RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA
SALA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora
OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA

Providencia Consulta y apelacion sentencia
Proceso Ordinario Laboral

Radicacion No 66001-31-05-004-2021-00299-01
Demandante Aida Julieta Espinal Gutiérrez
Demandado Colpensiones y Porvenir S.A.
Vinculado: Proteccion S.A.

Juzgado de origen Cuarto Laboral del Circuito de Pereira.
Tema a tratar Ineficacia de traslado

Pereira, Risaralda, siete (07) de septiembre de dos mil veintidés (2022)
Acta de discusion 134 del 26-08-2022

Vencido el término para alegar otorgado a las partes, procede la Sala de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Pereira a proferir sentencia con el propésito de
resolver el grado jurisdiccional de consulta y desatar los recursos de apelacion
presentados contra la sentencia proferida el 08 de abril de 2022 por el Juzgado
Cuarto Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso promovido Aida Julieta
Espinal Gutiérrez contra la Administradora Colombiana de Pensiones -

Colpensiones y Porvenir S.A.; trAmite al que se vinculé a Protecciéon S.A.

No hay lugar a reconocer personeria.

ANTECEDENTES:
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1. Sintesis de la demanda, su contestaciéon y cronica procesal

Aida Julieta Espinal Gutiérrez pretende que “se declare la ineficacia del traslado del
régimen de prima media — RPM, al régimen de ahorro individual con solidaridad —
RAIS”, asi como la inexistencia del contrato de afiliacion celebrado con Porvenir
S.A. y, en consecuencia, que la AFP traslade a Colpensiones todos los aportes
recibidos junto con los rendimientos financieros y las cuotas de administracion y a
esta Ultima que la acepte nuevamente como su afiliada; ademas, que se condene a

la parte demandada al pago de las costas procesales.

Fundamenta sus aspiraciones en que: i) estuvo afiliada al RPM a través del ISS
entre el 02-08-1989 a diciembre de 1997; ii) el 01-01-1998 (sic) se traslad6 a
Porvenir S.A., momento en el que el asesor le indicé que el ISS se iba acabar y que
de estar en el fondo privado obtendria una mejor mesada pensional; ademas, que
podia pensionarse a cualquier tiempo, sin importar la edad; sin embargo, ninguna
informacion recibi6 sobre las ventajas, desventajas, caracteristicas e implicaciones

gue tendria de realizar el cambio de régimen.

Tanto Colpensiones como Porvenir S.A. se opusieron a las pretensiones elevadas
por la parte demandante porque ella suscribié el formulario de manera libre y

voluntaria.

Asi, Colpensiones explico que el primer traslado que efectud la actora fue en
diciembre de 1997 (sic) a Proteccién S.A.; luego, sefialé que no era posible su
regreso al RPM toda vez que no era beneficiaria del régimen de transicion y estaba
a menos de 10 afos para pensionarse; por lo que solicito de manera especial en
caso de prosperar las pretensiones que se condene a la AFP al pago de un calculo

actuarial equivalente al valor de las mesadas pensionales que tendria que pagar.

De otro lado, Porvenir S.A. indicé que el 11-11-1997 la actora se traslad6é a

Proteccion S.A. efectivo el 01-01-1998, luego, el 04-06-1999 se paso para
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Horizonte; entidad que se fusion6 con Porvenir S.A. el 01-01-2014; agregd, que era
improcedente el retorno de la actora al RPM toda vez que al 01-04-1993 no contaba

con la edad ni el tiempo de servicio.

2. Croénica Procesal

Mediante auto del 18-01-2022 el juzgado de conocimiento dispuso la vinculacién de
Proteccion S.A., la que una vez notificada de la demanda contesté la misma en la
gue se opuso a las pretensiones y, de manera clara, indicé que la actora firmé de
manera libre y sin presiones el formulario de afiliacion; ademas, que era
improcedente su regreso al RPM al estar aquella a menos de 10 afios para

pensionarse. Formul6 excepciones de fondo que denomino, entre otras, “buena fe”.

3. Sintesis de la sentencia

El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira declard la ineficacia de la afiliacion
de la demandante a Proteccion S.A. el 11-11-1997, asi como su traslado posterior

a Porvenir S.A.

En consecuencia, ordené a Porvenir S.A. girar a Colpensiones el saldo existente en
la cuenta de ahorro individual de la afiliada proveniente de las cotizaciones
realizadas al sistema junto con los intereses y rendimientos causados y a esta Ultima

que acepte sin solucion de continuidad al demandante como su afiliado.

Asimismo, condend a las AFP a restituir con cargo a Sus propios recursos y
debidamente indexados los gastos de administracion, primas de seguros

previsionales y cuotas de garantia de pension minima.

También que la AFP Porvenir S.A. restituya a la OBP del Ministerio de Hacienda y

Crédito Publico el valor del bono pensional; suma que debera estar debidamente
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indexadas; ademas, ordend comunicar a la OBP del Ministerio de Hacienda y

Crédito Publico para que proceda de conformidad con la decision proferida.

Por dltimo, condend a Proteccién S.A. en un 100% de las costas procesales y a

favor de la parte demandante.

Como fundamento de tal determinacion, la a quo considerd que en este caso habia
lugar a la declaratoria de ineficacia porque las AFP solo aportaron los formularios
de afiliacion sin que probaran que brindaron la informacién en los términos que tiene
dicho la Corte Suprema de Justicia, mas aun cuando se “provocd” una confesion de
la demandante en su interrogatorio y mucho menos no se dieron los actos de

relacionamiento para entender que esa asimetria de la informacion se supero.

3. De los recursos de apelacion

Inconforme con la decision tanto Colpensiones como Proteccion S.A. y Porvenir
S.A. presentaron recursos de apelacion; asi Colpensiones sefialé que la accién que
debié adelantar la demandante fue la de resarcimiento de perjuicios, pues su
motivacion para iniciar este proceso es que su mesada pensional en el RAIS sera
inferior a la que obtendria en el RPM; ademas, manifesté que ya no es posible su
regreso al RPM al estar a menos de 10 afios para pensionarse, pues de aceptarla

atentaria contra el principio de sostenibilidad financiera.

Por su parte, Porvenir S.A. indic6 que cumplio con el deber de informaciéon que para
la época era la que se debia brindar, como lo acredita el formulario de afiliacion, por
lo que era improcedente declarar la ineficacia, pero, de confirmarse esta
determinacion lo Unico que debe trasladarse son los aportes, pues si el negocio no
nacio a la vida juridica mucho menos la obligacion de retornar los dineros a que
fueron conminados a devolver a Colpensiones debidamente indexados, en especial
los gastos de administracion y los seguros previsionales, ya que de hacerlo supone

un detrimento econdmico a su patrimonio.
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Por altimo, solicit6 la revocatoria de la condena en costas porque en su sentir actuo

de buena fe.

De otro lado, Proteccion S.A. sefial6 que no era procedente la devolucién de los
gastos de administracion al estar permitido por la ley, por lo que se estaria causando
un detrimento a su patrimonio y un enriquecimiento sin justa causa a favor de
Colpensiones; ademas, tales rubros no hacen parte del RPM; de otro lado, solicitd
la revocatoria de la condena en costas, toda vez que no existe norma que dispone
el traslado de régimen cuando le falten menos de 10 afios para cumplir la edad para

pensionarse.

4. Grado jurisdiccional de consulta

Como la anterior decision, resulté adversa a los intereses de Colpensiones, de la
gue es garante la Nacion, se admitié el grado jurisdiccional de consulta ordenado
por la a quo.

5. Alegatos

Los alegatos de conclusién presentados por las partes coinciden con los puntos a

tratar en este asunto.

CONSIDERACIONES

Cuestion previa

Pese a que esta Ponente no comparte la justificacion ni la interpretacion que realiza
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia frente al literal b) del articulo 13 y
271 de la Ley 100/1993 y por ello en providencias anteriores como la proferida el
22/07/2020, Rad. No. 2018-00269-01, entre otras, bajo la autorizacion emitida por
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las sentencias C-836 de 2001 y C-621 de 2015 se habia apartado del criterio
expuesto por el alto tribunal al amparo de la autonomia judicial, para anunciar que
cuando un trabajador alega engafo por una AFP para obtener un traslado de
régimen pensional, debe presentar una accion de resarcimiento de perjuicios tal
como obliga el articulo 10° del Decreto 720 de 1994, lo cierto es que con ocasion a
la sentencia de tutela de primer grado emitida por esa corporacion con numero de
expediente STL4759-2020, a través de la cual se exhortd al Juez Colegiado para
gue en lo sucesivo acate el precedente judicial emanado por ese Maximo Tribunal
en los asuntos de ineficacia de afiliacién, entonces y bajo el debido respeto por el
superior, se obedecera en completitud la posicidon que ostenta la mencionada Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia para resolver el caso de ahora y los

siguientes.

1. Del problema juridico

Visto el recuento anterior se formula el siguiente,

¢, Se probaron los supuestos facticos para declarar la ineficacia de afiliacion
contemplada en el literal b) del articulo 13 y 271 de la Ley 100/1993, pretendida por

la parte activa de la litis?

2. Solucion al problema juridico

2.1. Dela accion de ineficacia

2.1.1. fundamento juridico

Segun la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia y a partir de la interpretacion
gue realiza de los articulos 13 literal b) y 271 inciso 1° de la Ley 100 de 1993, cuando
un trabajador se traslada de régimen pensional, con ocasion a la indebida

informacion suministrada por parte de la AFP, entonces procede la accion de
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ineficacia con el propdsito de que el trabajador recobre su vinculacion al régimen

anterior.

A su vez, la alta corporacién ha formulado sub-reglas en relacion con la carga
probatoria, la aplicacién de ineficacia a las personas amparadas o no con régimen
de transicion, entre otros temas, contenidas especialmente en las sentencias Rad.
No. 31989 de 2008, SL4964-2018, SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y
SL1689-2019, y que ha ratificado en los afios siguientes, como se concreta en los

siguientes razonamientos:

1. Tipo de accion que de que se trata: Cuando se expone en los hechos de la
demanda la indebida o falta de informacion ofrecida a una persona al momento de
cambiarse de régimen pensional, tal supuesto factico no se debe abordar desde la
institucién de la nulidad del acto juridico del traslado, sino de la ineficacia del mismo
con base en los articulos 271 y 272 de la ley 100 de 1993 por cuanto se viol6 por
parte de la AFP el deber de informacién para obtener el traslado de quien estaba
afiliado al RPM. En ese sentido, la Unica sancién posible ante una afiliacion
desinformada es la ineficacia, figura que excluye de efectos el acto juridico
del traslado, y en tanto que nunca se produjo efecto alguno, entonces
tampoco es posible sanearla por el paso del tiempo, como ocurre con las

nulidades.

De alli que, tratdndose de la institucion de la ineficacia y no de la nulidad, carece de
aplicacion la figura de la “prescripcién” prevista en el articulo 1750 del C.C.; maxime
que la accién de ineficacia es imprescriptible en la medida que tiene como propésito
que se compruebe un hecho o se reconozca un estado juridico, que no prescriben;
contrario a los derechos y obligaciones que se derivan de su declaratoria, que si
prescriben; por lo tanto, los interesados pueden solicitar en cualquier tiempo que se
declare la ineficacia del traslado de régimen pensional, que ademas contiene un

derecho a la seguridad social que es irrenunciable por orden constitucional — art. 48
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de la C.N. - y por ello, el paso del tiempo en modo alguno elimina la posibilidad de

acudir a la via judicial.

2. Cumplimiento del deber de informacién a cargo de las administradoras de
fondos de pensiones: Es un deber que es exigible a las AFP desde la creacion de
estas entidades, porque “las instituciones financieras cuentan con una estructura
corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en complejos equipos
actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que las ubica en una
posicion de preeminencia frente a los usuarios”. Deber cuyo nivel de exigencia se
elevd con la expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010, en la
medida que “ya no basta con dar a conocer con claridad las distintas opciones de
mercado, con sus caracteristicas, condiciones, riesgos y consecuencias, sino que,
adicionalmente, implica un mandato de dar asesoria y buen consejo”, llegando
incluso a la exigencia de la doble asesoria prevista en la Ley 1748 de 2014, el
Decreto 2071 de 2015 y la Circular Externa N° 016 de 2016.

Concretamente frente al deber de informacién la pluricitada Corte Suprema desde
el 09/09/2008 en radicado 31989 indic6 que:

“La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala
de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.
Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados
una informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de
salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad (...) En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se
afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decisién que se
persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga

de la prueba del actor a la entidad demandada’.
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Luego, en decision SL19447-2017 adujo que “el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como minimo,
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada
uno de los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del

traslado”.

Por ultimo, en la sentencia SL-1688-2019 se sintetiz6 tal deber de informacién hasta
antes del afio 2009, como aquel en el que debe darse ilustracion de las
caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia de un régimen de

transicion y la eventual pérdida de este.

Al punto la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia adujo que el deber de
informacion es exigible téngase o no un derecho consolidado, un beneficio
transicional, se esté préximo o no a pensionarse; dado que la violacion del deber de

informacion se predica frente a “la validez”del acto juridico de traslado.

Ahora, frente a las reasesorias, segun la Corte tampoco alcanza para dar por
cumplido el citado deber de informacion porque “la oportunidad de la informacioén se
juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad. Como se dijo,
el afiliado requiere para tomar decisiones de la entrega de datos bajo las variables
de tiempo e informacién, que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios
hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno,
es decir, si al momento en que se entrega brinda al destinatario su maximo de
utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente y, por tanto,

pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de informacion”.

3. Frente al formulario de afiliacion: EI simple consentimiento vertido en el
formulario de afiliacion es insuficiente para darle eficacia al acto del traslado, pues
ello no da cuenta de que haya sido, como se requiere en estos eventos, precedido

de un “consentimiento informado”. Asi, en palabras de la corte “la firma del
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formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos
de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se
ha efectuado libre, espontaneay sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo
0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado” (SL1688-
2019).

A su vez, la aludida Corte en decision SL19447-2017 sefiald que: “en la celebracion
de las operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberan abstenerse de
convertir clausulas que por su caracter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posicion dominante», es decir, 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, tanto en el cambio de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, encontrandose o no la persona en transicién, aspecto que soslayo el
juzgador al definir la controversia, pues hall6 suficiente una firma en un

formulario”,

4. Frente ala negacion indefiniday carga de la prueba: Cuando el afiliado alega
gue no recibié la informacién debida al momento de afiliarse, como ello corresponde
a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca, la carga de la prueba de que si se brind6 la informacién que correspondia
se traslada a la AFP.

5. Consecuencias de la declaratoria de ineficacia: Acreditada la falta de
consentimiento informado corresponde declarar la ineficacia del traslado y como
consecuencia de ello, para efectos de la concrecién de los derechos pensionales
reclamados, se debe imponer a la AFP en la que se encuentre afiliado la parte
demandante la obligacion de trasladar la totalidad del capital ahorrado “junto con los

rendimientos financieros, frutos e intereses”, “sin descontar suma alguna por
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concepto de gastos de administracion, comisiones, cuotas de garantia de pension

minima y seguros previsionales”.

Asimismo, debera devolver con cargo a sus propias utilidades los gastos de
administracion, comisiones, cuotas de garantia de pensidbn minima y seguros
previsionales, debidamente indexados (SL 2877 de 2020 M.P. Clara Cecilia Duefas
Quevedo, SL2001 de 2021, SL 3477 de 2021, SL3571 de 2021).

Obligacion que no solo recae sobre la AFP a la que se le declaré la ineficacia, sino
también sobre las AFP en las que el demandante haya estado afiliado.

Al punto es preciso advertir que aun cuando el articulo 1746 del C.C. hace parte del
titulo correspondiente a la nulidad, lo cierto es que la jurisprudencia ha
desentrafiado que sus consecuencias practicas son las mismas de la ineficacia,
porque “el legislador no previé un camino especifico para declarar la ineficacia
distinto al de la nulidad, de suerte que «cualquiera sea la forma en que se haya
declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general), bien porque falte
uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo
invalidan, o porgue una disposicidn legal especifica prevea una circunstancia que lo
vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el
negocio juridico no se ha celebrado jamas” (SL1688-2019 y SC3201-2018).

6. Frente a los actos de relacionamiento: La Sala de Casacion Laboral
Permanente de la Corte Suprema de Justicia expuso esta teoria en la sentencia
SL413 de 2018, en un caso a través del cual se solicitd el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes del conyuge supérstite y, en la que se estudio si por el

solo hecho de la suscripcion del formulario se podia entender la afiliacion al sistema,
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toda vez que antes del fallecimiento del conyuge se habia traslado a una AFP, pero

ninguna cotizacién realiz6 a dicha entidad.

En esa oportunidad la Corte dijo que “en casos como el presente, donde se
discute la materializacién del acto juridico de la afiliacién o traslado” (negrilla
fuera del texto original) los aportes al sistema toman mayor relevancia, no como un
requisito ad substantiam actus, sino como “una sefial nitida de la voluntad del
trabajador cuando existan dudas razonables sobre su genuino deseo de cambiarse
de régimen”; de ahi, que en materia de seguridad social se analice con mayor detalle

la “intencidn real del trabajador” por encima de las formalidades.

Continuo diciendo que no solo los aportes son la Unica expresion de la voluntad,
sino que también pueden serlo las solicitudes de informacion de saldos,
actualizacion de datos, asignacion y cambio de claves, entre otros actos de
relacionamiento que permiten evidenciar esas acciones concretas del afiliado que
demuestran su adherencia al régimen y la voluntad inequivoca de permanecer en
él; es decir, que haya correspondencia entre la voluntad del afiliado y la accién que
ejecuta, que no quede duda de que la realidad “sea un reflejo de lo que aparece
firmado, de modo tal que no quede duda del deseo del trabajador de pertenecer a

un régimen pensional determinado”.

Ademas, “La afiliacion -concretada mediante el diligenciamiento, firma y entrega del
formulario- es un requisito legal vigente de acceso a las prestaciones del Sistema
General de Pensiones. Ocurre, sin embargo, que hay eventos debatibles que
presentan ciertas oscuridades que deben ser clarificadas mediante la aplicacion del
principio de la realidad sobre las formas y la interpretacién actualizada de las
normas juridicas conforme a los parametros constitucionales, lo cual, desde luego,
no es un desafuero de la justicia sino una expresion de su deber de «garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion»
(art. 2 CP)”.
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Tesis que fue tomada por la Sala de Descongestion Laboral No. 4 de la Corte
Suprema de Justicia, para concluir que los traslados horizontales también eran una
expresion de la voluntad del afiliado de permanecer en el sistema; sin embargo, la
Sala de Descongestion No. 2 no aplico tal teoria, en tanto consideré6 que esas
movilidades no tenian “la potencialidad de ratificar que el traspaso de régimen se
efectuo con los parametros informativos suficientes”, como se observa en las
sentencias SL0O80 y SL085 de 2022.

Ahora, el Magistrado Gerardo Botero Zuluaga de la Sala Permanente de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL5205 de 2022 al revisar
una ineficacia de la afiliacién, en la que el Tribunal aplico la teoria de actos de
relacionamiento, sefialé que tal postura era contraria a lo expuesto desde vieja data
—rad. 31989 de 09-08-2008 — en la medida que una vez acreditada la ineficacia,
el acto no se torna en eficaz por el solo hecho de que se produzcan traslados

horizontales entre administradoras, siendo enfatica la Corte en indicar:

“Por lo tanto, la Sala insiste y reitera que el solo hecho de que el afiliado se
traslade en varias oportunidades dentro del RAIS, no puede convalidar, ni suplir el
incumplimiento del deber de informacién por parte de la AFP al momento del
traslado inicial y los traslados posteriores, asi como tampoco resulta ser evidencia
de que el afiliado fue informado debidamente en los términos exigidos por laley y la
jurisprudencia y, menos aun puede considerase que dicha circunstancia modera las
consecuencias que ello supone en la eficacia del acto juridico celebrado; todo esto
bajo el contexto de que en el proceso quede por establecido que efectivamente el

demandante no fue debidamente informado”.

Por lo que corrigio cualquier otro criterio vertido en ese sentido, en especial, el
contenido en las sentencias SL3752 de 2020, SL4934 de 2020, SL1008 de 2021,
SL 1061 de 2021, SL2439 de 2021, SL2440 de 2021 y SL2753 de 2021, “por no

encajar en la linea de pensamiento de la Sala de Casacion Laboral permanente,
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Unica constitucionalmente facultada para unificar la jurisprudencia del trabajo y de

la seguridad social’.

Entonces, se reitera, los traslados horizontales entre administradoras no son
suficientes para establecer que la asimetria de la informacién se superd, pero
pueden existir otros actos que si demuestren la verdadera intencién del afiliado de
permanecer en el RAIS, pero, en todo caso, se debe analizar si esa asimetria de la
informacion desaparecio o si por el contrario no fue superada con los actos que

pudo exteriorizar el afiliado.

2.2. Fundamento factico

Auscultado en detalle el expediente aparece que Aida Julieta Espinal Gutiérrez
estuvo afiliada al RPM a través del ISS partir del 02-08-1989, como da cuenta la
historia laboral de Colpensiones actualizada el 16-11-2021 (Exp. administrativo);
luego, se trasladé a Proteccion S.A. el 11-11-1997 efectivo el 01-01-1998,
posteriormente a Horizonte el 06-04-1999 efectivo el 01-08-1999; entidad que se
fusion6 con Porvenir S.A. el 01-01-2014, como dan cuenta los formularios de
afiliacion y el certificado de Asofondos (pag. 1 doc. 4, pag. 61 doc. 10 y pag. 15 doc.
15 del c. 1).

De otro lado, en la demanda, la parte actora como primera pretensiones solicito:

“‘PRIMERA: Se declare la ineficacia del traslado del régimen de prima media — RPM,
al régimen de ahorro individual con solidaridad — RAIS, de AIDA JULIETA ESPINAL
GUTIERREZ.

SEGUNDOA: Se declare la inexistencia del contrato de afiliacion celebrado entre
AIDA JULIETA ESPINAL GUTIERREZ y el fondo privado de pensiones Porvenir
SA.

(..
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CUARTA: Como consecuencia de lo anterior, se ordene a COLPENSIONES aceptar
su traslado o retorno al RPM, y a PORVENIR S.A. la devolucion o pago a
COLPENSIONES de todos los aportes recibidos, junto con sus rendimientos y

cuotas de administracion”.

Como sustento factico de estas pretensiones, que el 01-01-1998 se afilié a Porvenir
S.A. toda vez que el asesor le dijo que el ISS se iba acabar y que en el fondo privado
se podria pensionar a cualquier tiempo porque no era necesario el cumplimiento de
la edad, mas no se le informé “por parte del Fondo de pensiones PORVENIR S.A.”
que su pensién podia ser inferior a la que podria alcanzar en el RPM, teniendo en
cuenta los IBC; ademas, que fue engafiada porque no le dieron informacién integral
respecto de la diferencia entre uno y otro régimen de cara a las consecuencias que

tendria el cambio de régimen.

Sin embargo, tal hecho no se probé en la forma expuesta, dado que del certificado
de Asofondos se acreditd que la sefiora Aida Julieta Espinal Gutiérrez se traslado
de régimen del RPM al RAIS a través de Proteccion S.A. el 11-11-1997 efectivo
el 01-01-1998 y no a Horizonte hoy Porvenir S.A.; por lo que sus empleadores
realizaron sus aportes a la primera AFP, como se observa de la HL de Porvenir S.A.
(doc. 03 del c. 1); por el contrario, se demostré que con Horizonte hoy Porvenir S.A.
se surtio un traslado horizontal entre AFP del RAIS, concretamente el 06-04-1999,
momento en el cual se consigno en el formulario de afiliacion que era un traslado
de AFP cuya entidad anterior fue Proteccion S.A. el cual fue efectivo el 01-08-
1999.

Del recuento anterior, se observa que omitio la parte actora vincular y solicitar la
ineficacia del traslado de régimen que se surtio a través de Proteccion S.A.; pues lo
qgue pretendid fue la ineficacia frente a Horizonte hoy Porvenir S.A. como si ésta
hubiera sido la que ocasioné el cambio de régimen; de igual manera dej6 de indicar
la demandante que Proteccion S.A. pasé por alto darle la informacién sobre

las caracteristicas, beneficios, ventajas y desventajas al momento del cambio
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de régimen, pues tan solo hizo mencion a la asesoria brindada por un comercial de
la empresa Porvenir S.A.; por lo que aun pasando por alto la omisién en la relacion
de los hechos de la AFP Proteccién S.A. a la cual se cambi6 de régimen; quedd
desprovisto este asunto de la prueba sobre la falta de informacién al momento del
traslado de régimen atribuible a proteccion S.A, pues como se advirtio no hay un
hecho en la demanda que dé cuenta de ello, por lo que no puede hablarse de una
negacion indefinida en relacién con Proteccién S.A. y asi invertir la carga de la

prueba en cabeza de esta AFP.

Y si bien en una lectura desprevenida de los hechos de la demanda daria a entender
que habla respecto de la informacién que no le brind6 la AFP al momento de la
afiliacion, también es cierto que en todo el libelo genitor se menciond Unicamente a
Porvenir S.A., lo que demuestra que todo hecho hizo referencia respecto de ésta
altima AFP y no con Proteccion S.A. con la que ocurrié el cambio de régimen del
Rpm al RAIS y que aparece vinculada por la a quo en primera instancia.

De otro lado, y no menos importante hay que tener en cuenta para dar solucién al
primer problema juridico planteado la consecuencia que genera la declaratoria de
la ineficacia del traslado de régimen, que lo es que el afiliado no dejé de pertenecer
al RPM; por lo que, al no solicitarse tal declaratoria respecto de Proteccidén S.A. sino
de Porvenir S.A. con quien no se surtié el cambio de régimen sino un mero traslado
horizontal, a lo sumo la ineficacia declarada respecto de esta Ultima lleva consigo a
que la demandante nuevamente estuviera afiliada a Proteccion S.A., pero no al RPM
a través de Colpensiones; resultado este que no es el pretendido en la demanda;
de ahi, que erré la juez al no verificar esta situacion al momento de proferir la

decision.

Omision que no le era dable a la jueza subsanar, toda vez que ésta debe cefiirse el
principio de congruencia establecido en el articulo 281 del CGP aplicable por

remision del articulo 145 del CPTSS, que dispone que las sentencias que profieran
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los jueces de instancia deberan estar en consonancia con “(...) con los hechos y las

pretensiones aducidos en la demanda’.

De ahi, que la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia haya dicho
“Luego, no es la calificacion juridica que el demandante hace en su libelo de la
relacion juridica sustancial en disputa la que demarca el objeto del proceso, sino
que lo es la exposicion y alegacion de los hechos juridicamente relevantes los
gue la precisan, con lo cual se cumple con el viejo aforismo latino que regla la
actividad judicial ‘mihi factum, dabo tibi ius’ (dadme los hechos, yo te daré el
derecho), connatural con los principios constitucionales de prevalencia del derecho

sustancial (articulo 228) y autonomia judicial (articulo 230) (...)"™".

Sin que fuera procedente a la primera instancia declarar la ineficacia frente a
Proteccion S.A. por el solo hecho de integrarla la a quo a la parte pasiva, pues se
itera es necesario que en los hechos de la demanda se diga que existi6 falta de
informacion para que pueda hablarse de una negacién indefinida y asi trasladar la
carga de la prueba a la AFP y como esto no ocurrio le correspondia a la demandante

demostrarlo.

Ademas, no podia la a quo acudir a sus facultades extra y ultra petita, ya que era
necesario que el supuesto factico hubiere sido discutido en el proceso, lo que
implica que se haya mencionado en la demanda; acto que no acontecié en este
caso; como tampoco lo puede hacer esta instancia al carecer de estas facultades
ultra y extra petita, sin que se esté en presencia de la excepcion determina por la
jurisprudencia para estudiarlo (SL755 de 2022 M.P. Luis Benedicto Herrera y SL
440 de 2021)

CONCLUSION

Conforme lo expuesto, se revocard la sentencia para en su lugar absolver a la parte

demandada de las pretensiones de la demanda.
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Costas en ambas instancias a cargo de la demandante a favor de los demandados,
en virtud del numeral 40 del articulo 365 del CGP aplicable por remision del articulo
145 del CPTSS.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira -
Risaralda, Sala de Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 08 de abril de 2022 por el Juzgado
Cuarto Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso promovido Aida Julieta
Espinal Gutiérrez contra la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones y Porvenir S.A., tramite al que se vinculd a Proteccion S.A., para
en su lugar ABSOLVER a la parte demandada de las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS de ambas instancias a la parte demandante
a favor de los demandados.

OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA
Magistrada Ponente

Con firma electronica al final del documento

JULIO CESAR SALAZAR MUNOZ
Magistrado
Aclaro voto

Con firma electrénica al final del documento
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ANA LUCIA CAICEDO CALDERON
Magistrada
Salvo voto

Con firma electrénica al final del documento
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ACLARACION DE VOTO MAGISTRADO JULIO CESAR SALAZAR MUNOZ

A pesar de que en la sentencia proferida por esta Sala del Tribunal el 5 de marzo de 2020, en el
proceso que contra Colpensiones y Porvenir S.A. adelantd la sefiora Maria Inés Espitia Lozano en
un proceso de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, en el que se trataban iguales
temas juridicos y probatorios a los que en este asunto se resolvieron, se cumplieron por la Sala
mayoritaria a cabalidad con las exigencias que segun las Cortes Constitucional y Suprema tienen
gue llenar los jueces de inferior jerarquia para apartarse de la linea jurisprudencial del érgano de
cierre, cuatro de los siete magistrados de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, esto es, la mayoria de esa célula judicial, decidieron textualmente: “EXORTAR (sic) a la
SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA para que

en lo sucesivo acate el precedente judicial emanado de esta Corporacién”.

Bajo tal apremio, no obstante lo dispuesto en los articulos 228 y 230 de la Constitucién Nacional, no
queda otra posibilidad al suscrito que, en este y en todos los numerosos y sucesivos asuntos de
similares caracteristicas que se presenten a la Sala para decisién, acatar lo resuelto por el
superior, en el sentido de proferir la providencia siguiendo la linea jurisprudencial sefialada por la
mayoria de los integrantes de la Sala de Casacion Laboral, a pesar de no representar ésta el criterio
juridico de quien suscribe esta aclaracion y que se enmarca en el siguiente:

ANALISIS JURIDICO DE LOS HECHOS DEBATIDOS EN LOS CASOS DE TRASLADOS ENTRE
REGIMENES

Tal como lo he venido sosteniendo desde hace ya algun tiempo, a mi juicio se viene cometiendo un
grave error juridico en esta clase de procesos, pues se accede a declarar la ineficacia de los traslados
sin considerar y valorar que con ello se impone a Colpensiones la carga econdmica que representa
aceptar, ad portas de adquirir el derecho pensional, como sus afiliados a aquellos que a ultima hora
se dan cuenta que su pension en el RPM seria superior a la que obtendrian en el RAIS, sin percatarse
que, si en efecto hubo un engafio u omisién en la informacién para lograr el traslado por parte de la
AFP privada, es ésta quien debe proceder al resarcimiento del eventual dafio o perjuicio que con ello

haya generado.

Lo anterior es asi porque de acuerdo con nuestro ordenamiento juridico la accion que en realidad
responde a la situacién factica planteada por los demandantes no es otra que la de responsabilidad
prevista en el articulo 10 del decreto 720 de 1994, en la que a quien corresponde comprobar que

actuo conforme a derecho —dando toda la informacion que requerida en su momento para conseguir
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el traslado de los afiliados- es a la vez quien, de no conseguir dar claridad al respecto, puede llegar

a ser condenada al pago del perjuicio que se demuestre que con ello causé.

Como quiera que esta posicion se separa expresamente de la linea actual de la Corte Suprema de

Justicia, considero necesario discurrir sobre los 8 temas juridicos que a continuacion se desarrollan:

1. LA JURISPRUDENCIA, LA OBLIGACION DE LOS JUECES DE SEGUIRLA Y LA
AUTORIZACION Y FORMA DE APARTARSE DE LA DOCTRINA PROBABLE.

Como es bien sabido, desde la sentencia 836 de 2001 la Corte Constitucional explico que tres
decisiones emanadas de la Corte Suprema de Justicia como Tribunal de casacion constituyen
doctrina probable que debe ser seguida por los jueces de inferior jerarquia. No obstante, tanto en
esa providencia como en la C-621 de 2015, dej6 sentado que en virtud de la autonomia judicial, es
posible que, cumpliendo ciertas reglas, los funcionarios judiciales se separen de la linea trazada por
la alta corporacion. Sobre el tema en la sentencia T-459 de 2017, se concreta con meridiana claridad

tal posibilidad, asi:

“No obstante, el precedente no constituye una obligatoriedad absoluta, pues en razén del principio
de la autonomia judicial, el juez puede apartarse de aquellos, siempre y cuando presente (i) de forma
explicita las razones por las cuales se separa de aquellos, y (ii) demuestre con suficiencia que su

interpretacién aporta un mejor desarrollo a los derechos y principios constitucionales.”

En sintesis, el desconocimiento del precedente 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 situacién factica
similar a los decididos en aquellas providencias, sin exponer las razones juridicas que justifique
el cambio de jurisprudencia.” (Negrillas fuera del original)

Por lo tanto, como respecto al tema de la ineficacia del traslado entre regimenes la Sala mayoritaria
se separa expresamente de la linea actual de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, se pasa a exponer las razones juridicas que demuestran con suficiencia la necesidad

constitucional y legal de revaluar la procedencia de las declaraciones de ineficacia.

2. LA POSICION ACTUAL DE LA SALA DE CASACION LABORAL RESPECTO AL TEMA
DE LA NULIDAD O INEFICACIA DE LOS TRASLADOS ENTRE REGIMENES
PENSIONALES.
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En acatamiento de lo sefialado en las sentencias C-836 de 2001 y C-621 de 2015 desde ya se deja

en evidencia que es conocida la jurisprudencia vigente emanada de la Sala de Casacién Laboral
contenida en las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019 que se

concreta en los siguientes razonamientos:

1. En esta clase de acciones no se trata de la nulidad del acto juridico del traslado sino de la
ineficacia del mismo con base en los articulos 13 literal b), 271 y 272 de la ley 100 de 1993,
por cuanto se viol6 por parte de la AFP el deber de informacion para obtener el traslado de
quien estaba afiliado al RPM. De alli que, tratdndose de un tema de ineficacia y no de
nulidad, no puede aplicarse la “prescripcion” prevista en los términos que se sefalan en el
articulo 1750 del C.C.

2. Eldeber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones es un deber
gue le es exigible desde la creacion de estas entidades, basicamente porque “las
instituciones financieras cuentan con una estructura corporativa especializada, experta en la
materia y respaldada en complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de
su servicio, lo que las ubica en una posicién de preeminencia frente a los usuarios.”. Deber
cuyo nivel de exigencia se elevo con la expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241
de 2010, en la medida que “ya no basta con dar a conocer con claridad las distintas opciones
de mercado, con sus caracteristicas, condiciones, riesgos y consecuencias, sino que,
adicionalmente, implica un mandato de dar asesoria y buen consejo.”, llegando incluso a la
exigencia de la doble asesoria prevista en la Ley 1748 de 2014, el Decreto 2071 de 2015 y
la Circular Externa n.° 016 de 2016.

3. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es insuficiente para darle
eficacia al acto del traslado, pues ello solo no da cuenta de que haya sido, como se requiere

en estos eventos, un “consentimiento informado”.

4. Cuando el afiliado alega que no recibio la informacién debida al momento de afiliarse, como
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien
lo invoca, la carga de la prueba de que si se brindd la informacion que correspondia esta a

cargo de la AFP.

5. Acreditada la falta de consentimiento informado corresponde declarar la ineficacia del
traslado y como consecuencia de ello entonces, para efectos de la concrecién de los
derechos pensionales reclamados, se debe imponer la obligacion de la AFP de trasladar a
Colpensiones los valores correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros y

gastos de administracidn, pertenecientes a la cuenta de quien demanda para que sea esta
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entidad la que proceda a reconocer la pension con base en las disposiciones que guian el

RPM.

3. CONTENIDO DE LOS ARTICULOS 13 LITERAL b) y 271 DE LA LEY 100 DE 1993

De conformidad con el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, la seleccién de cualquiera de
los regimenes que conforma el sistema general de pensiones es libre y voluntaria, por lo que, si un
empleador o alguna persona natural o juridica desconoce ese derecho operan las sanciones de que

trata el inciso 1° del articulo 271 ibidem, del que se extrae lo siguiente:

1. Laconducta sancionable consiste en impedir o atentar “en cualquier forma contra el derecho
del trabajador a su afiliaciéon y seleccién de organismos del e instituciones del sistema de
seguridad social integral”

2. El sujeto activo de la conducta es el empleador o cualquier persona natural o juridica que
impida o atente contra la libre afiliacion o seleccién de organismos del sistema de seguridad
social.
La sancién es una multa por un valor entre uno y 50 SMLMV.
El funcionario competente para imponerla es el Ministerio del Trabajo y Seguridad
Social o el Ministerio de Salud.

5. Unavez impuesta la sancion por el funcionario competente la afiliacién respectiva

podra realizarse nuevamente en forma libre y espontanea.

4. OBSERVACIONES SOBRE EL CONTENIDO DEL ARTICULO 271 DE LA LEY 100 DE
1993 Y LA APLICACION QUE VIENE DANDOLE LA CORTE SUPREMA.

Obviando la regla de interpretacion prevista en el articulo 31 del Cédigo Civil que determina que “Lo
favorable u odioso de una disposiciébn no se tomara en cuenta para ampliar o restringir su
interpretacion” y de la cual, en casacion, desde 14 de diciembre de 1898 se viene repitiendo que “En
la interpretacién de leyes prohibitivas no deben buscarse analogias o razones para hacerlas
extensivas a casos no comprendidos claramente en la prohibiciéon”, toda la linea argumentativa
de la actual posicion de la Corte Suprema de Justicia, para sostener la ineficacia de los traslados
entre regimenes, parte del hecho de considerar que las AFP privadas incurrieron en las conductas
generantes de la sancién prevista en el articulo 271 de la ley 100 de 1993, sin percatarse que desde
el titulo, la norma precisa que se trata de “Sanciones al empleador”, esto es, que esta dirigida a
regular las conductas de los empleadores o de “cualquier persona” afin con esa denominacion, que
pretendan impedir o atentar contra la libre escogencia de régimen y administradora de pensiones

por parte de los trabajadores, pero manifiestamente no contempla la regulacion de las actividades
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que puedan adelantar las AFP en desarrollo del objeto para el que fueron creadas, ni mucho menos
las sanciones a que se pueden ver avocadas por el indebido ejercicio de esas actividades de
promocion y afiliacién al RAIS que les conciernen en desarrollo de su objeto social, pues para tales

efectos hay legislacion especifica que adelante se resaltara.

Tal conclusién encuentra apoyo adicional en el hecho de que el sistema implementado por la ley 100
de 1993 implica la libre competencia entre los dos regimenes, de alli que no guarde coherencia
ubicar a las Administradoras como destinatarias de lo previsto en articulos 13 literal b y 271 de la
ley 100 de 1993 pues es inherente a su creacion el otorgarles la posibilidad de promocionar el nuevo

sistema cuya gestion les fue encargada.

Es que noétese que, conteniendo la norma citada 2 verbos rectores -“impedir o atentar”-, referidos al
derecho de los trabajadores de afiliarse y seleccionar libremente los organismos e instituciones del
sistema de seguridad social a los que quiere entregar la administracién de sus aportes, resulta
evidente que cuando las AFP promocionan y se ofrecen para administrar los recursos que permitiran
acceder a una pension, bajo ningin entendimiento se puede considerar que estan incursas en esas
conductas, pues ni han impedido la afiliacién de los usuarios al sistema o su libre seleccién de
organismo ni tampoco han desconocido o boicoteado el derecho del afiliado a la seleccion del
organismo que se encargaria de administrar sus aportes. Lo que hicieron fue buscar que, dentro
de las opciones que cre6 la ley 100 de 1993, los participantes del sistema las eligieran para
administrar sus recursos. Ahora, si para lograr tal cometido dieron informacién equivocada u
omitieron dar la que correspondia, no son los articulos 13y 271 de laley 100 de 1993 los que
determinan las consecuencias de tal proceder sino el decreto 720 de 1994, como adelante se

explicitara.

Adicionalmente vale la pena resaltar que segln se desprende de la construcciéon normativa
del articulo 271 de la ley 100 de 1993, la sanci6n es la multa; misma que una vez se impone
por quien tiene la competencia para ello, que son los ministerios de Trabajo y Salud, trae
como consecuencia que “la afiliacion” realizada irregularmente quede sin efecto y deje al

interesado en la posibilidad de realizarla nuevamente de manera libre y espontanea.

Las condiciones paraque opere laineficaciaque se acaban de evidenciar, ademas del andlisis
gue adelante se hara, ponen de relieve tres situaciones que denotan que la solucidon que se

esta dando a la situacion factica analizada no es la que corresponde legalmente:

Laprimeraque lacompetenciaparadeterminar si seincurrié en laconducta que amerita multa
es de los Ministerios de Trabajo y de Salud y ella se constituye en el fundamento de la

declaratoria de ineficacia.
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La segunda que la ineficacia solo esta prevista como consecuencia de la “afiliacion”
irregular, pues expresamente la norma determina que la “afiliacion respectiva quedara sin
efecto” sin que pueda extenderse la sanciéon a los casos de traslado entre regimenes, por
cuanto es bien sabido que ellos no implican una nueva afiliacion. Al respecto baste traer a
colacion lo dicho por la propia Corte en sentencia 39772 de 5 de octubre de 2010, en la que

se explico:

“De acuerdo a lo anterior, confunde el Tribunal lo que es la afiliacién al sistema de seguridad social,
que ha sostenido la jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como la de esta Sala, tiene un
caracter vitalicio, se efectla a través de una primera y Unica inscripcidon y no se pierde o suspende
porque se dejen de causar cotizaciones en un determinado interregno de tiempo, con la vinculacion
a uno de los dos regimenes de pensiones que contempla dicho sistema, y que delimita muy

claramente el articulo 13 del Decreto 692 de 1994, en los siguientes términos:

“Permanencia de la afiliacion. La afiliacion al Sistema General de Pensiones es permanente e

independiente del régimen que seleccione el afiliado. Dicha afiliacion no se pierde por haber dejado

de cotizar durante uno o varios periodos, pero podra pasar a la categoria de afiliados inactivos,

cuando tengan mas de seis meses de no pago de cotizaciones.”

Y la tercera y mas importante, que como se analiza a continuacion existe una accion diferente
y precisa para los casos como el presente en que se aduce la deficiente o nula informacion
brindada por las AFP para obtener la vinculacion de una persona al RAIS a pesar del perjuicio

que ello le pudiere significar.

5. CONSECUENCIAS DE LA APLICACION DE LA TESIS DE LA INEFICACIA DE LOS
TRASLADOS CON FUNDAMENTO EN LOS ARTICULOS 13 Y 271 DE LA LEY 100 DE
1993.

Las declaraciones de ineficacias de traslados envuelven los siguientes resultados:

PRIMERO: Desdibuja nuestro sistema juridico de responsabilidad al imponer la carga de
resarcir un dafio, a quien no lo produjo, en este caso Colpensiones y de contera la Nacibn como su

garante.

Se afirma lo anterior por cuanto las ordenes judiciales de ineficacia comportan que a la AFP privada,
gue supuestamente no dio la informacién suficiente o hizo incurrir en error a los afiliados,

causandoles con ello perjuicios que se ven reflejados en el monto de la pension a percibir, luego de
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haber tenido a su disposicion por varios afios los dineros de la cuenta de ahorro individual, que ahora

se sabe que solo permiten una pensién de “x pesos”, se le ordena sencillamente devolver lo recibido
por administracion y entregar, si aun lo tiene en su poder, el saldo que exista en cuenta de ahorro
individual a Colpensiones, entidad esta Ultima que, con esa misma suma -que ahora se sabe que
solo alcanza para otorgar una pension de “x pesos”- debe reconocer y pagar una prestacion

dos o tres veces superior a la que financieramente es posible conceder.

Como facilmente se observa, el resultado de declarar la ineficacia del traslado lleva a lo siguiente:
AFP PRIVADA por supuestos errores u omisiones en informacion CAUSA PERJUICIO al afiliado,
entonces, a un tercero -COLPENSIONES- la rama judicial le impone que con los demas dineros del

fondo publico, cubra el dafio generado por la AFP privada.

Obviamente esa no es una solucidn legal y constitucionalmente sostenible, pero sobre todo
NO ES LA SOLUCION JURIDICA QUE NUESTRA LEGISLACION PREVE PARA ESTOS
EVENTOS y que se encuentra consagrada en el articulo 10 del decreto 720 de 1994.

SEGUNDO: De manera consciente, sin justificacién alguna, inaplica la solucioén juridica que
el sistema tiene prevista de manera especifica para los actos de las AFP que por omisiéon o

falsa informacién causen perjuicio a los afiliados.

A continuacién se analizan aspectos de estas dos afirmaciones.

6. APOYO CONSTITUCIONAL EMANADO DE LA SENTENCIA C-1024 DE 2004 SOBRE
LA RAZON DE SER DE LA LIMITACION DE TRASLADO CUANDO FALTEN MENOS DE
10 ANOS.

Para garantizar la abierta competencia entre regimenes, la ley estableci6 la posibilidad de trasladarse
libremente entre ellos, limitandola en la etapa final de la adquisicion del derecho —inicialmente 5 afios

y posteriormente 10-.

Al analizar esa limitacién la Corte Constitucional fue clara en explicar que para garantizar la
sostenibilidad financiera del sistema de prima media es necesario que los aportes de los afiliados
estén a su disposicion, de manera tal que se permita que la administradora haga las inversiones
necesarias para obtener altas tasas de rentabilidad. En efecto se extraen los siguientes apartes de
la sentencia C-1024 de 2004:

“Desde esta perspectiva, el objetivo perseguido con el sefialamiento del periodo de carencia en la

norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario
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de Prima Media con Prestacidn Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que

no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en consideracién en la
realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas que representaran en el futuro el pago de
Sus pensiones y su reajuste periédico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar
préximos al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que contribuiria a
desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la
pension del resto de cotizantes. No sobra mencionar en este punto, que el sustento actuarial es
el que permite asumir los riesgos que se encuentran involucrados con el sistemay que, en ese orden
de ideas, su falta de ajuste con la realidad econdmica del pais, simplemente podria llegar a poner

en riesgo la garantia del derecho pensional para los actuales y futuros pensionados.

Asi las cosas, el periodo de carencia o de permanencia obligatoria, permite, en general, una menor
tasa de cotizacién o restringe la urgencia de su incremento, al compensar esta necesidad por el
mayor tiempo que la persona permanecera afiliado a un régimen, sin generar los desgastes
administrativos derivados de un traslado frecuente y garantizando una mayor utilidad financiera de
las inversiones, puesto que éstas pueden realizarse a un largo plazo y, por ello, hacer presumir una
creciente rentabilidad del portafolio conformado por la mutualidad del fondo comun que financia las

pensiones en el régimen de prima media con prestacién definida.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los requisitos de edad y
numero de semanas, puedan obtener una pension minima independientemente de las sumas
efectivamente cotizadas. Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no sélo al
concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en: “obtener la mejor utilizacion econdémica de los recursos
administrativos y financieros disponibles para asegurar el reconocimiento y pago en forma adecuada,
oportunay suficiente de los beneficios a que da derecho la seguridad social. Este principio en materia
pensional se manifiesta en el logro de la sostenibilidad financiera autbnoma del sistema integral de
sequridad social en pensiones, en aras de garantizar ‘el derecho al pago oportuno y al reajuste

periodico de las pensiones legales’, en los términos previstos en el articulo 53 del Texto Superior™.”

Permitir entonces, la declaracién de ineficacia de traslados de personas que han estado largos afios
en el RAIS y a ultima hora perciben que, gracias a los subsidios del Régimen de Prima Media, su
pension podria ser superior en este a la que obtendrian en aquel, no solo es desconocer que la
coexistencia de regimenes implica que ninguno de los dos es mejor o peor que el otro, sino también

cohonestar con que algunas personas obtengan beneficios que no les corresponden y que se derivan
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de esfuerzos en los que no participaron, y cuyo otorgamiento —dada esa circunstancia- puede llegar

a poner en riesgo la garantia del derecho pensional para los actuales y futuros pensionados

que si lo hicieron.

No resulta aceptable, bajo ninguna circunstancia que a pesar de existir esta limitacion
temporal expresa en la ley, que encuentra la explicaciéon que atrds se acaba de dar, la
jurisdiccidn, por el dudoso camino de insistir en una supuesta ineficacia del acto juridico de
la afiliacion, vuelva ilimitado en el tiempo la posibilidad de retorno al régimen que a ultima
hora mejor resulte a los intereses actuales del solicitante. Y se afirma lo anterior porque la
ineficacia a diferencia de la nulidad no tiene un tiempo que otorgue firmeza juridica al acto, entonces
bajo su amparo, el interesado, cuando ya potencialmente ha estado cobijado durante largos afios
por los beneficios del RAIS, a ultima hora, con pleno conocimiento de que su pension en el RPM
resulta de mayor cuantia, busca su retorno a este sistema en el que poco colaboré con sus aportes
oportunos. Y se afirma que ese afiliado estuvo potencialmente cobijado por los beneficios del RAIS
por cuanto no puede olvidarse que estuvo amparado por la garantia de pensién minima 150 semanas
antes que en el RPM, pues mientras en este ocurre a las 1300 semanas en aquel sucede a las 1150
semanas; no tuvo el limite del 80% del IBL como tope de su pensién; sus beneficiarios pudieron
acceder a la devolucién de saldos si él hubiera fallecido sin cumplir los requisitos para causar una
pensién de sobrevivientes; Tuvo acceso a excedentes de libre disponibilidad; Pudo hacer aportes
voluntarios para aumentar los saldos de la cuenta de ahorro individual; Gozé del privilegio de que,
en caso de morir sin dejar beneficiarios de pension de sobrevivientes, las sumas acumuladas en

cuenta de ahorro individual hicieran parte de la masa sucesoral, etc..

7. EN NUESTRO SISTEMA JURIDICO ¢QUIEN ES LA PERSONA LLAMADA A
RESPONDER POR LOS DANOS ANTIJURIDICOS QUE CAUSE CON SU PROCEDER?

El' hecho que con anterioridad se haya afirmado que no procede la declaracion de ineficacia no quiere
decir que quien sienta que no se le ha dado la informacién necesaria, o que la que se le ha dado ha
sido errénea, no tenga a su disposicion los medios juridicos para que se le resarza el perjuicio que
con ello se le hubiere causado. En realidad, lo que no se puede permitir es que quien no causo el
dafio sea quien deba resarcirlo, como viene ocurriendo al declarar las ineficacias, pues a quien viene
imponiéndose el resarcimiento de los perjuicios, por la via de obligarlo al pago de unas mesadas en
cuantia superior a la que el capital existente permite otorgar, es a COLPENSIONES, con grave
detrimento de los legitimos intereses de todas las personas que fielmente han permanecido en el
RPM, dada la descapitalizacion del fondo por el otorgamiento de pensiones sin el soporte financiero
necesario. Situacidon que en Ultimas afecta gravemente el presupuesto nacional, pues como lo
dispone el articulo 48 constitucional con las modificaciones que le introdujo el acto legislativo 01 de

2005, la nacion es garante del pago de las obligaciones pensionales a cargo de Colpensiones.
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Esas consecuencias patrimoniales a cargo de Colpensiones dejan en evidencia que la solucién
juridica de declaracion de ineficacia en estos eventos transgrede, no solo los articulos 2341 y 2343
del Cadigo Civil que determinan que quien debe indemnizar el dafio es quien lo cause, sino también
el articulo 90 de la Constitucion Nacional que dispone que “el Estado Unicamente respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causado por la accion o la
omision de las autoridades publicas’.

8. LAS NORMAS VIGENTES QUE REGULAN LAS CONDUCTAS IRREGULARES DE LAS
ADMINISTRADORAS DE FONDOS DE PENSIONES POR LOS ERRORES U
OMISIONES EN LA INFORMACION QUE CAUSEN PERJUICIO A QUIENES AFILIEN.

Tras las declaraciones de ineficacia se ha omitido estudiar, reconocer y aplicar las normas
juridicas que en realidad nuestro ordenamiento tiene expresamente establecida para esta
clase de asuntos en el decreto 720 de 1994, que ensefian que, si en efecto las AFP incurrieron
en engafos o malas asesorias para lograr la afiliacion de personas que estaban en el RPM,
son ellas las que deben asumir las consecuencias econdmicas indemnizatorias por el

perjuicio que eventualmente hayan causado con ese proceder.

Basta una lectura del decreto 720 de 1994 para concluir que es él el que regula la manera y las
condiciones como las AFP pueden promocionar sus productos dentro del sistema general de
pensiones, el personal que pueden utilizar para el efecto, pero sobre todo, explicita el decreto la
responsabilidad que les asiste a esas entidades por los errores o0 las omisiones -que causen
perjuicios- en que incurran las personas que se encarguen de la afiliacién de los usuarios. Vale la
pena mencionar el texto del articulo 10 del decreto en cita.

“Articulo 10. RESPONSABILIDAD DE LOS PROMOTORES. Cualquier infraccién, error u

omision -en especial aquellos que impliguen perjuicio a los intereses de los afiliados- en que

incurran los promotores de las sociedades administradoras del sistemageneral de pensiones

en el desarrollo de su actividad compromete laresponsabilidad de la sociedad administradora

respecto de la cual adelante de sus labores de promocién o con la cual, con ocasién de su

gestién, se hubiere realizado la respectiva vinculacién sin perjuicio de la responsabilidad de

los promotores frente a la correspondiente sociedad administradora del sistema general de

pensiones.” (Negrillas y subrayas fuera del texto)

La norma no me deja duda alguna de que los errores u omisiones en la informacion que dieron las

AFP pudieron causar dafios a los afiliados que decidieron trasladarse, pero que la consecuencia
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juridica de esas equivocaciones no corresponde trasladarla a Colpensiones, pues es claro el texto

en determinar que la responsabilidad que se compromete es la de la AFP privada.

Es bueno hacer notar que se argumenta en ocasiones que Colpensiones no sufre dafio con la
declaracion de ineficacia porque se le devuelve todo el dinero en cuenta de ahorro individual, sin
percatarse quienes asi discurren que los mismos hechos de multiples demanda dan cuenta que con
ese capital no es posible sino pagar pensiones de determinada suma de dinero, misma que
precisamente se espera que por el traslado y sin soporte financiero alguno Colpensiones duplique o
triplique. Siendo a veces tan aberrante la situacién que, trasladado el capital a Colpensiones, este,

practicamente sirve solo para pagar el retroactivo pensional que la concesién de la pensién genera.

Para concluir debo decir que este desarrollo argumentativo no implica que las personas que sientan
que fueron afectadas por falta de la debida informacion carezcan de accion en orden a defender sus
derechos dentro del sistema general de pensiones por las conductas de los promotores de las AFP
privadas, sino que se trata de otra accion con unas consecuencias juridicas diferentes a las que se
llega por el camino de la ineficacia utilizada por la mayoria de los integrantes de la Sala de Casacion

Laboral.

El anterior es mi sentir juridico en estos casos, pero itero, me corresponde acatar el exhorto hecho

por la Sala de Casacion y por eso suscribi la sentencia.

Dejo asi aclarado mi voto.

Sin necesidad de firma (Inciso
2° del articulo del Decreto 806
de 2020y 28 del Acuerdo
PCSJA20-11567 CSJ

JULIO CESAR SALAZAR MUNOZ
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