el asesor
de la Administradora PORVENIR S.A., le indic6 (...) que en
cualquier momento, si no se sentia a gusto con Porvenir, cuando
quisiera, podia regresar al seguro social, sin importar la edad u
otro elemento; que para lograr una pensiéon en un monto igual a
la que podria conseguir en el régimen de prima media debia
conseguir un ahorro determinado, del cual dependia las mesadas
pensionales; que lograria una pension solo si acumulaba en su
cuenta de ahorro individual un capital que le permita obtener una
pensién mensual de por lo menos el 110% del salario minimo
legal mensual vigente; y que, para acumular en su cuenta de
ahorro individual el monto de dinero necesario para obtener una
pension igual a la que podria conseguir en el régimen de prima
media, era importante realizar aportes voluntarios considerando
que asi acumularia una mayor cantidad de dinero en su cuenta
individual, haciendo mucho mas factible el alcanzar la pension
deseada.

4) Que acudi6 a Porvenir S.A., a hacer una simulacion
pensional advirtiendo que todo lo informado por el asesor que la
afilio era mentira y que su situacion pensional era
sustancialmente precaria frente al régimen de prima media, por
lo que interpuso demanda ordinaria laboral, solicitando la
nulidad de la afiliacion al sistema de seguridad social en
pensiones con Porvenir S.A., por cuanto la misma «contenia los
vicios del consentimiento del error y el dolo»,, en consecuencia,
trasladar todos los aportes junto con sus rendimientos a
Colpensiones.

5) Que dicha demanda correspondié por reparto al Juzgado
Treinta y Tres (33) Laboral del Circuito de Bogota, autoridad que
el 15 de noviembre de 2017, accedié a las pretensiones del
escrito de demanda, sin embargo ésta decision fue apelada por
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la demandada, siendo desatado el recurso el 13 de febrero de
2018, revocando en su integridad el fallo recurrido.

Por lo procedente, solicita a través de la via preferente, entre
otras:

“l...] Se ordene (...) la revocatoria del fallo dictado el 13 de
febrero de 2018, en todas y cada una de sus partes {...)

Ordenar a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
CONFIRMAR en todas y cada una de sus partes el fallo dictado
en primera instancia por el JUZGADO TREINTA Y TRES LABORAL
DEL CIRCUITO DE BOGOTA el 15 de noviembre de 2017”.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

La Sala de Casacion Laboral de esta Corporacion nego
el amparo al considerar que la accion de tutela se promovio
luego de haber trascurrido mas de 1 ano de proferirse la
decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
incumpliendo de esta forma el principio de inmediatez que

rige el presente tramite constitucional.

LA IMPUGNACION

La apoderada judicial de MARIA GLADYS CARDENAS
ALMONACID presentd memorial con el que reitero los
planteamientos de la demanda y luego de citar varios
precedentes jurisprudenciales de la Corte Constitucional,
refirio que la finalidad de la exigencia de la inmediatez no es
imponer un término de prescripcion o caducidad al amparo
sino «asegurarse que se trate de una amenaza o violacion de
derechos fundamentales que requiera en realidad una proteccion
inmediata», como sucede con CARDENAS ALMONACID, quien

después de haber trabajado mas de 30 anos «al contemplar la
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posibilidad de retirarse de la vida laboral [...] enfrenta un
problema relacionado con la planificacion de los recursos para
sobrevivir en la vejez, ya que el monto de la pensién que ofrece el
Fondo de Pensiones es muy inferior al que podria recibir en

Colpensionesn.

Solicito aplicar los fundamentos tenidos en cuenta por
esta Sala de Decision de Tutelas, en sentencia STP12082-
2019 al interior de la cual se estudiéo un caso parecido al

suyo.

En virtud de lo anterior, pidio revocar el fallo de primer
grado y, en su lugar, conceder el amparo de sus garantias

fundamentales.

CONSIDERACIONES

1. Corresponde a la Corte determinar si la autoridad
judicial accionada vulnero los derechos a la seguridad
social, a la dignidad humana, al minimo vital, al debido
proceso y a la igualdad de MARIA GLADYS CARDENAS
ALMONACID, al negarse a declarar la nulidad del traslado del
régimen de ahorro individual al de prima media con

prestacion definida.

2. El articulo 86 de la Constitucion Politica establece
que el amparo tiene por objeto proteger de manera efectiva e
inmediata los derechos fundamentales cuando resulten
vulnerados o amenazados por la accion u omision de las

autoridades y/o de los particulares, en los casos que la ley
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regula, siempre que el afectado no disponga de otros medios

de defensa judicial.

La jurisprudencia ha sostenido que su prosperidad
esta atada a que se cumplan una serie de requisitos de
procedibilidad, unos de caracter general, que habilitan su
interposicion, y otros de caracter especifico, que apuntan a
la procedencia misma del amparo!. De manera que quien
acude a ella tiene la carga no soélo respecto de su

planteamiento, sino de su demostracion.

Asi mismo, la Corte Constitucional supero6 el concepto
clasico de wia de hecho» y redefinio la teoria de la
procedencia de la accion de tutela contra providencias
judiciales, estableciendo que ella es posible cuando con
ocasion de la funcion jurisdiccional se configura alguna
causal especifica de procedibilidad, a saber: i) defecto
organico; ii) defecto procedimental absoluto; iii) defecto
factico; iv) defecto material o sustantivo; v) error inducido;
vi) decision sin motivacion, vii) desconocimiento del

precedente y, viii) violacion directa de la Constitucion.

En el presente asunto, esta probado que MARIiA GLADYS
CARDENAS ALMONACID tuvo la oportunidad de impugnar en
casacion la providencia proferida por la Sala Laboral del
Tribunal Superior de Bogota, mecanismo que constituia la
via idonea para plantear el reproche que ahora formula por

este medio.

1 Sentencias C-590 de 2005 y T-332 de 2006.
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En principio, la situacion descrita conduciria a la
declaracion de improcedencia del amparo por quebrantar el
requisito de subsidiariedad que rige su tramite, sin
embargo, se impone dar prevalencia en término de
razonabilidad a este ultimo y otorgar la proteccion
reclamada, ante la evidente concurrencia de la causal
especifica de procedencia del amparo relacionada con el
desconocimiento del precedente, lo cual torna necesaria la

intervencion extraordinaria del juez constitucional.

Para esta Sala, contrario a lo senalado por el A quo, el
amparo cumple con el requisito de inmediatez, toda vez que
cuando se trata de temas relacionados con pensiones, la
Corte Constitucional, en sentencia CC T-013-2019, indico

que:

[...] La inmediatez se refiere a que el tiempo transcurrido entre el
hecho al que se le atribuye la vulneracion o posible amenaza del
derecho fundamental alegado y la interposiciéon de la tutela, sea
razonable; por si, es una condiciéon de procedencia de la accién
que se instituyo, con el fin de proteger tanto la seguridad juridica
como los intereses de terceros, haciendo de este mecanismo de
amparo una manera rapida, inmediata y eficaz para proteger los
derechos fundamentales de las personas-?.

[...]

No obstante lo anterior, esta Corporacion ha sostenido
que “cuando se pretende el reconocimiento de un derecho de
cardacter pensional, el requisito de inmediatez debe tenerse por
cumplido siempre, dado que se trata de ‘una prestaciéon periédica
de cardcter imprescriptible’ que compromete de manera directa el
minimo vital de una persona. Por consiguiente, las solicitudes
relacionadas con su reconocimiento guardan constante
actualidad y se pueden efectuar en cualquier tiempo™

2 Ver sentencia T-522 de 2017, M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
3 Ver sentencias T-721 de 2016, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; y T-681 de

2017, M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
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Conforme con lo anteriormente referenciado, es
procedente entrar a verificar si existe alguna actuacion u
omision del despacho accionado capaz de afectar la vigencia

efectiva de los derechos fundamentales del accionante.

3. En el presente asunto, la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, en la sentencia emitida en el grado
jurisdiccional de consulta, que se ataca, afirmo6 que no era
viable anular el traslado de régimen reclamado por MARiA

GLADYS CARDENAS ALMONACID debido a que:

i) No hacia parte del régimen de transicion y para la
fecha en que se efectuo el traslado no tenia una expectativa

cercana de acceder al reconocimiento pensional.

Sobre esos topicos, la colegiatura demandada reseno:

Por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional,
dicha norma (articulo 13 de la Ley 100) y el articulo 1° del
Decreto 3800 de 2003 limitaron este derecho cuando al afiliado
le falten 10 anios o menos para alcanzar la edad de pension,
salvo quienes tuvieran mas de quince (15) anos cotizados para la
fecha en que entré en vigencia el Sistema de Seguridad Social en
Pensiones (1° de abril de 1994) para quienes el ordenamiento
juridico conservé el derecho a regresar al régimen de prima
media con prestacion definida -en cualquier tiempo-.

[...]

Bajo estos lineamientos normativos se advierte que para el 1° de
abril de 1994 la demandante tenia menos de 15 anos de
cotizaciones al Sistema (el demandante tenia 2 anos, 6 meses y
29 dias de cotizaciones para el 1° de abril de 19944) por lo cual
no era viable su traslado.

4 Ver la historia laboral allegada por COLPENSIONES con el expediente
administrativo (CD 1) y que se anexa en folios 192 y 193 del plenario.
8
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Dentro de las opciones que tenian los afiliados de optar por uno u
otro solo le resultaria claramente conveniente mantener la
vinculacion en el RPM a los afiliados que habian cumplido los dos
o al menos uno de los requisitos dispuestos en la ley para
alcanzar la pensién, o incluso (hilando muy fino) se podria
entender conveniente la permanencia en el RPM para quienes
tenian una expectativa cercana de acceso a la prestacién en ese
momento: esos son los casos que ha analizado la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia.

En ninguna de estas situaciones se encontraba la demandante,
pues para la fecha en que decidié su traslado (ario 1998, folio 45
y 132) le faltaban mas de 18 arnos para cumplir la edad
reglamentaria de acceso a la pension en el RPM, de lo cual
resultaba imposible para la AFP o para cualquier otra persona
conocer e informar sobre la conveniencia cierta en ese momento
de pertenecer a uno o a otro régimen pensional.

ii) Resalto que la demandante, hoy accionante, tenia la
obligacion de demostrar que su traslado fue producto de un
error inducido o dolo y que de los testimonios se logro
constatar que PORVENIR S.A. suministré la informacion

suficiente en el momento en que se cambio de régimen.

Al respecto, la accionada indico:

Tampoco se deduce de las pruebas allegadas un vicio del
consentimiento que presté para efectuar su traslado el dia 14 de
agosto de 1998 (folio 45) por error inducido o dolo, pues no se
aportaron pruebas pertinentes y suficientes de la existencia de
dicho vicio por quien tenia la carga procesal: la parte
demandante a tenor de lo dispuesto en el articulo 167 del CGP.

Se debe recordar frente a los argumentos expuestos en la
demanda, que las consecuencias del traslado de régimen las
definieron claramente los articulos 12, 13 y 36 (incisos 4 y 5) de
la Ley 100 de 1993. Por ello, cualquier duda interpretativa de su
contenido constituia un error de derecho que NO tiene alcance
para viciar el consentimiento, segun lo dispone clara y
perentoriamente el articulo 1509 del Cédigo Civil.

Ademdas en el expediente se demostré que la AFP demandada
suministré informaciéon en el momento del traslado -segun lo
concluyé la sentencia apelada-, y sobre el contenido de dicha
informacién ninguna prueba ttil se allegé sobre un error inducido
o dolo de la AFP para obtener el traslado. Del dicho de las
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testigos traidas al proceso por la demandante se puede concluir
que la informacién suministrada se relacionaba con el contenido
de las normas legales que asignan las caracteristicas propias de
cada régimen pensional. Ningin engano o error inducido ocurre
por informar sobre el contenido de la Ley que regula el Sistema
pensional y que perfila caracteristicas propias en cada régimen,
imponiendo a quien optar libremente por el RAIS -es decir al
régimen que no tiene prestacion definida- los riesgos que se
pudieran generar por hechos, variables o circunstancias que para
el momento de la afiliacion eran inciertos (como la rentabilidad de
las cotizaciones, el comportamiento de la economia y el mercado
financiero, etc.).

No son pruebas ttiles sobre un engano las proyecciones
pensionales realizadas por PORVENIR SA en el momento del
traslado (1998) y en el ario 2016, aportadas por el demandante
en el plenario en folios 46 y 50 a 55, pues se realizaron con
fundamento en hechos que no habian ocurrido ni se sabia que
ocurririan en el momento del traslado® (ano 1998 - ver folio 45), y
por lo mismo se basaban en supuestos. Debe advertirse al
respecto que si bien la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia ha estudiado, al valorar las pruebas aportadas en
algunos expedientes, si las entidades dieron o no una
informacién detallada sobre las consecuencias que acarrea el
traslado de régimen para los afiliados al RPM¢, en situaciones
como la que expone éste expediente resultaba imposible para
cualquier persona establecer de forma cierta si en el
momento del traslado era conveniente la afiliacion a uno o
a otro régimen pensional.

iii) Que la actora tuvo la posibilidad de retractarse de

su traslado.

Sobre ello, la demandada indicé:

[...] la demandante tuvo una nueva oportunidad informada de
retractarse de su traslado con la expedicion del Decreto 3800 de
2003, para cuya aplicacion se expidio la Circular 001 de 2004 de
la Superintendencia Bancaria, que cumplié la AFP brindando
amplia informaciéon en medios de comunicacion sobre los
beneficios del régimen y las posibilidades de traslado.

5 Como el salario sobre el cual se iban a efectuar los aportes, la continuidad y
fidelidad de las cotizaciones y los rendimientos en la bolsa colombiana.
6 Corte Suprema de justicia Sala Laboral, radicacion 31.989 de 9 de septiembre de
2008 y radicacion 33.083 del 22 de noviembre de 2011.
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3.2. Dichos razonamientos, distan del verdadero
criterio que sobre este tema ha sentado la Sala de Casacion
Laboral, como pasa explicarse. Para tal efecto, la Sala
reiterara los fundamentos expuestos en la providencia CSJ
STP12082-2019, 2 sep. 2019, rad. 106180, al interior de la
cual se tratdo un asunto de similar connotacion al que es

objeto de estudio en el presente caso.

Ese organo de cierre jurisdiccional en las providencias
CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y
CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en las proferidas a la
fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019 y CSJ SL1688-
2019, 8 may. 2019, rad. 68838, puntualizo que, no es cierto
que la jurisprudencia s6lo conceda la viabilidad de decretar
la nulidad del traslado cuando existe una expectativa de
pensionarse, como lo han venido afirmando algunas Salas
de Decision de los Tribunales, sino que opera en todos los
eventos, dado que la validez del deber de informaciéon, que
es la causal que se invoca en esos casos, es predicable
frente a la validez del acto juridico del traslado, considerado

en si mismo.

Asi, en la mencionada decision, la Sala de Casacion

Laboral puntualizo:

[...] 4. El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacion en
torno a la nulidad del traslado

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precision frente
al razonamiento del Tribunal segun el cual el precedente de esta
Corporacion solo tiene cabida en aquellos casos en que el afiliado
se cambia de régimen pensional a pesar de tener consolidado un
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derecho pensional. Es decir, el Colegiado de instancia considero
que el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,
CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, exige
una suerte de perjuicio o menoscabo econémico inmediato.

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la legislacion ni
la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con
una suerte de expectativa pensional o derecho causado para
que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por
incumplimiento del deber de informacion. [negrilla fuera del
texto|.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias
CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL
33083, 22 nov. 2011, asi como en las proferidas a la fecha CSJ
SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacién
clara, cierta, comprensible y oportuna de las -caracteristicas,
condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del
cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd
préximo o no a pensionarse, dado que la violacion del deber de
informacion se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en
cuenta las particularidades de cada asunto.

De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunal incurrié en
cuatro errores juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las
AFP son responsables de la inobservancia del deber de
informacion; (i) al referir que la simple afirmacion de haberse
trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente
para la validez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en
disfavor del demandante; y (iv) al restringir el alcance de la
jurisprudencia de esta Corte a los eventos en que existe un perjuicio
inmediato.

Asimismo, contrario a lo senalado por la Sala Laboral

del Tribunal Superior de Bogota, a la Administradora del

Fondo de Pensiones le corresponde demostrar dentro del

proceso laboral que al momento de efectuarse el traslado le

informo al afiliado sobre las ventajas y desventajas tanto del

régimen de ahorro individual como el de prima media.
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Sobre este presupuesto, la Sala de Casacion Laboral
en sentencia CSJ SL4426-2019, 16 oct. 2019, rad. 79167,

indico:

[...] el Tribunal, lacénicamente afirmé que [M.A.J] no demostré ni
alegé que hubiere sido constrenida u obligada a firmar el formulario
de afiliacion. Dicha aseveracion es errénea por varias razones. De
una parte, porque mal podria la demandante acreditar algo que no
invocd. Ast, incurrié en un primer error porque pese a que analizé la
demanda y entendié que la actora no acusé que fue constrenida u
obligada a suscribir dicho documento, eché de menos la prueba de
un supuesto factico inexistente en la litis.

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero
no informado.

Sobre el particular esta Sala ha sentado un precedente consistente,
en sedas providencias que datan de 2008 y, recientemente, entre
otras, en sentencias CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-
2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ SL4360-2019, en las que ha
adoctrinado que desde que se implementd el Sistema Integral de
Seguridad Social en pensiones y se concibié la existencia de las
administradoras de pensiones, se establecié también en cabeza de
estas entidades el deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en
forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada uno
de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas.

En las mds recientes providencias, la Corte también ha explicado
que con el paso del tiempo ese deber de informacion se ha
consagrado acumulativamente cada vez con un mayor nivel de
exigencia, al punto que ha identificado tres etapas que
histéricamente, conforme a las normas que han regulado el tema,
abarcan tres periodos: el primero desde 1993 hasta 2009, el
segundo, desde de 2009 hasta 2014 y, el ultimo, de 2014 en
adelante.

Ello implica, conforme a la fecha en la que la accionante migré del
régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro
individual con solidaridad (agosto de 2000), que la obligacion de
Porvenir S.A. se enmarca en el primer periodo, durante el cual la
obligaciéon consistia en brindar a la accionante informacion clara y
transparente de los dos regimenes pensionales. Al referirse a esta
primera etapa, asi lo explicé la Corte en sentencias CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019:

13



Tutela de 22 Instancia n.° 107988
MARIA GLADYS CARDENAS ALMONACID

1. El deber de informacion a cargo de las
administradoras de fondos de pensiones: Un deber
exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de
suministrar informacion necesaria y transparente

]

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la
expresion libre y voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley
100 de 1993, necesariamente presupone conocimiento, lo
cual solo es posible alcanzar cuando se saben a plenitud las
consecuencias de una decision de esta indole. De esta forma,
la Corte ha dicho que no puede alegarse «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» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto
Orgadnico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde
su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la
obligacién de las entidades de «suministrar a los usuarios de
los servicios que prestan la informacion necesaria para lograr
la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de
suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros
Y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las
sociedades administradoras de fondos de pensiones tenian
la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria,
mediante la entrega de la informacion suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las
distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor
se agjustara a sus intereses. No se trataba por tanto de una
carrera de los promotores de las AFP por capturar a los
ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el
ofrecimiento de los servicios, sin importar las repercusiones
colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de
explotacion econdmica del servicio de la seguridad social
debia estar precedida del respeto debido a las personas e
inspirado en los principios de prevalencia del interés general,
transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

[..]
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Por ultimo, en lo que al primer planteo corresponde, también
erro el ad quem cuando eché de menos la prueba que en su
criterio debia aportar la accionante, pues quien debia
demostrar que cumplio con el deber insoslayable de
informacion, por tratarse de un derecho minimo y de una
garantia consagrada en el ordenamiento juridico en favor
del trabajador afiliado al régimen de pensiones, era el fondo
privado de pensiones mas no la demandante (art. 13 CST).

En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de
la Corte Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que
no recibi6 la informacién debida cuando se afilid, ello corresponde a
un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca, lo cual acompasa con la literalidad del articulo 167
del Cédigo General del Proceso segun el cual, las negaciones
indefinidas no requieren prueba.

En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la
afiliacion, el fondo de pensiones no suministré informaciéon veraz y
suficiente, pese a que debia hacerlo, tal afirmacién se acredita con
el hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria en
forma correcta. Entonces, como el afiliado no puede acreditar que
no recibi6 informaciéon, corresponde a su contraparte demostrar que
si la brindd, dado que es quien esta en posicion de hacerlo.

Esa visién de la inversion de la carga de la prueba, también tiene
asidero en el articulo 1604 del Cédigo Civil cuyo tenor ensena que
da prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido
emplearlor, de donde sigue la conclusiéon incontrastable que
corresponde al fondo de pensiones acreditar la realizacion de todas
las actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las
implicaciones del traslado de régimen pensional.

Y es que no puede ser de otra manera, en cuanto no es dable exigir
a quien esta en desventaja probatoria el esclarecimiento de hechos
que la otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso,
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un desatino, en la
medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite
que cumplié esta obligacién; (ii) la documentacion soporte del
traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii)
es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion de
brindar informaciéon y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento (CSJ SL 1944 7-
2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019).

Ademas, las entidades financieras por su posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacién, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior,
que incluso la legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009),
considera una practica abusiva la inversion de la carga de la
prueba en disfavor de los consumidores financieros.
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Conforme lo anterior, el Tribunal cometié un tercer error al exigirle a
la accionante el deber de demostrar los hechos en los que
fundamenté su pretension y, a la vez, al eximir a la administradora
accionada de la carga de probar el cumplimiento de su deber de
informacion, imperante desde 1993 y vigente a la data de afiliacion
de [M.A.J.] en agosto de 2000.

Ahora, en lo que respecta a la posibilidad de
retractarse, la referida Sala de Casacion Laboral en la
sentencia antes citada, manifesto:

[...] La declaracién judicial de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales, procede siempre que el afiliado haya
ejercido el derecho de retracto o haya solicitado el cambio,
10 anos antes de cumplir la edad para pensionarse?

Como sustento de su decision, el juez de apelaciones también adujo
que no «existe evidencia en el proceso de que la demandante haya
hecho uso del retracto (...) antes de cumplir los 47 anos hubiese
solicitado el traslado» del régimen de ahorro individual con
solidaridad al de prima media con prestacion definida.

Dicha conclusion igualmente es desafortunada, en la
medida en que la actora no demando que se le hubiera
impedido retornar al régimen de prima media con
prestacion definida; el objeto del litigio se oriento a
demostrar que por el incumplimiento del deber de
informacion por parte de la administradora privada de
pensiones al momento del traslado, perdio los beneficios del
régimen de transicion y por esa via la pension.

Luego, lo que le correspondia al Tribunal dilucidar es si a la
demandante se le brindé oportunamente la informaciéon necesaria y
trasparente que requeria, para sopesar ventajas y desventajas de
uno y otro régimen al momento de adoptar su decision de
trasladarse, no si con posterioridad al mismo ejercié o no el derecho
a retornar al sistema publico de pensiones.

Con otras palabras, si el juez de apelaciones hubiere entendido que
la materia del litigio se circunscribio al consentimiento no informado
para el cambio de régimen pensional, de la documental de folios 36
Yy 192 a través de la cual Porvenir S.A. le comunicé a la actora que
pese a tener 1.212,57 semanas cotizadas no tenia el capital
suficiente para financiar la prestacion y tampoco derecho a la
garantia de pension minima, habria advertido, certeramente, el
«perjuicio» que eché de menos, en cuanto el traslado del sistema
publico de pensiones al privado le implico la pérdida de los
beneficios del régimen de transicion.
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Ello, porque asi la demandante hubiese retornado al régimen de
prima media con prestacion definida dentro de los 10 anos
anteriores al cumplimiento de la edad pensional, no tendria la
posibilidad de obtener la prestacion bajo la égida de la transicion,
dado que al 1.° de abril de 1994 no contaba con 15 anos de
cotizacioén o servicios, de manera que la omision de una informacion
oportuna, clara, completa, comparada asi como de Ilas
consecuencias de su decision, de todas formas implicaba la pérdida
de los beneficios de la transicion.

En conclusion, erré el Tribunal al exigirle a la actora, evidencia de
su intenciéon de retornar al régimen de prima media con prestacion
definida, dentro de los 10 anos anteriores al cumplimiento de la
edad pensional.

3.3. En el anterior contexto, es claro que la Sala
Laboral de Tribunal Superior de Bogota, en la sentencia de
segunda instancia, emitida el 13 de febrero de 2018
incurrio en la causal especifica de procedencia de la tutela
de desconocimiento del precedente, la cual «se configura
cuando el funcionario judicial se aparta de las sentencias
emitidos por los tribunales de cierre (precedente vertical) o los
dictados por ellos mismos (precedente horizontal) al momento de
resolver asuntos que presentan una situacion fdactica similar a los
decididos en aquellas providencias, sin exponer las razones
juridicas que justifique el cambio de jurisprudencia»r [Corte

Constitucional, sentencia CC T-459-2017].

Las razones son las siguientes:

i) Parti6 de un supuesto equivocado al afirmar que
solo es posible anular el traslado del régimen de prima
media al de ahorro individual Unicamente cuando existe
una expectativa legitima de adquirir el derecho pensional o
cuando se trata de personas pertenecientes al régimen de
transicion; siendo que, como paso de verse, la postura

reiterada por ese organo de cierre es totalmente contraria,
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ya que procede en todos los casos, es decir, se tenga o no,

una expectativa pensional.

ii) Resalto que era obligacion de la afiliada demostrar
que su afiliacion al régimen de ahorro individual fue
producto de un engano por parte del Fondo de Pensiones y
Cesantias PORVENIR S.A., ignorando que la carga de la

prueba recae en el referido fondo de pensiones.

Por el contrario al Tribunal accionado le correspondia
analizar si se trato de un «consentimiento informado» que, se
resalta, de ninguna manera puede entenderse satisfecho
con el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion a

cualquiera de las Administradoras de esos Fondos.

Al respecto, resulta necesario indicar que si bien en el
fallo objeto de cuestionamiento, la autoridad judicial
accionada indicé que de las declaraciones obrantes en el
proceso ordinario laboral se puede concluir que MARIA
GLADYS CARDENAS ALMONACID fue debidamente informada
sobre las consecuencias del cambio de régimen, lo cierto es
que una vez verificados los testimonios de EDITH REYES
GARCIA y JULIA MERCEDES MARTINEZ CADENA, se llega a una

conclusion diferente.

Es de advertir que aunque REYES GARCIA y MARTINEZ
CADENA coinciden al indicar que a CARDENAS ALMONACID se
le inform6 sobre las generalidades del régimen de ahorro
individual, también lo es que éstas manifiestan que en

ningun momento el Fondo de Pensiones y Cesantias
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PORVENIR S.A., le informo6 de las ventajas de uno y otro
régimen y solo se limito a expresar las bondades de afiliarse

a un fondo privado.

Notese que las declarantes concuerdan en que el
Asesor de la mencionada empresa, les informé sobre la
posible supresion del Instituto de los Seguros Sociales [ISS]
y la pérdida de los aportes en el régimen de prima media,
pero se reitera, en ningun momento se le informé a MARIiA
GLADYS CARDENAS ALMONACID respecto de las ventajas y
desventajas de los dos sistemas, aspecto sobre el cual la

parte demandada no realiz6 algin pronunciamiento.

iii) El Tribunal accionado refirio que CARDENAS
ALMONACID tuvo la oportunidad de retractarse de su
traslado, sin embargo, en palabras de la Sala de Casacion
Laboral, esa conclusion es desafortunada, «en la medida en que
la actora no demandé que se le hubiera impedido retornar al
régimen de prima media con prestacion definida; el objeto del litigio
se orienté a demostrar que por el incumplimiento del deber de
informacion por parte de la administradora privada de pensiones al
momento del traslado» [Sentencia CSJ SL4426-2019, 16 oct.
2019, rad. 79167].

4. En tal virtud, se revocara el fallo impugnado y, en
su lugar, se ampararan los derechos al debido proceso, a la
seguridad social y a la igualdad de MARIA GLADYS CARDENAS
ALMONACID. En consecuencia, se dispondra dejar sin efecto
la sentencia emitida el 13 de febrero de 2018 por la Sala
Laboral del Tribunal Superior de Bogota, dentro del proceso

laboral promovido por aquella.
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Igualmente, se ordenara a la autoridad accionada que
en el término de quince (15) dias siguientes a la notificacion
de la presente decision, emita nuevamente la sentencia,
teniendo en cuenta los precedentes de la Sala de Casacion
Laboral.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision de
Tutelas n.° 3 de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

Primero. Revocar ¢l fallo impugnado y, en su lugar,
amparar los derechos fundamentales al debido proceso, a la
igualdad y a la seguridad social de MARIA GLADYS CARDENAS

ALMONACID.

Segundo. Dejar sin efecto la sentencia emitida el 13
de febrero de 2018 por la Sala Laboral del Tribunal Superior
de Bogota, dentro del proceso laboral promovido por

CARDENAS ALMONACID (radicacion 3320160068501).

Tercero. ORDENAR a la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Bogota que, en el término de quince (15) dias
siguientes a la notificacion de la presente decision, emita
nuevamente la sentencia, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de esta providencia.
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Cuarto. Disponer el envio de las diligencias a la Corte
Constitucional, para la eventual revision de los fallos

proferidos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EYDER PATINO CABRERA

JAIME HUMBERTO MORENO ACERO

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA
Secretaria
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