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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
!

TRIBUNAL{¢ SUPERIOR

Medellin

SALLA LABORAL
Medellin, diecinueve (19) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL del TRIBUNAL
SUPERIOR DE MEDELLIN, conformada por los Magistrados Jaime Alberto
Aristizabal Gémez quien actiia como ponente, John Jairo Acosta Pérez y Francisco
Arango Torres, procede a dictar sentencia de segundo grado, dentro del proceso
ordinario radicado con el nimero 005 001 31 05 002 2020 00060 00, promovido
por la sefiora ANGELA VICTORIA ARANGO GUTIERREZ, en contra de la
ADMINISTRADORA  COLOMBIANA DE  PENSIONES -
COLPENSIONES, la COOPERATIVA DE CAFICULTORES DE
ANTIOQUIA LTDA., y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. - PROTECCION, con
la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto por los apoderados de
la Cooperativa de Caficultores de Antioquia Ltda.. y de Proteccién frente a la
sentencia emitida el 2 de febrero de 2022 por el Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Medellin, y revisar en consulta la misma providencia en cumplimiento
del mandato contenido en el articulo 69 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de junio
de 2022 ““...Por medio de la cual se establece la vigencia permanente del Decreto
Legislativo 806 de 2020 y se adoptan medidas para implementar las tecnologias de

la informacién y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los
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procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia y

»

se dictan otras disposiciones...” se toma la decision correspondiente mediante
providencia escrita numero 135, previamente discutida y aprobada por los

integrantes de la Sala.

ANTECEDENTES

La sefiora Angela Victoria Arango Gutiérrez demandé a la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones, a la Cooperativa de Caficultores de
Antioquia Ltda., (Antes Cooperativa de Caficultores de Jericé Ltda.) y a Proteccion
pretendiendo se declare: i) la existencia de un contrato de trabajo con la
Cooperativa de Caficultores de Antioquia Ltda. desde el 4 de septiembre de 1989
hasta el 3 de septiembre de 1990, y que en consecuencia se condene a dicha
sociedad al pago de los aportes al sistema general de pensiones por el tiempo
laborado, ii) se declare la nulidad y/o ineficacia de su traslado al Regimen de
Ahorro Individual con Solidaridad administrado por Proteccidén, y como
consecuencia, se disponga el restablecimiento de su afiliacion al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, administrado por Colpensiones, sin solucion de
continuidad, la devolucion a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones de los aportes de la cuenta de ahorro individual incluidos los
rendimientos y sin ningin descuento por cuota de administracion, la validacion de

estos aportes por parte de Colpensiones y costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones se expuso, que nacié el 17 de abril de 1965.
Trabajé para la Cooperativa de Caficultores de Antioquia Ltda. desde el 4 de
septiembre de 1989 hasta el 3 de octubre de 1990, en el cargo de odontdloga. La
Cooperativa de Caficultores de Antioquia Ltda. no realizé los correspondientes
aportes al sistema general de pensiones por el tiempo laborado, que para la época
se debieron efectuar al ISS, hoy Colpensiones. Aduce que con la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 se afili6 a Proteccion. Para el momento del traslado,
la AFP le indic6 que las condiciones para acceder a la pension de vejez eran mas
favorables que en el RPMPD. Agrega que no se le suministré informacion cierta,

completa v comprensible, ni se le realizd proyeccidn pensional que permitiera
y > V
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visualizar el valor de su pesada pensional. Ademas, le aseguraron que podia
pensionarse a cualquier edad. El 6 de agosto de 2019, solicito el traslado de régimen

y la reactivacion de la afiliacién ante Colpensiones.

Colpensiones en el escrito de réplica aceptd la fecha de nacimiento de la actora y
lo referente a la reclamacién administrativa. Frente a los demas hechos adujo no
constarle y otros los dio por no ciertos. Se opuso a las pretensiones de la demanda.
Y formul6 las excepciones de inexistencia de la obligaciéon de Colpensiones de
recibir aportes a seguridad social retroactivamente hasta tanto se acredite
judicialmente la existencia de una relacién laboral, inexistencia de la obligacién por
falta de legitimaciéon en la causa por pasiva, carga dinamica de la prueba —
particularidades del caso, inexistencia de vicio en el consentimiento, devolucion de
cuotas de administracién, seguros previsionales, comisiones, indexados,
prescripcidn, descuentos en salud, imposibilidad de condena en costas vy

compensacion.

Protecciéon por su parte dio por cierta la edad de la accionante y el traslado a la
AFP, mismo que ocurri6 el 15 de enero de 1996. Respecto de los demas hechos
aseverd no constatle y otros dijo que no son ciertos. Se opuso a las pretensiones
relacionadas con la declaratoria de ineficacia. Y formul6 las excepciones de buena
fe, hecho exclusivo de un tercero, inexistencia de la obligacién y falta de causa para
pedir, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general de
pensiones, prescripcion, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacién de devolver la comisiéon de administracion cuando se
declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa, e inexistencia
de la obligacién de devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos

de terceros de buena fe.

La Cooperativa de Caficultores de Antioquia Ltda. dio respuesta a la demanda.
Indicando que el servicio de la sefiora Arango Gutiérrez como odontdloga para la
Cooperativa de Caficultores de Jerico, se realizo en el periodo comprendido entre

el 4 de septiembre de 1989 y el 3 de septiembre de 1990 en el municipio de
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PUEBLORRICO, ello en ejecucion del servicio social obligatorio por designacion
del Servicio Seccional de Salud de Antioquia (afio rural). Que para dicho lapso no
habia cobertura del ISS en la mayoria de los municipios del Departamento de
Antioquia, incluido el municipio de PUEBLORRICO, de modo que la
Cooperativa estaba imposibilitada para adelantar cualquier diligencia de inscripcion
al Seguro Social de haber sido la demandante trabajadora de aquella entidad sin
animo de lucro. Se opuso a las pretensiones de la demanda, aduciendo que esta
prescrito el derecho a reclamar la existencia del vinculo laboral, y que la
Cooperativa no adeuda algun valor por concepto de aportes pensionales, menos
aun que existié una omisién de afiliar al ISS a la trabajadora, pues en el municipio
de PUEBLORRICO donde la demandante alega que presté servicio para la
Cooperativa de Caficultores de Jericé y durante el periodo comprendido entre 4
de septiembre de 1989 y 3 de septiembre de 1990 no habia cobertura del Seguro
Social ni autorizacién para inscribir a los trabajadores. Y formulo las excepciones
de prescripcion del derecho a reclamar la existencia del contrato de trabajo en los
extremos temporales que alega la parte actora, cobro de lo no debido, falta de
cobertura del ISS en Pueblorrico - Antioquia e imposibilidad de inscribir a la

trabajadora, pago, buena fe y prescripcion.

La Cooperativa de Caficultores de Antioquia Ltda., presenté ademas, demanda de
reconvencion sefialando que la sefiora Angela Victoria Arango Gutiérrez, debe en
su condicion de trabajadora y también de obligada a contribuir en la cotizaciéon o
aporte por concepto de pension ante el Sistema General de Pensiones, a pagar a
entera satisfaccion de la entidad competente, el 25% de la reserva actuarial y/o
calculo actuarial a que sea condenada la Cooperativa de Caficultores de Antioquia

Ltda.., segtn liquidacién que realice la administradora de pensiones competente.

La parte actora al dar respuesta a la demanda de reconvencién expuso que no existe
sustento legal para que se obligue a la accionante que de un acto de la codemandada
ella deba de cubrir las consecuencias negativas del mismo, toda vez que quien
omiti6 realizar los pagos de manera injustificada, fue precisamente el empleador,
quien en estos momentos no puede hacer uso de su propia negligencia para realizar

el cobro de esta obligacion.
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En sentencia proferida el 2 de febrero de 2022, el Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Medellin, condené a la Cooperativa de Caficultores de Antioquia Ltda.
a cancelar el valor del calculo actuarial a satisfaccion de Colpensiones, que
corresponde a la extrabajadora Angela Victoria Arango Gutiérrez por el periodo
comprendido entre el 4 de septiembre de 1989 y el 3 de septiembre de 1990,
equivalente a 51.48 semanas, teniendo en cuenta para ello, un IBC de $42.000,
debidamente actualizado, obligacién que debera cumplir dentro de los 30 dfas
siguientes a la ejecutoria de la providencia, realizando el respectivo tramite ante
Colpensiones y realizando el pago en el mismo término. Declaré la ineficacia de la
afiliacién de la sefiora Angela Victoria Arango Gutiérrez al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad administrado por Proteccién., entendiéndose que la
demandante ha estado afiliada validamente al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida administrado por Colpensiones, y ordené: i) A Proteccion, a
trasladar, a Colpensiones, dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de la
sentencia, los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual junto con sus
rendimientos, y los gastos de administracion, primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados, y ii) A Colpensiones, recibir de la Cooperativa de
Caficultores de Antioquia ILtda. y de Proteccién, los valores aludidos e
incorporatrlos como aportes pensionales en la historia laboral de la accionante. Y
condend a la Cooperativa de Caficultores de Antioquia Ltda. y a Proteccion a pagar

las costas del proceso.

El Juzgador de primera instancia para motivar su decision acogio lo expuesto en la
Sentencia SLL 4921 de octubre de 2021, donde se reiter6 la linea pacifica que ha
tenido la Alta Corporaciéon desde el 2014 respecto a la tesis de que el empleador
que omita afiliar a su trabajador al sistema de seguridad social, incluso si el ISS no
tenfa cobertura, debe responder por las obligaciones pensionales frente a sus
trabajadores. Que segin el Decreto 1887 de 1994 el calculo de la reserva actuarial
esta a cargo de los empleadores sin necesidad de que el vinculo laboral estuviera
vigente, segun sentencias SL. 2138 de 2016 y SL. 1144 de 2021. Y que, dado que en
el presente caso no se discute la existencia de la relacion laboral, ni los extremos

de la misma, le corresponde a la Cooperativa demandada responder ante
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Colpensiones por el periodo que tenfa a su cargo asumir por el riesgo de vejez de

la demandante.

RECURSO DE APELACION

La apoderada de la Cooperativa de Caficultores de Antioquia Ltda. inconforme
con la decisién de primera instancia precisé que “...para la fecha en que la demandante
prestd servicio en el municipio de Pueblorrico para la Cooperativa de Caficultores de Jericd, no
existia por parte del 1SS, el lamamiento al empleador a efectos de realizar la inscripcion o
afiliacion de sus trabajadores, en ese momento nos encontramos ante una imposibilidad material
y estructural para que el empleador cumpliera con una obligacion que a la fecha no existia, es
mds, concordante con lo establecido en el Decreto 433 de 1971, donde se establecio con entrada
en operacion y de manera gradual de la cobertura de los seguros sociales obligatorios, que no podian
existir afiliaciones irretroactivas, téngase en cuenta, que solo hasta el anio 94 se establecio a nivel

nacional, la obligatoriedad de afiliar a todos los trabajadores al 1SS o0 a los fondos privados con

cobertura nacional.

En ese orden, si bien se ha adoptado la formula que establece el pardagrafo 1 del articulo 33 como
medida para sanear y convalidar los tiempos pensionales, debe tenerse en cuenta que esta formnla
se adoptd en efecto de vigencia de la nueva Ley de seguridad social vigente desde la 1ey 100 de
1993 y a pesar de la posicion reiterada de la Corte Suprema de Justicia, la Corte Constitucional
a través de la Sentencia C-506 de 2001, establecid que existia una medida aceptable a través del
test de diferenciacion que higo entre los trabajadores que estaban vinculados a determinada fecha

Y los que no, para efectos de aplicar esta fornula.

Téngase en cuenta, ademds, que esta formula obedece no al arbitrio de la demandada ni el de la
entidad de seguridad social, sino que estd taxativamente regulada en el Decreto 1887 de 1994,

en donde nos establecen:

1. Los factores a determinarse para calenlar la reserva actuarial de los aportes a pension que

en su momento se debieron efectuar cuando hay omision en la afiliacion.
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Pero esta omision en la afiliacion debe analizarse desde el punto si habia o no la obligacion de
realizarla por parte del empleador, en el caso, la Cooperativa de Caficultores de Antioquia, lo
que esta recitbid con la incorporacion de la Cooperativa de Caficultores de Jerico, no fue una
obligacion cierta ni exigible teniendo en cuenta que en su momento, la Cooperativa de Caficultores
de [ericd estaba imposibilitada materialmente para afiliar a la trabajadora, también esa
imposibilidad la tenia la Cooperativa de Caficultores de Antioquia, teniendo en cuenta que no
puede realizar afiliaciones irretroactivas o realizar el saneamiento de respecto una trabajadora con
la cual no tuvo vinculo; es mis, frente al principio de solidaridad que consagra nuestra Ley 100
de 93 con todas sus modificaciones, es perfectamente admisible que tanto empleador como
trabajador, contribuyan a la financiacion de la pension de vejez y si a mi representada se le va a
caltficar como omisa en cuanto que incunplio nuna obligacion que solo nacio a partir del ario 1994
) frente a la trabajadora no la tuvo el empleado en su momento, pues es correlativa esa obligacion
correspondiente en que la trabajadora asuma el 25% de la reserva del caleunlo actuarial que debe
liguidar en entera satisfaccion la entidad de seguridad social en los términos del Decreto 1887 de

1994.

Esta posicion si bien no ha sido linea jurisprudencial y tampoco se ha tomado como doctrina
probable, si la encontramos regulada o desarrollada en miiltiples sentencias del mismo drgano del
cierre de la jurisdiccion constitucional donde se ha establecido que esta cooperacion entre los
obligados a aportar al sistema y en desarrollo del principio de solidaridad, es admisible y en efecto,
se considera una formula ragonable y equitativa para sanear el vacio de aquellas relaciones
laborales que no estaban vigentes en el momento en el que entrd en vigencia la ley de segnridad
social y en el momento en el que los empleadores no tenian una carga dispuesta por ley frente a la

afiltacion.

Téngase en cuenta ademds, que el tiempo que se estd convalidando a través de la condena a la
Cooperativa de Caficultores de Antioguia, es un tiempo que no tiene incidencia en la consolidacion
del derecho pensional, ni tampoco se ha demostrado que sea necesario para acceder a la pension de
vejez y menos ain para aumentar el monto de la pension de vejez mejorando el IBL, es mds, si
tomamos en cuenta al régimen pensional que ella escogid a partir del asio 1996, no se pensionaba
la persona a través de semanas ni de tiempo, sino de capital y en su momento, la demandante no
acreditd que ese capital fuera necesario para consolidar una pension de vejez en el RALS' y tampoco

se demuestra ahora gue es obligatorio y/ 0 indispensable para consolidar la pension de vejez...”.
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Y solicita que en caso de no acogerse al recurso de apelaciéon se acceda a las
pretensiones de la demanda de reconvencion en cuanto a que el pago de la reserva
actuarial, debe ser compartido y debe ser cancelado a entera satisfaccion de la
entidad de seguridad social en los términos que establece el Decreto 1887 de 1994

y en las normas que lo complementan.

La apoderada de Protecciéon no comparte la orden de devolucion de los gastos de
administracién y de los seguros previsionales. Primero, porque tales descuentos
son legales, exequibles y se realizan en ambos regimenes. Segundo, porque han
generado rendimientos en favor de la afiliada, por lo que su reintegro ocasiona un
enriquecimiento sin causa en cabeza de Colpensiones. Tercero, porque los seguros
previsionales fueron destinados a terceros de buena fe para el cubrimiento de las
contingencias de invalidez y muerte. Y cuarto, porque dichos rubros son
obligaciones de tracto sucesivo y no tienen como finalidad financiar la mesada

pensional, por lo que son susceptibles de prescripcion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La apoderada de Colpensiones allegd escrito de alegatos de conclusion precisando
que la accionante se encuentra incurso en la prohibicion legal prevista en el literal
e. del articulo 2 de la Ley 797 de 2003, por lo que no es viable el traslado, que no
se probo el vicio en el consentimiento alegado, y que la voluntad de cambio de

régimen de la afiliada quedé plasmada en el formulario de afiliacion.

Dado que la Cooperativa Caficultores de Antioquia Ltda. presenté alegaos de

forma extemporanea, los mismos no seran tenidos en cuenta.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico de esta segunda instancia, consiste en determinar si resulta
procedente que la Cooperativa Caficultores de Antioquia Ltda. pague con destino
a Colpensiones y en favor de la demandante el 100% de los aportes al sistema de
seguridad en pensiones por el periodo comprendido entre el entre el 4 de

septiembre de 1989 y el 3 de septiembre de 1990.
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Como problema juridico asociado, la Sala establecera si el traslado entre
administradoras de pensiones del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, efectuado por la actora
se torna ineficaz como lo precisé el Juzgador de primera instancia, y en caso
afirmativo, se abordara como problema juridico asociado, si ha operado el
fenémeno extintivo de la prescripcion, asi como definir las restituciones a que haya

lugar entre entidades pensionales.

CONSIDERACIONES

Primeramente, ha de precisarse que en este juicio no se encuentra en discusion que
la sefiora Angela Victoria Arango Gutiérrez laboré para la Cooperativa de
Caficultores de Antioquia Ltda. mediante un contrato de trabajo a término fijo de
un afo, para desempenar el cargo de odontdloga entre el 4 de septiembre de 1989
y el 3 de septiembre de 1990, con un salario mensual de $42.000, sin aportes a

pensiones.

DEL DEBER DE APROVISIONAMIENTO Y DEL CALCULO
ACTUARIAL

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia a partir de la
expedicion de sentencia SL 9856 de 2014, abandond 1a tesis en la que se predicaba
una inmunidad total del empleador ante la falta de aportes por ausencia de
cobertura territorial del ISS, para dar paso a una nueva postura, en la que si tiene
responsabilidad desde el punto de vista financiero por el tiempo en el cual el

asalariado le brindo su fuerza de trabajo.

En la providencia aludida, estim6 la Corte que, ante la omision legislativa, no
resultaba razonable cargarle las consecuencias a la parte débil de la relacion laboral;
de suerte que “e/ patrono, debe responder al Instituto de Seguros Sociales por el pago de los
periodos en los que la prestacion estuvo a su cargo, pues s6lo en ese evento pudo haberse liberado

de la carga que le correspondia, amén de las obligaciones contractuales existentes entre las partes”.
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Este criterio se ha mantenido invariable y ha sido sostenido, entre otras, en las
sentencias SI.-14388 de 2015, SI.-2138 de 2016, SI.-18398 de 2017, SI.-361-de
2018, SL.-287 de 2018, SL.-1358 de 2018, SL.-1342 de 2019 y SL.-1356 de 2019. En

esta ultima, reiterada en la sentencia SI.-244 de 2023, se considero:

“...Con ese objeto, conviene seiialar que, a partir del aio 2014, la jurisprudencia de esta Sala
dejo de lado la teoria que defiende la recurrente en sede del recurso extraordinario. En efecto, desde
la sentencia CS| SL 41745, 16 jul. 2014, la postura que adopto esta Corporacion, es que las
obligaciones de los empleadores con sus trabajadores derivadas de la seguridad social en pensiones,

subsisten ann cuando la falta de afiliacion al sistema no obedezca a su culpa o negligencia.

Ello implica que, en los periodos no cotizados por falta de cobertura, son ellos —los empleadores-
) )

quienes asumen a través de un cdlenlo actuarial las contingencias que se originan en la vejez,

invalidez o muerte, de tal forma que con dichos recursos se garantice el financiamiento de las

prestaciones que se encuentran a cargo del 1SS hoy Colpensiones.

Esta tesis se reiterd recientemente en la sentencia CS| S1.5535-2018, en la que se enserio:

En efecto, desde hace mis de dos décadas (CS] SL, 8453 de 1996) y desde entonces hasta el
2014, la Corte fluctud entre dos criterios; uno, segin el cual el empleador no es responsable de la
ausencia de aportes para pension en fecha anterior a aquella en que la cobertura gradual del 1SS
no alcanzo una Jona del territorio nacional y, otro, que en oposicion, considera que el empleador
debe contribuir a la financiacion de la pension de quien le prestd servicios, a través del pago del

valor actualizado de las cotizaciones no sufragadas.

Sin embargo, en el 2014, la Corporacion fijo un criterio mayoritario a partir de las sentencias
CS] S1.9856-2014 y CS] SLL17300-2014 y, asi, abandond antiguas posiciones en las que se
predicaba una inmunidad total del empleador, en cuanto entendia que no incurria en omision de
afiliacion de sus trabajadores y pago de cotizaciones para cubrir el riesgo de vejes, en aquellas

regiones del pais en las que no habia cobertura del 15'S.

Desde entonces, bajo la orientacion de los principios constitucionales que propenden por la proteccion
del ser humano que al cabo de afios de trabajo se retira del servicio sin la posibilidad de obtener el
reconocimiento de la prestacion pensional, por causas ajenas a su voluntad y a las del empleador,
) en el entendido que el derecho a la seguridad social es fundamental, irrenunciable e inalienable,

la Sala, por mayoria, estimd viable y necesario que los tiempos trabajados y no cotizados, por la
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ausencia de cobertura del sistema general de pensiones en algunos lugares de la geografia nacional,
Sueran caleulados a través de titulos pensionales a cargo del empleador, con el fin de que el

trabajador completara la densidad de cotizaciones exigida por la ley.

Bajo esos derroteros, en la sentencia CS| S1.9856-2014, luego reiterada en sentencia CS|
SL10122-2017, la Sala definio: (i) que no se podia negar que los empleadores mantenian
obligaciones y responsabilidades respecto de sus trabajadores, a pesar de que no actuaran de manera
incuriosa, al dejar de inscribirlos a la seguridad social en pensiones; (i) que, en ese sentido, esos
lapsos de no afiliacion por falta de cobertura, debian estar a cargo del empleador, por mantener en
cabeza suya el riesgo pensional, y (iii) que la manera de concretar ese gravamen, en casos «(...) en
los que [el trabajador] no alcanzd a completar la densidad de cotizaciones para acceder a la pension
de vejez, [es] facilitar (...) que consolide su derecho, mediante el traslado del calenlo actuarial para

de esa forma garantizarle que la prestacion estard a cargo del ente de seguridad social...”.

La Corporaciéon mencionada en la sentencia SL-244 de 2023, reitera lo expuesto
en las sentencias SL.-3506 de 2019, SL.-069 de 2018 y SL.-1358 de 2018, donde se

SOSstuvo que:

“...la Corte ya ha determinado que en desarrollo de reglas tales como las establecidas en los
literales ¢) y d) del articulo 33 de la 1ey 100 de 1993, modificado por el 9.° de la 1.ey 797 de
2003, y de principios de la seguridad social como los de universalidad, integralidad, unidad y
¢ficiencia, todas las hipotesis de omision en la afiliacion, sea cual sea Ia razon
a Ia que obedezcan, deben encontrar una solucion comiin, que consiste en
que las entidades de seguridad social tengan en cuenta el tiempo servido,
como tiempo efectivamente cotizado, con la obligacion correlativa del
empleador de pagar el titulo pensional que corresponda, por los tiempos

omitidos, tal y como lo dedujo el Tribunal...” (Negrillas fuera del texto original).

Conforme la jurisprudencia citada el empleador esta en la obligacion de sufragar el
valor del calculo actuarial a la entidad de seguridad social, por aquellos periodos en
los que el trabajador le hubiere servido, sin que importe si se habia iniciado la
cobertura de afiliacién, a fin de contribuir con la conformaciéon del capital

necesario para el financiamiento de la prestacion del trabajador.

Conforme lo anterior, se tiene que los tiempos servidos no cotizados por falta de

cobertura, deben reconocerse a través de un calculo actuarial, asi se itera en la
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sentencia SL.-2465 de 2021, “...corvesponde al empleador efectuar el pago de la totalidad del
calenlo actuarial por falta de afiliacion, teniendo en cuenta que el mismo difiere sustancialmente
de las simples cotizaciones o aportes indexados o con intereses moratorios, como si se tratara de
periodos en mora de pago, pues representa la proporcion de capital necesario para sufragar la
pension, con relacion al tiempo de servicios en el que el empleador fue el tinico responsable de la

prestacion. ..’

Luego. Respecto de la participacion del extrabajador en el pago del calculo

actuarial, se sefala lo siguiente.

El paragrafo 1° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, consagra que es el empleador
o la caja quien debe trasladar, con base en el calculo actuarial, la suma
correspondiente, representada en un bono o titulo pensional, sin que el trabajador

esté llamado a contribuir de alguna manera en el pago de tales sumas.

La Sala de Casacion Laboral de 1a Corte Suprema de Justicia, en las sentencias SL-

2584 de 2020, SL-673 de 2021, reiteradas en la sentencia SI.-244 de 2023, djjo:

“...La razon por la cual el empleador debe asumir integramente la mencionada erogacion radica
en que durante el lapso de no afiliacion por falta de cobertura fue el sinico responsable del riesgo
pensional, en la medida gque durante tal interregno la obligacion estuvo totalmente a su cargo. De
abi que no resulta procedente que el valor del titulo pensional sea distribuido entre él y el
extrabajador en la proporcion prevista legalmente para los aportes pensionales, tal como lo pretende

la recurrente.

Por tal razon, las disposiciones que trascribe la censura para respaldar su tesis no resultan
aplicables en este asunto, toda vez que la condena cuyo pago le fue impuesta en las instancias
consiste en el titnlo pensional correspondiente al lapso de vinculacion, mids no el pago de cotizaciones

al sistema de pensiones que es lo que aquellas regulan.

Ademis, el pardgrafo 1.° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, establece que el tienmpo de
servicio como trabajadores vinculados con empleadores que antes de la vigencia de la dicha ley tenia
a su cargo el reconocimiento y pago de la pension debe tenerse en cuenta para efectos de la misma,

para lo cual «el empleador o la cajay deberdn trasladar con base en el caleulo actnarial la suma
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corvespondiente, representado a través de un bono o titulo pensional, sin que en modo alguno la

norma establezca la contribucion por parte del trabajador.

En efecto, la referida disposicion dispone «En los casos previstos en los literales b), ¢), d) y e), el
computo serd procedente siempre y cuando el empleador o la caja, segrin el caso, trasladen, con base
en el calenlo actuarial, la suma correspondiente del trabajador que se afilie, a satisfaccion de la

entidad administradora, el cual estard representado por un bono o titulo pensional...”.

Y en la sentencia SL-672 de 2023, el Alto Tribunal replicé lo expuesto en la

sentencia SL.-1579 de 2022, en la cual se preciso:

“...Indico la Sala en un caso similar al que aqui se analiza, fungiendo como pasiva la misma

sociedad demandada, en sentencia CS| S1.673-2021, lo signiente:

E/ cilenlo actuarial que debe trasladar el empleador representa parte del capital que se necesita
para financiar la pension del trabajador en el sistema general de pensiones, proporcional por
supuesto al tiempo durante el cual recibid el servicio cuando tenia a su cargo el reconocimiento y
pago de la pension. En consecuencia, si el tiempo trabajado fue menor al exigido para que la
prestacion quedara en su totalidad a cargo del empleador, lo ragonable es que transfiera al pagador
de la pension el valor que corresponde en proporcion al tiempo trabajado, sin estar obligado el
trabajador a realizar aporte alguno para la financiacion de la pension, como no lo esta quien es

pensionado directamente por el empleador.

87 las pensiones cuyo reconocimiento y pago estaba a cargo de los empleadores fueron entendidas
como una prestacion que hacia parte de la retribucion por el servicio prestado por el trabajador o
se consideraban como un salario diferido, no se encuentra ninguna razon vdlida para que en la
misma Sitnacion el trabajador asuma wuna obligacion que estaba exclusivamente a cargo del
empleador, menos, aceptar que por ello se configura un enriquecimiento sin causa por parte del
trabajador. No puede olvidarse que el calculo actuarial no es una dadiva del empleador, sino fruto

de la prestacion de servicios al empleador.

Finalmente, reitera la Sala en esta oportunidad, que de conformidad con el pardgrafo 1.° del
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, el valor
del cdlenlo actuarial que el empleador debe trasladar a la entidad de seguridad social, estd
excclusivamente a su cargo, sin que se haya dispuesto contribuir alguna para el trabajador, como se

precisd en sentencia CS| SL. 2584-2020:
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La razin por la cual el empleador debe asumir integramente la mencionada erogacion radica en
que durante el lapso de no afiliacion por falta de cobertura fue el sinico responsable del riesgo
pensional, en la medida que durante tal interregno la obligacion estuvo totalmente a su cargo. De
abi que no resulta procedente que el valor del titulo pensional sea distribuido entre él y el
extrabajador en la proporcion prevista legalmente para los aportes pensionales, tal como lo pretende

la recurrente.

Por tal razon, las disposiciones que trascribe la censura para respaldar su tesis no resultan
aplicables en este asunto, toda vez que la condena cuyo pago le fue impuesta en las instancias
consiste en el titulo pensional correspondiente al lapso de vinculacion, mais no el pago de cotizaciones

al sistema de pensiones que es lo que aquellas regulan.

Ademds, el pardgrafo 1.° del articnlo 33 de la Ley 100 de 1993, establece que el tiempo de
servicio como trabajadores vinculados con empleadores que antes de la vigencia de la dicha ley tenia
a su cargo el reconocimiento y pago de la pension debe tenerse en cuenta para efectos de la misma,
para lo cual «el empleador o la caja» deberdn trasladar con base en el calenlo actnarial la suma
correspondiente, representado a través de un bono o titulo pensional, sin que en modo alguno la

norma establezca la contribucion por parte del trabajador.

En efecto, la referida disposicion dispone «En los casos previstos en los literales b), ¢), d) y e), e/
computo serd procedente siempre y cuando el empleador o la caja, segin el caso, trasladen, con base
en el calenlo actuarial, la suma correspondiente del trabajador que se afilie, a satisfaccion de la

entidad administradora, el cual estard representado por un bono o titulo pensional...”.

Corolario de lo anterior, no son de recibo los argumentos expuestos por la
apoderada de la Cooperativa de Caficultores de Antioquia Ltda. en el recurso de

alzada.

En consecuencia, en criterio de la Sala, conforme la normatividad y la
jurisprudencia citadas en precedentes la Cooperativa de Caficultores de Antioquia
Ltda. debe pagar con destino a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones y en favor de la demandante el calculo actuarial exclusivamente a su
cargo por el tiempo laborado con dicha sociedad entre el 4 de septiembre de 1989
y el 3 de septiembre de 1990 y que no fue objeto de aportes, toda vez que éstos
periodos representan un total de 51.48 semanas, teniendo en cuenta para ello, un

salario de $42.000, como lo precisé la A quo.
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Por ende, se confirmara en este aspecto la providencia.

DE LA INEFICACIA DE LA AFILIACION

Lo primero que interesa precisar, s que no se esta en este caso en presencia de
una eventual ineficacia por un traslado desde el régimen de ahorro individual con
solidaridad — RAIS - al régimen de prima media con prestacion definida — RPMPD
—, sino de una peticién de nulidad y/o ineficacia de la afiliacion primigenia al
régimen, o lo que es lo mismo, de la primera vinculacion al sistema de pensiones

del trabajador (a) que apenas se incorpora a la fuerza econémicamente activa.

El caso clasico del traslado de régimen, el cual ha sido profusamente desarrollado
por nuestra jurisprudencia ordinaria laboral, se ha caracterizado porque, en general,
los asesores o promotores de los Fondos Privados de pensiones despliegan una
conducta pro activa en la busqueda de nuevos clientes, en cuyo ejercicio invitan e
intentan convencer a las personas afiliadas al RPMPD de Colpensiones, para que
migren al RAIS administrado por los distintos fondos privados. Y ha sido alli, en
las falencias que presentan las informaciones que sobre el sistema se les prodiga a
los afiliados, donde se ha sustentado la ineficacia del traslado. Formas estas que no
siempre se suceden en los casos de la primera afiliaciéon al sistema pensional, a

menos que se demuestre lo contrario.

Como distintas son las consecuencias de la ineficacia, pues es de la esencia de esta
figura que las cosas vuelvan a su estado inicial, como si el acto declarado ineficaz
nunca se hubiere producido. Se traduce lo anterior en que, en el evento de la
ineficacia del traslado, el afiliado retorna sencillamente a la misma entidad a la cual
se halaba vinculado antes del acto del traslado, esto es, a Colpensiones o a cualquier
otro Fondo Publico en el que viniere afiliado, pero en igual sentido cuando no
existe entidad alguna a la cual se entienda previamente afiliada la persona, se prevé
por la ley la ineficacia, concretamente el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que

establece:

“ . Articulo 271. El empleador, y en general cualquier persona natural o juridica gue

impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion
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de organismos e instituciones del sistema de seguridad social integral se hard acreedor, en
cada caso y por cada afiliado, a una multa impuesta por las antoridades del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social o del Ministerio de Salud en cada caso, gue no podri ser

inferior a un salario minimo mensual vigente ni exceder cincuenta veces dicho salario. (. ..)

La afiliacion respectiva quedari sin efecto y podrd realizarse nuevamente en forma libre y

espontinea por parte del trabajador. ..” (subrayas y negrilla de la Sala)

En el caso bajo estudio, desde la demanda misma y en armonia con la norma
anterior, la actora pretende que, una vez se declatre la nulidad y/o ineficacia de /a
afilacion, se declare igualmente que queda ella “en completa libertad de escoger su
entidad administradora de pensiones y régimen pensional de forma libre y espontinea que para
el efecto serd escogida la Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones, sin solucion

de continuidad”. Libertad que incluye el estar debidamente informado.

Siendo asi, la norma previé fue la posibilidad de que desde el acto de afiliaciéon o
seleccion de la entidad a la cual desee vincularse el trabajador (a), pueda verse
afectado por acciones del empleador, o en general de cualquier persona natural o
juridica, que impidan o atenten en cualquier forma contra su derecho de libre
elecciéon o seleccion. Norma expresa en este sentido, aun por encima de los

traslados de régimen que ha aplicado la jurisprudencia del trabajo.

Segun se desprende de los fundamentos facticos de la accién, se duele la parte
actora de la omision por parte de Proteccion, del deber de informacion, por tanto,
se hace necesario abordar bajo tal optica la situacién del traslado al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad proveniente del Régimen de Prima Media con

Prestaciéon Definida, llevado a cabo el 15 de enero de 1996.

Respecto a la informacién que deben brindar los fondos de pensiones a quienes
pretenden captar como sus afiliados, es importante tener en cuenta que el mismo
no tiene como fuente primigenia la llamada ley de doble asesorfa 1748 del 2014,
con su Decreto Reglamentario 2071 de 2015, pues dicha obligacién existe desde el
estatuto organico del sistema financiero, Decreto 663 de 1993 en su articulo 97, al
igual que el Decreto 720 de 1994 en sus articulos 10 y 12, que determina que la

informacion suministrada debe ser suficiente, amplia y oportuna, trasladando
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ademas las responsabilidades del asesor de los fondos pensionales a las entidades

que representan.

Ahora bien, es importante precisar que, al tratarse de la multicitada figura de la
ineficacia, esta no es susceptible de saneamiento, a mas que lo se pretende es dejar
sin efectos el traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, esto es, el
acto juridico realizado por la asegurada el 15 de enero de 1996 ante Protecciéon por
tanto, el analisis debe de centrarse exclusivamente al cumplimiento o no del deber
de informacién de dicho momento lo cual tiene su sustento en la sentencia SL
1688 de 2019, que como su referente lo indica proviene de la Sala de Casacion

Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia.

El analisis del tema pensional, bajo la perspectiva del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, es un tema complejo, pues refiere multiples aspectos y
variables como lo son la forma de liquidacion de las prestaciones en el caso que el
afiliado tenga o no beneficiarios, los capitales requeridos para pensiéon ordinaria o
anticipada, las condiciones de la garantia de pensién minima, las modalidades de
la pensién de vejez, invalidez y sobrevivientes, la forma en general como se financia
la prestacion, la incidencia de las fluctuaciones de los mercados en cada cuenta de
ahorro individual, y en general, en principio, mas que un comparativo de los
montos pensionales su diferentes aspectos de un régimen frente al otro, situaciones
estas basicas que son comprendidas dentro de los mandatos del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993 que disponia para el momento del traslado de la actora:
“Informaciéon a los usuarios. Las entidades vigiladas deben suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicios claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado”
y, por su parte, el Decreto 720 de 1994 en su articulo 12, cuyo texto preceptua:
“...Obligacion de los promotores. Los promotores que empleen las sociedades
administradoras del sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente,
amplia y oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la
promocion de la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasiéon de las

prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado...”, por lo que la Honorable
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Corte Suprema de Justicia delimité como un primer momento frente al deber de

informacion.

Dado el anterior precedente, es claro para la Sala de Decision, que a la sefiora
Angela Victoria Arango Gutiérrez no se le suministr6 la informacién de la forma
que ha determinado nuestro maximo 6rgano de cierre jurisdiccional, o al menos
no obra como una verdad procesal, pues la Gnica referencia que se tiene al respecto
es lo narrado por la actora en el interrogatorio de parte, donde advierte que se afilié
a Proteccion desde 1996 cuando empezd a trabajar en el municipio de Itagii,
donde le entregaron toda la documentacion para la afiliacion a seguridad social
para que la firmara. Que no fue coaccionada para la firma. Que nunca estuvo
afiliada al ISS. Que no se acercé a algin canal de Proteccion o del ISS para resolver
dudas o indagar sobre su situacion pensional. Que desea trasladarse a Colpensiones
porque al hacer una proyeccion de la mesada pensional, encontrd que se jubilaria
con un salario minimo estando en Protecciéon y que no tuvo la oportunidad de

hacer preguntas al fondo privado.

Ahora; al contestarse la demanda por parte de las APF, se observa claramente
como estas entidades son persistentes, reiterativas, en alegar que cumplieron con
su deber de informacién adecuada, completa y detallada, respecto de las

caracteristicas del RAIS.

Para definir lo anterior, se hace imperioso determinar a quién corresponde la carga
de la prueba de la omisién total o parcial al deber de informacioén al momento de
la afiliacién o traslado, y en dicho sentido la Sala acoge el precedente reiterado de
la inversion de la carga de la prueba, con fundamento en las Sentencias SL. 1.452 y
SL 1.688 de 2019 donde la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, explico, que en los procesos en los cuales se controvierte la eficacia del
traslado entre regimenes pensionales, la demostracion del consentimiento
informado es el que tiene la virtud de generar la conviccién de que ese contrato de

(13

aseguramiento goza de plena validez; “...si el afiliado alega que no recibi6 la
informacién debida cuando se afilio, ello corresponde a un supuesto negativo que

no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca. Entonces, como el



05 001 31 05 002 2020 00060 00

trabajador no puede acreditar que no recibi6é informacién, corresponde a su

contraparte demostrar que si la brindé...”.

Segun la Corporaciéon mencionada, la inversion de la carga de la prueba en favor
del afiliado obedece a una regla de justicia “...en virtud de la cual no es dable exigir
a quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicion de
ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropésito,
en la medida que (7) la afirmacion de no haber recibido informacion corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuatlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (#) la documentacion
soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (7) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacién de brindar informacion y, mas

aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento...”.

Conforme al criterio expuesto, lo afirmado en un formulario de traslado de
régimen pensional acerca de la seleccién libre y voluntaria de régimen por parte de
un afiliado, no puede calificarse como tal si éste no recibe informacién veraz,
oportuna, clara, comprensible y completa sobre los alcances de dicha decision, ni
el traslado se convalida en fecha posterior con la simple firma de otro formato o
con la sola presentaciéon de un calculo actuarial, considerando el cambio sensible
que ese acto juridico genera en el derecho pensional de los afiliados al sistema, y
considerando que el acto del cual se estudia la ineficacia es el de traslado de

régimen.

Ademas, el deber de informacién a cargo de las Administradoras de Fondos de
Pensiones no es un privilegio de quienes se benefician del Régimen de Transicion
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (véase sentencias SL. 19447 de
2017 y SL 1452 de 2019 de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia), porque el ordenamiento constitucional y legal colombiano no hace esa
distincion, a mas que las razones expuestas por la Corte Suprema de Justicia tienen

aplicabilidad tanto para beneficiarios como no del régimen de transicion.
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Contrario a lo afirmado por Colpensiones, asi tenga la constancia que su
suscripcion y eleccion ha sido libre y voluntaria, de modo alguno suple el deber de
informacién que tenia a su cargo el Fondo Privado, pues a Juicio de la Sala alli no
consta que la informacion entregada al ciudadano cumpla con los mandatos legales
contenidas en los Decretos 663 de 1994, articulo 97, y 720 de 1994, en su articulo
12.

A juicio de la Sala de Casacion Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia,
“...no se trata 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 transicion...”
(Sentencias SI. 19.447 de 2017 y SL. 1.452 y SL. 1.688 de 2019), lo que significa que
la firma del formulario no es suficiente para agotar el deber de informacién a cargo

de la Administradora de Fondos de Pensiones que pretende captar un afiliado.

En el presente caso, no existe ningin rasgo probatorio que permita tener por
acreditado que el fondo privado le presté a la demandante una asesorfa integral,
oportuna, apropiada y adecuada a sus circunstancias personales, como, en términos
generales pero insistentes, lo alega en la contestacion de la demanda. No hay forma
de establecer que a la demandante se le hubieren explicado los contenidos de cada
uno de los regimenes pensionales, de tal manera que pudiera tener un panorama

claro de sus futuras expectativas y asi tomar una decision informada.

En consecuencia, en este puntual aspecto se confirmara la decisiéon adoptada en

primera instancia.

Es de advertir que, con esta posicion, se recoge por la mayoria de los integrantes
de esta Sala de Decision, cualquier decisién contraria que en casos analogos se
hubiere acogido en el pasado, puesto que estudiado de nuevo el problema juridico
y por las razones expuestas, encontramos argumentos valederos para admitir las
pretensiones de la demanda. Postura adoptada a partir de los procesos con
radicacion  05001310500420190028301 y  05001310500520200029001, con
ponencia del magistrado JOHN JATRO ACOSTA PEREZ.
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Lo anterior por cuanto no solo el ya citado articulo 271 de la Ley 100 de 1993 asi
lo permite, segun el analisis que del mismo se hizo con anterioridad, sino que
también el articulo 13 literal b) de la citada ley lo posibilita en los siguientes

términos:

“...b) La seleccion de uno cnalquiera de los regimenes previstos por el articulo anterior es
libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestard por
escrito su eleccion al momento de Ila vinculacion o del traslado. E/

empleador o cualquier persona natural o juridica que desconozca este derecho en cualguier
forma, se hari acreedor a las sanciones de que trata el inciso 1o. del articulo 271 de la

presente Ley...”. (Subrayas y negrillas de la Sala)

En la sentencia 4803-2021 radicado 88879 del 20 de octubre de 2021, la Corte
Suprema en su Sala Laboral hace las siguientes observaciones, que se acompasan

con el tema que aqui se trata:

“...La sentencia CS| SL1688-2019, efectud una resesia historico-normativa, enfatizando
que desde el comienzo mismo del funcionamiento del Sistema General de Pensiones, las
Adpinistradoras han tenido el deber de informar con transparencia a los afiliados y a
quienes potencialmente puedan serlo, respecto de todos los aspectos técnicos
inberentes a los regimenes pensionales existentes, como una expresion de responsabilidad en
una actividad profesional que se e¢jecuta en el marco regulatorio del servicio piiblico de
Seguridad Social, bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, segiin lo dispone el
articnlo 48 de la CIN, siendo las dos primeras actividades mencionadas una manifestacion
tipica de politica priblica y, la siltima, una materializacion de la inspeccion y vigilancia que

corresponde ejercer a través del ente especializado para el efecto. (Destaca esta Sala)

(...)

“Por ello se ha sostenido que existe toda una bateria normativa de cardcter especial que
regulo la materia en cuanto a la afiliacion en seguridad social en pensiones, y la calidad y
oportunidad de la informacion suministrada por parte de las AFP que debe precederla, lo
cual concatena, ademds, con el argumento ya pacifico en la Sala, de que en estos casos hay
inversion de la carga de la prueba, en favor del afiliado, como se explico, entre otras, en la

misma providencia que se viene citando:

“En consecuencia, si se arguye que, a la afiliacion, la AFP no suministrd informacion
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario,
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esto es, que se Suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibid informacion, corresponde a su contraparte demostrar que st
la brindo, dado que es quien esta en posicion de hacerlo. ...

Para la Sala, el constrefiimiento que alega haber sufrido la accionante, para su
afiliacion al Régimen de ahorro Individual con Solidaridad, no releva a las
Administradoras del Fondo de Pensiones de su deber de informacion, el cual debio
ser suministrado a la accionante en el momento de la afiliacién respectiva, con base

en los mandatos legales expuestos de precedencia.

LLa apoderada de Proteccion no comparte la orden de devolucion de los gastos de
administraciéon y los seguros previsionales. Al respecto, precisa que las
consecuencias de la declaratoria de la ineficacia, conllevan que se impongan las
restituciones, las cuales implican el traslado de la totalidad de los aportes existentes
en la cuenta de ahorro individual de la demandante con los rendimientos generados
por éstos en el Fondo Privado, asi como los descuentos efectuados para garantia
de pensién minima, gastos o cuotas de administracion y las sumas adicionales de
la aseguradora y reaseguradora, los cuales deben asumir la AFP con cargo a sus
propios recursos, por los periodos durante los cuales la accionante permanecio
afiliada a dicho Fondo Privado, a la administradora cuya afiliacion es valida (Corte
Constitucional, Sentencia C-1024 de 2004, y Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, Sentencias S1.4.964 de 2018, SL.4.989 de 2018, SL.1.421 de
2019 y S1.1.688 de 2019).

A criterio de la Sala de Casacion Laboral de la Honorable Corte Suprema de
Justicia, la administradora debe devolver al sistema la totalidad de los valores que
haya recibido en razén de la afiliacion, “...como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren

2

causado...”.

(13

En tanto que “...al haber sido una conducta indebida de la
administradora ésta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion
de la pensién de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro

individual, ora por los gastos de administraciéon en que hubiere incurrido, los cuales
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seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo
para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C...” (Sentencia de 8 de septiembre
de 2008, Radicado 31.989), postura esta que justifica la orden de devoluciéon no
solo de las cuotas de administracién, sino ademas de las sumas que hayan sido
destinadas al pago de los seguros previsionales, asi como se indica estos hayan sido
entregados por la AFP a una aseguradora, evento en el cual debe ser asumido su

reintegro por la respectiva Administradora de Fondo de Pensiones.

Es importante relievar como la Honorable Corte Suprema de Justicia, en su Sala
Laboral, en la sentencia SL.2877-2020, radicacion 78667 del 20 de julio, se refiri6

reciente y puntualmente al tema de las cuotas de administracion, al siguiente tenor:

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

hubiere celebrado.

En el sub-lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la cuenta de
ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos, porque los
mismos seran utilizados para la financiaciéon de la pension de vejez a que tiene
derecho el demandante en el régimen de prima media con prestacion definida. Ello,
incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados
a titulo de cuotas de administracién y comisiones, incluidos los aportes para garantia
de pension minima, pues sera aquella entidad la encargada del manejo de esos

recursos y del reconocimiento del derecho pensional...”.

Finalmente, no desconoce la Sala la tesis segun la cual, cuando de la primera
afiliacion se trata, no es factible acudir a la ficcién legal construida en materia de
ineficacia del traslado pues no existiria una afiliaciéon previa a otro régimen al cual
se le pudiesen remitir las cotizaciones y montos determinados (Sentencia SL 4211
de 2021, Radicado 85164), pues, no se trata aqui de disponer el retorno o
devolucién de los recursos a Colpensiones, donde ciertamente la demandante
nunca estuvo afiliada, sino de disponer la transferencia de los mismos con base en

el poder juridico que a ella le otorga el ya varias veces citado articulo 271 de la Ley
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100 de 1993, en el sentido de que al dejarse sin efectos la afiliacion inicial, el afiliado

podra realizarla de nuevo en forma libre y espontanea.

Lo anterior deja claro, que el hecho de “una buena gestiéon y administracion de
recursos” expuestos por la apoderada de Proteccion en el recurso de alzada, no es
eximente de la devolucion de la totalidad de recursos que haya recibido en virtud
de la afiliaciéon que se declara ineficaz, tratindose de gastos de administracion, pues
el Fondo privado debe entregar a Colpensiones la totalidad de sumas recibidas por

la afiliacion ineficaz sin deterioro alguno, como quedo anotado en precedentes.

En consecuencia, se confirmara en este aspecto la providencia.

En el sentido antes mencionado, esta Sala de Decision, acoge la linea
jurisprudencial de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en lo relacionado con
los reintegros que tendra que hacer la administradora del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, con destino a Colpensiones una vez declarada la
ineficacia, pues las equivalencias ente uno y otro régimen no tiene por qué asumirla
un afiliado frente al cual se han realizado cotizaciones en la forma dispuesta por
ley, y de modo alguno puede trasladarsele el detrimento en sus cotizaciones bien
sea por el transcurso del tiempo, ora por deduccién por concepto de cuotas de
administracion, para el fondo de garantia de pensién minima y/o segutros
previsionales, los cuales por lo antes expuesto debe asumirla la administradora del
RAIS con cargo a su propio patrimonio. Tampoco es procedente que sea el
administrador, del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, quien asuma
los deterioros por cualquier causa de las cotizaciones de los afiliados, pues la
ineficacia se causa por la conducta de la AFP privada, dada la omision del deber de

informacion que le incumbe.

Sumado a lo anterior, y tal y como lo ordend la a guo, la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en las sentencias SL. 2308, Radicado 81630 de 7 de
julio, SL. 2932, Radicado 71679 de 12 de agosto de 2020, SL 3202, 3571, 3700,
3707, 3708, 3709 y 3769 de 2021 precisé que las Administradoras de Pensiones

deben devolver a Colpensiones la totalidad de los conceptos objeto de restitucion,
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debidamente indexados, por el periodo en que el asegurado permaneci6 afiliado a

dichas AFP.

Al respecto en la sentencia SL 3709 de 2021, la Corporacion mencionada refirié
que “...como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex tunc (desde siempre), las cosas deben
retrotraerse a su estado anterior, como si el acto de afiliacion jamds hubiera existido. Por ello, en
tratindose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga a las entidades del
régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones
debidamente indexados con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
adninistrado por Colpensiones; criterio que resulta ignalmente aplicable respecto del porcentaje

)

destinado a constituir el fondo de garantia de pension minima. ..”

Razoén por la cual se confirmara en este punto la decision.

Por lo anterior, se itera, asi los cobros de los llamados gastos de administracion
tengan su sustento legal en la Ley 100 de 1993 como lo indica la apelante
Proteccién, y las mismas se causen igualmente en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, la declaratoria de ineficacia del traslado impone su reintegro

al fondo publico cuya afiliacion es valida.

Asimismo, se debe anotar que la regla del articulo 1746 del Cédigo Civil no se
limita al caso de pérdidas o deterioros, la misma es una prevision legal adicional a
las restituciones a que hubiese legal, y es por ello que se reitera, esta Sala acoge en
las restituciones las reglas pacificas al respecto dictadas por la Honorable Corte
Suprema de Justicia en las anteriores referencias de esta providencia, para lo cual
ademas no puede perderse del horizonte que los rendimientos son generados por

un capital aportado a titulo de cotizaciones del trabajador y su empleador.

Conforme a lo antes expuesto, resulta claro, que no se vislumbra enriquecimiento
sin causa por parte de Colpensiones como lo indica la coaccionada Proteccién en

su recurso de alzada.
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En lo referente a lo expuesto en los alegatos ante esta instancia por Colpensiones
su argumento no tiene vocacion de prosperidad para la Sala, toda vez que la
prohibicién de traslados prevista en el articulo 2 de la ley 797 de 2003 se refiere a
los casos cuando el afiliado acude a tal figura de modo voluntario y frente a un
traslado con validez juridica, lo cual no ocurre en el caso que nos ocupa, pues se

trata de una declaratoria judicial de ineficacia.

Ahora bien, se debe ocupar la Sala del analisis de la excepcién de mérito de
prescripcion, la cual fue alegada por las codemandadas. Al respecto, ha de tenerse
en cuenta que desde la existencia del Tribunal Supremo del Trabajo la
jurisprudencia ha sostenido de manera invariable que el derecho a la pensién en si
mismo no prescribe, por ser una prestacion social cuyo distrute obedece al hecho
de ser de tracto sucesivo y de caracter vitalicio, empero prescriben las mesadas o
los reajustes pensionales exigibles que no se hubiesen cobrado por su beneficiario
dentro del lapso trienal previsto en el articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo
y de la Seguridad Social (Sentencias de 18 de diciembre de 1954; y 18 de febrero
de 2005, Radicado 21.378).

Adicionalmente, en la Sentencia SL. 68.838 de 8 de mayo de 2019, la Sala de
Casacion Laboral explico: i) que la accion de ineficacia del traslado de régimen
pensional es imprescriptible, como también lo es el derecho ciudadano a
reivindicar en cualquier tiempo un derecho pensional, o a mejorar su prestacion;
i) que el analisis de la prescripcion no puede realizarse de forma aislada y
desconectada de los derechos que pretenden reivindicarse a través de su
reconocimiento; iii) que los hechos o estados juridicos no prescriben, “a diferencia
de lo que ocurre con los derechos de crédito y obligaciones que surjan de ello”; y
iv) que esta ultima tesis cobra mas sentido en relacién con la pretension de
“ineficacia”, porque la sentencia que la declara, en realidad lo que hace es
comprobar o constatar un estado de cosas surgido con anterioridad al inicio de la

Litis.

De lo anterior se concluye, entonces, que no ha operado plazo extintivo alguno

frente a la accién que dio origen al proceso, y tampoco prospera la excepcion de



05 001 31 05 002 2020 00060 00

prescripcion de la acciéon de nulidad del acto juridico propuesta por las
codemandadas, se reitera, por encontrarse en estudio el tema bajo los presupuestos

de la ineficacia.

La Sala no accede a la prescripciéon extintiva del reintegro de los gastos de
administraciéon y seguros previsionales, invocada por la apoderada del fondo
privado, en razén a que aquellas hacen parte de la cotizacion para pension, y por
tanto hacen parte de esta tornandose imprescriptible al estar relacionada con
el derecho pensional del actor, y como se ha manifestado reiteradamente el
reintegro de sumas ha de ser completo sin ninguna clase de deterioro, mas si con

sus intereses y frutos.

DE LLAS COSTAS

Ante la desventura del recurso de apelacion, las costas en esta instancia corren en
favor de la sefiora Angela Victoria Arango Gutiérrez y a cargo de la Cooperativa

de Caficultores de Antioquia Ltda. y de Proteccién.

Se fijan las agencias en derecho, en la suma total de $1.160.000 para esta instancia.

Asi las cosas, se confirmara la providencia que se revisa en apelacién y consulta.

En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL del
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley, resuelve:

PRIMERO: Confirmar la providencia que se revisa en apelacion y consulta.
SEGUNDO: Ante la desventura del recurso de apelacion, las costas en esta
instancia corren en favor de la sefiora Angela Victoria Arango Gutiérrez y a cargo

de la Cooperativa de Caficultores de Antioquia Ltda. y de Proteccioén.

Se fijan las agencias en derecho, en la suma total de $1.160.000 para esta instancia.
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Lo resuelto se notifica en EDICTO. Se ordena regresar el proceso al Juzgado de

origen.
Los Magistrados,
Jaime Alberto Aristizabal Goémez
John Jairo Acosta Pérez Francisco Arango Torres

Con salvamento de voto
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TRIBUNAL SUPERIOR

Medellin

SALA PRIMERA DE
DECISION LABORAL

Demandante: ANGELA VICTORIA ARANGO GUTIERREZ

Demandados: PROTECCION S.A. Y OTROS
Radicado: 05 001 31 05 002 2020 00060 01

Medellin, diecinueve (19) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

FRANCISCO ARANGO TORRES, magistrado de la SALA PRIMERA DE
DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
MEDELLIN, presento SALVAMENTO DE VOTO en la sentencia del proceso de la

referencia, en los siguientes términos:

La demandante pretende con la presente accion judicial, que se declare la ineficacia
de su afiliacion al régimen pensional de ahorro individual con solidaridad (en
adelante RAIS), ordenando la afiliacion al régimen pensional de prima media con

prestacion definida (en adelante RPM) administrado por Colpensiones.

Como fundamento factico de sus pretensiones relata la actora, que, con la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 se afili6 a Proteccion S.A., y que para el
momento del traslado, la AFP le indicO que las condiciones para acceder a la
pension de vejez eran mas favorables que en el RPMPD. Agrega que no se le
suministrd informacién cierta, completa y comprensible, ni se le realizé proyecciéon
pensional que permitiera visualizar el valor de su pesada pensional. Ademas, le

aseguraron que podia pensionarse a cualquier edad.

A juicio de este servidor judicial, para resolver controversia planteada, es necesario
tener en cuenta que la afiliacion a los distintos regimenes pensionales la establece

el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, el cual dispone en el literal b) lo siguiente:
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Asi

“p) La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos por el articulo anterior
es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito
su eleccion al momento de la vinculacién o del traslado. EI empleador o cualquier
persona natural o juridica que desconozca este derecho en cualquier forma, se hara
acreedor a las sanciones de que trata el inciso 1° del articulo 271 de la presente ley.”

mismo, el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 dispone:

“Articulo 271: El empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que
impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y
seleccidn de organismos e instituciones del sistema de seguridad social integral se hara
acreedor, en cada caso Yy por cada afiliado, a una multa impuesta por las autoridades
del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social o del Ministerio de Salud en cada caso,
que no podra ser inferior a un salario minimo mensual vigente ni exceder cincuenta
veces dicho salario.

(..

La afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma
libre y espontanea por parte del trabajador.”

De igual forma, el articulo 11 del Decreto 692 de 1994, por medio del cual se

reglamenta parcialmente la ley 100 de 1993, hoy compilado en el articulo 2.2.2.1.8

del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, establece:

“DILIGENCIAMIENTO DE LA SELECCION Y VINCULACION. La seleccién del
régimen implica la aceptacion de las condiciones propias de éste, para acceder a las
pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas prestaciones econdémicas a
que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores
es libre y voluntaria por parte del afiliado. Tratdndose de trabajadores con vinculacion
contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada debera ser informada por
escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o
de administradora, con el objeto de que éste efectle las cotizaciones a que haya
lugar.”

Del analisis de las normas legales antes transcritas, se concluye que la afiliacion a

cualquier régimen pensional es libre y voluntaria y se concreta mediante el

diligenciamiento, firma y entrega del formulario, lo cual es un requisito necesario

para poder acceder a las prestaciones del Sistema General de Pensiones. No

obstante, en caso que cualquier persona impida o atente contra el derecho de libre

afiliacion y seleccion del régimen, se hara acreedor las sanciones previstas en el

Art. 271 de la citada Ley 100, que dispone que dicha afiliacién quedara sin efecto y

podra realizarse nuevamente.

Ahora, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, ha consolidado

una linea jurisprudencial para los casos de ineficacia de traslado de régimen

pensional, es decir, en aguellos eventos en que las personas se encontraba afiliada
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a un régimen pensional (usualmente el de prima media con prestacién definida) y
que por omisién o falta de informacion, los asesores promovieron el traslado a otro
régimen pensional usualmente el de ahorro individual con solidaridad),
jurisprudencia que no puede ser aplicad a este caso, pues la actora no se
encontraba previamente afiliada a ningan régimen pensional, toda vez que su
primera afiliacion la realiz6 en el RAIS, por lo que para que su afiliacion pudiera
estar afectada por ineficacia, se requeriria que cualquier persona hubiera impedido
o atentado contra el derecho de libre afiliacion y seleccién del régimen, no que no
le hubiera suministrado asesoria para escoger uno u otro régimen pensional, pues
en este caso no hay con qué otro compararlo al que ya hubiera estado afiliada la

demandante, del que tuviera una expectativa creada.

En este orden, contrario a lo que sucede con la ineficacia del traslado de régimen
pensional, cuando se trate de la primera afiliacion, es carga del trabajador probar
que su empleador o algiin empleado de la AFP de cualquiera de los dos regimenes
al que se afilio, le impidié afiliarse al otro, o atentd contra el derecho de libre
afiliacion y seleccién del régimen, lo que no esta probado en el proceso, pues en
el mismo ninguna prueba existe que el empleador de la demandante haya sido quien
le indico que se afiliara al RAIS o a una determinada AFP, e incluso si estuviera ello
probado, tal acto no se podria considerar como una accién que le hubiera impedido
a la actora afiliarse al régimen pensional de prima media, pues bien habia podido
rechazar la sugerencia de afiliacién, y solo en caso de fuerza para aceptarla, se
podria considerar que se atent6 contra el derecho de libre afiliacién y seleccion

del régimen.

Asi, la situacion de la accionante, dista de los casos analizados por la Corte
Suprema de Justicia en los asuntos de ineficacia del traslado de régimen pensional
y en ese sentido, no seria posible hacer una inversion de la carga de la prueba que
ha establecido la jurisprudencia de la CSJ para los caso de ineficacia del traslado
de régimen pensional, sino que es la parte demandante quien a la luz del articulo
167 del CGP aplicable al proceso laboral por remision del articulo 145 del CPTSS,
a quien le incumbe demostrar los supuestos de hecho de las normas que consagran
el efecto juridico que ellas persiguen, es decir probar en este caso, que la AFP
HORIZONTE S.A., hoy PORVENIR S.A. o su empleador atentaron contra el derecho
a la libre afiliacion y seleccion del régimen pensional, o le impidieron escoger
libremente, aspectos que ni siquiera los fundamentos de hecho de la demanda

contemplan.
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De esta manera, la suscripcién del formulario de afiliacion sin vicio de error, fuerza
o dolo, constituyeron actos juridicos valido, sin que exista prueba alguna en el
plenario que persona alguna, natural o juridica, hubiese atentado contra el derecho
de la demandante a seleccionar el régimen pensional que quisiera, es decir que su
vinculacién al RAIS, es completamente eficaz, pues de forma libre y voluntaria, sin
prueba de presién alguna suscribio el formulario de afiliacion con la AFP
PROTECCION S.A., en cumplimiento esta solemnidades que legalmente se exigia

en el momento, razén por la cual produjo los efectos de una afiliacion valida al RAIS.

No sobra manifestar que quienes se afilian al RAIS, objetivamente les representa
algunas ventajas frente a quienes a se afilian al RPM como son: i) La devolucién de
saldos, de no cumplir los requisitos para obtener la pension de vejez, invalidez o de
sobrevivientes, es mucho mas favorable en su monto que la indemnizacién
sustitutiva que reciben el en RPM. ii) Tienen la garantia de pension minima de vejez
con 1150 semanas cotizadas que no la tienen quienes escogieron el RPM, los que
con posterioridad al afio 2010 no pueden acceder a la pension si no cuentan al
menos con 1175 semanas las que se incrementaron en los afos siguientes hasta
1300 semanas en el afio 2015. iii) En el evento que fallezca un afiliado la RAIS sin
que tengan beneficiarios que legalmente puedan acceder a la pension de
sobrevivientes los dineros existentes en su cuenta de ahorro pensional pasan a sus
herederos, lo que no ocurre en el régimen pensional de prima media, pues los
dineros cotizados no son devueltos. iv) Si el pensionado en el RAIS ha escogido la
modalidad de retiro programado y fallece sin tener beneficios de la pensién de
sobrevivientes, los saldos existentes en su cuenta de ahorro pensional, pasan a sus
herederos, lo que no ocurre en el régimen pensional de prima media, pues los

dineros cotizados no son devueltos.

Ahora en lo que tiene que ver con el monto de la pension que obtendria la
demandante en el régimen de prima media comparado con el que alcanzaria en el
RAIS a la misma a la edad minima de 57 afios del RPM, en el afio 1996 que la
demandante se afilié al RAIS, nadie podia predecir si le resultaria mas favorable el
valor de la pension de vejez que obtendria en el régimen de prima media o el de
ahorro individual, pues el monto de los ahorros pensionales con la que se financia
esta prestacion en el RAIS y del que se deriva el monto de esta prestacion, depende
de situaciones econdémicas y financieras favorables o no respecto de los negocios
que realizan los fondos de pensiones privados en el mercado para obtener
dividendos o rendimientos financieros sobre los ahorros de las cuentas pensionales

de sus afiliados.
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Pero es mas, tanto en el RAIS como en el RPM, el monto de la pension, influyen
situaciones futuras del afiliado, que pertenecen al mundo del azar, unas y a
decisiones libres del afiliado otras, pues si un afilado al RAIS decide hacer vida
marital o casarse con una persona de muy joven o tener hijos a avanzada edad
cuando esta a punto de obtener la pension de vejez, ello necesariamente influir4 en
el monto de la pension, o si por ejemplo en el RPM por azar el afiliado pierde el
empleo que le irrogaba un buen salario y no puede seguir cotizando con un buen
ingreso base de cotizacion en los ultimos 10 afos, el valor de su pensién se va a

ver menguado.

Es decir que el monto de la pension en el RAIS, puede ser favorable o perjudicial al
afiliado comparado con el monto de la citada prestaciéon en el RPM dependiendo de
los vaivenes de la economia, no pudiéndose entonces, como en el caso de la
accionante esperar casi veinticinco afios para saber si le fue 0 no mas favorable la
afiliacion al RAIS en lo que concierne al monto de la pensién, para solicitar la nulidad
o ineficacia de la afiliacion, pues ello conduciria a que los afiliados a uno u otro
régimen pensional manipularan el sistema pensional a conveniencia segun las
circunstancias del momento en el que puedan sacar provecho, pues por ejemplo su
un afiliado al RAIS después de largos afios de haber escogido este régimen
pensional encuentra que el monto de la pension de vejez le fue perjudicial de ello
derivaria una nulidad o ineficacia de la afiliacion, pero si le resulta favorables obtener

una de las ventajas antes descritas en el RAIS su afiliacion no es nula o ineficaz.

Lo mismo ocurriria con un afiliado al RPM que al no tener las ventajas de los
afiliados al RAIS antes mencionas, después de largos afios de haberse afiliado por
primera vez y permanecer en el RPM, si ve la conveniencia de aprovecharse los
benéficos del RAIS, demandaria la ineficacia de su afiliacion la RPM aduciendo que
no le explicaron o no supo de las ventajas del RAIS; como por ejemplo quien cuenta
con 1150 semanas cotizadas con las que no puede obtener la pension de vejez en
el RPM, pero si en el RAIS, o en el caso de quien no alcanzé6 el derecho a una
pension en el RPM, resultandole mas conveniente la devolucion de saldos del RAIS
que la indemnizacion sustitutiva del RPM, caso en el cual demandaria la ineficacia
o nulidad de su afiliacion al RPM, para poderse beneficiar de las prerrogativas del

RAIS, manipulado asi a su antojo y conveniencia el sistema pensional.

Respecto del posible monto de la pension en el RAIS, frente al que obtendria en el
RPM que es lo que motiva a la actora a solicitar la ineficacia de su afiliacion al RAIS,

no puede constituirse en motivo de ineficacia de la afiliacién. Al respecto se
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pronuncio la SCL de H. CSJ en la sentencia de radicacion 31.989 de septiembre 9
de 2008, MP: Dr. Eduardo Lépez Villegas, en los siguientes términos:

“Un segundo conjunto de elementos son las proyecciones que, a partir de los datos
anteriores, se construyen con férmulas actuariales, y que dan cuenta del posible
valor de la pension en el sistema de ahorro individual, y su comparacién con la que
recibiria en el régimen de prima media; el valor de la primera, dando por admitida
la correccion de las férmulas, de su aplicacion y de su pertinencia, es una
proyeccion cuyo resultado final, depende del comportamiento real e histérico de
variables, como el rendimiento financiero de los fondos, razén por la cual, del mero
hecho de no cumplirse las expectativas, no puede predicarse engafio.”

Igualmente, sobre la no procedencia de la ineficacia de la primera afiliacion al RAIS,
se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia en las Sentencias SL 3414 de 2022

y SL- 1806 de 2022. En esta ultima adujo la Corte lo siguiente:

“Por otra parte, la jurisprudencia ha establecido que lo que puede invalidarse es el
acto de traslado entre regimenes, no la seleccion inicial, y menos cuando no existe
acto previo de afiliacion al sistema pensional. De esa forma, no puede aceptarse
gue la violacién del deber de informar afecta directamente la validez del acto juridico
de vinculacion al sistema, pues no existe, antes de ese acto ninguna expectativa,
aun simple, de consolidar un derecho.”

Finalmente, es necesario manifestar que si larazén para declarar laineficacia,
es que la AFP del RAIS, no le suministré informacion a la demandante sobre
las caracteristicas del RAIS, igual ineficacia comportaria la afiliacién que se
ordena en el fallo de primeray segunda instancia al RPM de COLPENSIONES,
pues no existe prueba en el proceso que esta entidad le haya otorgado
informacion a la actora, sobre las caracteristicas del RPM, es decir beneficios
y perjuicios de la pertenencia a este régimen pensional, en comparacién con
el RAIS.

Por las razones anteriormente explicadas, respetuosamente me aparto de la
decision de la Sala mayoritaria de CONFIRMAR la sentencia de primera instancia,
pues por las razones explicadas considero que debid ser revocada, para en su lugar

absolver a las demandadas de todas las pretensiones de la actora.

En los anteriores términos dejo salvado mi voto en la decision de la Sala mayoritaria.

FRANCISCO ARANGO TORRES

Magistrado
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