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TRIBUNALé¢ SUPERIOR

Medellin

SALLA LABORAL
Medellin, veinticuatro (24) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

ILa SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL del TRIBUNAL
SUPERIOR DE MEDELLIN, conformada por los Magistrados Jaime Alberto
Aristizabal Goémez quien ahora actia como ponente en razén de cambio por
ponencia derrotada, John Jairo Acosta Pérez y Francisco Arango Torres, procede
a dictar sentencia de segundo grado, dentro del proceso ordinario radicado con el
namero 05 0001 31 05 002 2021 0039501, promovido por el sefior VICTOR
JULIO RODRIGUEZ, en contra de COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, con la finalidad de resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la apoderada de Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias,
frente a la sentencia emitida el 6 de septiembre del 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 Coédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto Legislativo 806 de
4 de junio de 2020 “Por el cual se adoptan medidas para implementar las
tecnologias y las comunicaciones en las actuaciones judiciales y flexibilizar la
atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de

emergencia, economica, social y ecolégica”, se toma la decision correspondiente
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mediante providencia escrita nimero 375, previamente discutida y aprobada por

los integrantes de la Sala.

ANTECEDENTES

El sefior Victor Julio Rodriguez Duque demandé a Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias y a Colpensiones pretendiendo se declare la ineficacia de su traslado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por Colfondos S.A.,
y como consecuencia, se disponga el restablecimiento de su afiliaciéon 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
incluyendo los rendimientos financieros, la validacién de estos aportes por parte

de Colpensiones y costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones se expuso, que nacié el 30 de enero de
1960. Que estuvo afiliado al Régimen de Prima Media administrado por el extinto
Instituto de Seguros Sociales y se traslado al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad suscribiendo formulario de afiliacién con Colfondos S.A. el 5 de
septiembre de 2008 en calidad de trabajador independiente. Manifiesta que no le
informaron de su derecho al retracto ni se le realizé6 un comparativo sobre las
ventajas y desventajas de permanecer o trasladarse de régimen pensional, los
factores para determinar el reconocimiento de pensién de vejez, no le fue
notificada su posibilidad de trasladarse de régimen pensional 10 afios antes del
cumplimiento de la edad minima para acceder a la prestacion de vejez ni se hizo
un analisis de su caso especifico. Agoté la reclamacion administrativa que le fue

negada por estar dentro del limite temporal dispuesto para el traslado pensional.

En sentencia proferida el 6 de septiembre de 2022 el Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Medellin, declaré la ineficacia de la afiliacién del sefior Victor Julio
Rodriguez al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, administrado por
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, declarando la afiliacién automatica de la

demandante al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado
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por Colpensiones, y ordené: i) A Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, trasladar,
con destino a Colpensiones, dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de la
providencia, los valores de la cuenta de ahorro individual y sus rendimientos, el
porcentaje destinado a gastos de administracion, primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, lo designado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, i) A Colpensiones,
activar la afiliacion del demandante sin solucion de Continuidad y recibir de
Colfondos S.A. los valores aludidos, e incorporatrlos como aportes pensionales en
la historia laboral del accionante. Condend al fondo privado a pagar las costas del

proceso.

RECURSO DE APELACION

La apoderada de la Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, no comparte la decision
de primera instancia e interpuso recurso de apelaciéon contra la decision del
despacho. Manifest6 que los hechos del caso no se ajustan a los supuestos de hecho
de la jurisprudencia citada en la providencia, que ademas la Jurisprudencia
actualmente ha establecido que en casos donde se presente una primera afiliaciéon
al Sistema General de Pensiones por medio del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, no hay lugar a declarar la ineficacia de la afiliacion, porque no habia
una situacion juridica previa que convalidar, y que en base a esto, debe revocarse

en su totalidad el fallo de primera instancia.

Frente al recurso promovido por la apoderada de Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantfas Porvenir S.A., la competencia de esta Corporacion esta dada por los
puntos que son objeto de apelacion, de conformidad los Articulos 15 y 66A del

C.P.LydelaS.S., respectivamente.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La apoderada de Colpensiones allega escrito de alegatos y propuso, se tenga
presente la imposibilidad dispuesta por el legislador de trasladarse de régimen
cuando le faltaren menos de diez afios para adquirir la prestaciéon de vejez y que,

no tener en cuenta la edad limitrofe establecida, es un descuido de la parte y por
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tanto debe ser imputable a ésta. Afirma que la afiliacién es valida pues no tuvo
vicios del consentimiento y debe presumirse la buena fe de la Administradora.

Solicito sea revocada la sentencia de primera instancia.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico de esta segunda instancia consiste en determinar si la
afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, efectuado por el actor
se torna ineficaz, como lo precisé el Juzgador de primera instancia, y en caso
afirmativo, se abordara como problemas juridicos asociados, si ha operado el
fenémeno extintivo de la prescripcion, asi como definir las restituciones a que haya

lugar entre entidades pensionales.

CONSIDERACIONES

Se presenta en los hechos de la demanda, que el actor estando afiliado al Instituto
de Seguros Sociales, el 5 de septiembre de 2008, realiz6 un traslado al Régimen de
Ahorro Individual por intermedio de Colfondos S.A., donde hoy permanece

vinculado, y pretende la declaratoria de ineficacia.

Las pruebas documentales por el contrario dan cuenta que, al suscribir ese
formulario de afiliacién, el actor estaba realizando no un traslado de régimen, sino
una afiliacién inicial al Sistema General de Pensiones, situacion que lo ubica en un
supuesto factico que no es habitual en los procesos que se estudia la ineficacia de
la afiliacién, pues se parte de la premisa que la parte activa estuvo vinculada, en

algin momento al Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida.

Lo que une el caso del actor, con estos casos que parten de una premisa diferente,
es que asegura que al momento de suscribir el documento que lo vincularia con la
Administradora de Fondos de Pensiones, no tenia conocimiento de las
implicaciones que tendrfa su decisién y no tuvo un consentimiento plenamente

informado que le permitiera tomar una decisién conforme a sus intereses,
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conociendo los pormenores de su eleccién: lo que obtiene y lo que excluye en

materia pensional.

Con la implementacion del Sistema General de Pensiones se presenté a los
usuarios la posibilidad de elegir entre dos tipos de administracién pensional, uno
regido por la regla de reparto y el otro por sistema de capital individual. Con la
escogencia de cualquiera de ellos, el afiliado asume una serie de reglas para el
reconocimiento de la pension de vejez, que excluyen las condiciones del régimen
alternativo, de ahi la importancia de conocer las caracteristicas del sistema
pensional al que se esta acogiendo para propiciar una seleccion libre y voluntaria.
Y se menciona la pension de vejez porque las prestaciones por invalidez y

sobrevivencia tienen condiciones comunes, que no varian entre regimenes.

Los literales b) y e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 incluyen dentro de las
caracteristicas del Sistema General de Pensiones el de la libre seleccion de régimen

y el limite temporal para realizar un traslado, asf:

b. La seleccion de uno cualguiera 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 la vinculacion o del traslado. El empleador o cualquier
persona natural o juridica que desconozca este derecho en cualguier formay, se hara acreedor

a las sanciones de que trata el inciso To. del articulo 271 de la presente ley.

(...)

e. Los afiliados al Sistema General de Pensiones podrin escoger el régimen de pensiones
que prefieran. Una ve efectuada la seleccion inicial, estos solo podrdn trasladarse de
régimen por una Sola veg cada cinco (5) anos, contados a partir de la seleccion

inicial. Después de un (1) asio de la vigencia de la_presente ley, el afiliado no podrd

trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) asios o menos para cumplir la_edad

para tener derecho a la pension de vejezy (negrilla por fuera del texto original)
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La Corte Constitucional, en sentencia C-1024-04 del 20 de octubre de 2004 declard
exequible esta norma, y establecié como excepcion al limite temporal de traslado,
que puedran regresar al régimen administrado entonces por el Instituto de Seguros
Sociales, en cualquier tiempo, los afiliados que cumplan las condiciones del
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se hayan
trasladado al régimen privado, y no hayan regresado conforme lo estimado en la

sentencia C-789 de 2002.

Para quienes no sean beneficiarios del régimen de transicion, la norma aplica en
plena forma y fija un limite maximo para que puedan ejercer su derecho de transitar
por los regimenes pensionales, una vez efectuada la seleccion inicial, deben
permanecer por lo menos 5 afios en el régimen en el cual se encuentran vinculados
y no podran realizar ningin movimiento a menos de 10 afios para cumplir la edad
minima para acceder a la pension de vejez.

Pero bien, parte del ejercicio del derecho fundamental a la Seguridad Social, es
manifestar su voluntad escogiendo libremente el régimen al que se acoge, por
tanto, cualquier restriccion a éste puede generar sanciones pecuniarias. El articulo

271 ibidem, establece:

“ . Articulo 271. El empleador, y en general cualguier persona natural o juridica que

mpida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion

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, que 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

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

Esta norma entonces dispone que, cuando se impida o atente el derecho a la
afiliacion y seleccion de régimen, sea por parte de una persona natural o juridica y
sin importar que tenga o no el estatus de empleador, el acto de afiliaciéon quedara
sin efecto, y se permitird que el trabajador pueda expresar en forma libre y

espontanea su voluntad de afiliacion.
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Desde la implementacion del Sistema General de Pensiones y la creacion de los
Fondos de Administracion de Pension Individual, se establecio el deber de ilustrar
a los potenciales afiliados sobre las caracteristicas de los dos regimenes especiales,
a fin de que el usuario pudiera tomar decisiones informadas. Inicialmente el
Decreto 663 de 1993 prescribié la obligacion de suministrar la informacion
“necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les
permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mwejores opciones del
mercado™. El Dectreto 720 de 1994 indicé que los promotores debian suministrar
informacion suficiente, amplia y oportuna al momento de la afiliacion y durante la
vinculacion de este. Posteriormente, la Ley 795 de 2003 reiter6 el deber de ilustrar
al usuario con el propdsito que pudiera evaluar las opciones del mercado y tomar
decisiones informadas y la Ley 1328 de 2009 estableci6 el deber de informacion,
asesoria y buen consejo, que implica el analisis previo de los antecedentes del
afiliado y de los regimenes, a fin que el promotor pueda destacar las ventajas y
desventajas que representa para la persona la vinculacién con la administradora y
por ultimo, esta la Ley 1748 de 2014, que impone el deber de informacion, asesotia,
buen consejo y doble asesoria, lo que implica recibir una sugerencia de los

representantes de ambos regimenes pensionales.

Esta informacién debe referir multiples aspectos y variables que afectan liquidacion
de las prestaciones en el Régimen de Ahorro Individual, tales como la incidencia
de la existencia y numero de beneficiarios, el capital minimo para acceder a pension
una ordinaria o anticipada, las condiciones de garantfa de pensién minima, las
modalidades de la pension de vejez, invalidez y sobrevivientes, la forma de
financianciaciéon de las prestaciones, la influencia de las fluctuaciones de los
mercados en la cuenta de ahorro individual, y cualquier otro asunto que sea de
relevancia para los intereses pensionales del usuario. Asi entonces, la presentacion
de un formulario suscrito con un formato prestablecido de voluntariedad de la
afiliaciéon o, de un comparativo de los montos pensionales, no es suficiente para

acreditar las obligaciones comprendidas en los mandatos del articulo 97 del

Decreto 663 de 1993 ya explicado.

! Numeral 1 del articulo 97 del Decreto 663 de 1993 “Estatuto Orgénico del Sistema Financiero”
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En concordancia con todo lo anterior, cada persona que desee integrar el Régimen
de Ahorro Individual, debe tener una asesoria completa y oportuna de manera tal
que se obtenga su consentimiento informado y, segin esto, la garantia de libre
seleccion de régimen no operaria sélo para el traslado entre regimenes, sino
también para la vinculacién inicial, razén por la cual no debe haber reparo en
declarar la ineficacia en la afiliacién de una persona que haya escogido inicialmente
vincularse al régimen de capitalizacion individual motivado por elementos
minimos o incompletos que no son suficientes para tomar una decisiéon informada,
noétese lo que se condena no tiene que ver con el estado previo de vinculacion del
usuario, sino con haber consolidado una afiliacion al RAIS transmitiendo
informacién insuficiente o parcializada en la que se omite dar cuenta de las
caracteristicas propias del régimen y las consecuencias de la decisiéon que se toma

en el momento.

Si bien es cierto la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral se ha ocupado
principalmente de los casos en que se presenta el traslado de régimen pensional,
no ha proscrito expresamente la declaracion de la ineficacia de la afiliacion
primigenia y en armonia con lo anterior, ha defendido que no se exige que al
tiempo de la vinculacién al Régimen Privado el usuario deba contar con un derecho
consolidado, un beneficio transicional o una pensién proxima, pues ni la legislacion
ni la jurisprudencia establecen condiciones relativas a su haber pensional anterior,
por lo cual es valido afirmar que esta misma declaracién también procede para los
casos en que no hubo afiliacién previa al Régimen de Prima Media, como el que
nos ocupa con el sefior Victor Julio Rodriguez. En palabras de la Sala de Casacion

Laboral?, se expone lo siguiente:

“Adicionalmente, ni la legislacioén ni la jurisprudencia tienen establecido que
para verificarse el deber de informacion la persona afiliada tenga que ser
beneficiaria del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley

100 de 1993 o estel] proxima a consolidar el derecho pensional. Lo anterior

2 SL 1055 del 2 de marzo de 2022 MP. Ivan Mauricio Lenis Gomez
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porque la ineficacia se predica frente al acto juridico de traslado
considerado en si_| mismo y para ello unicamente debe verificarse si
dicho requisito para su eficacia se cumplié | o no (CS] SL142-2018,
CSJ SL1688-2019, CSJ SL.1689-2019 reiteradas recientemente en CSJ 2208-
2021).

Téngase presente que el analisis judicial sobre el cumplimiento del deber
de informacioén a cargo de los fondos privados estal | al margen, en
principio, de la situaciéon pensional de la persona, por lo que no seria
coherente exigir que el afiliado se ocupe de verificar su estatus pensional,
como equivocadamente lo concluyo ] el Tribunal, o se acredite que el
traslado causol! una lesién injustificada que impidiol! el acceso a un
derecho pensional en abstracto, a menos que el litigio se dirija justamente a
acreditar un petjuicio como pretension complementaria, lo que no sucediél]

en el asunto.

Y es que en un estadio de afiliacién activa al sistema y mas aun cuando el
derecho pensional aun estal] en formacion, los jueces no pueden elucidar
en abstracto sobre la conveniencia de estar o permanecer en uno u otro
régimen y los perjuicios que ello eventualmente acarrearfa, pues cada uno de
los modelos consignan caracteristicas que pueden ser convenientes tanto
para el afiliado como a sus eventuales beneficiarios en determinada situacion

particular.

A raiz de ello, la jurisprudencia de la Corte se ha enfocado en garantizar el
derecho basico de los trabajadores a recibir informacién necesaria, objetiva
y transparente durante el proceso de traslado de régimen pensional, como
una garantfa minima consagrada en el articulo 53 de la Constitucion
Nacional, que encuentra respaldo en el articulo 272 de 1a Ley 100 de 1993 y
se armoniza con articulo el 13 del Coédigo Sustantivo del Trabajo, que
consagra que cualquier estipulaciéon que afecte o desconozca los derechos
minimos «uo produce efecto» (CS] SL.3871-2021), de modo que incumplida esa
prerrogativa, es imperativo declarar la ineficacia del traslado.” (negrilla por

fuera del texto original)
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Por ser la informacién otorgada al momento de la vinculacién lo que condiciona
la eficacia de la afiliacién al Régimen de Ahorro Individual, bien puede decirse que
una persona que no habia sido usuaria del Sistema General de Pensiones requiere
sino el mismo, un mayor nivel de ilustracién con respecto a las condiciones que
conforman el régimen privado de pensiones, asi como un verdadero conocimiento
de lo que lo diferencia del régimen publico, pues de lo contrario se interpreta como
una imposicion o un impedimento para su libre eleccion de régimen, dejando el
acto de afiliacion susceptible de la declaratoria de ineficacia que, una vez declarada,
permite al usuario tener una nueva posibilidad de realizar una nueva seleccion ¢z

forma libre y espontinea conforme lo dispuesto en el articulo 271 de la Ley 100 de

1993, situacién juridica concreta que no significa un vacio en la desproteccion del
usuario en el Sistema, pues conforme las 6rdenes dispuestas mediante sentencia,
se entiende que siempre estuvo afiliado en la administradora de su libre eleccion,
que en el caso concreto es Colpensiones, administradora del Régimen de Prima

Media.

Téngase en cuenta, que la Corte se refiere de manera indistinta la ineficacia de la
afiliacién y a la del traslado, para el efecto pueden consultarse las sentencias SL 932

de 2023; SLL 610 de 2023; SLI. 1637 de 2022; entre otras.

ILa apoderada de la Administradora demandada manifiesta que existe una
jurisprudencia segun la cual no es aceptable la declaraciéon de la ineficacia de la
primera afiliacién, por tratarse de un acto permanente, del cual no es posible
presumir la transgresiéon al ejercicio de la seleccion inicial. La Sala conoce
decisiones como la SL 1857 de 2023 y la SL 1696 de 2023 que adoptan esta
posicion y recuerda que corresponden a providencias de la Sala de Descongestion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que no tienen la potestad de modificar la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Titular, por lo que no son vinculantes para
los operadores Judiciales, conforme la Ley Estatutaria 1781 de 2016 y el Acuerdo
N°48 de 2016 que establece el reglamento de la Sala de Casacién Laboral de la

Corte Suprema de Justicia.
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Es de advertir que, con esta posicion, se recoge por la mayoria de los integrantes
de esta Sala de Decision, cualquier decision 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.

Descendiendo al caso concreto, se verifica en el formulario de afiliaciéon aportado
al plenario, suscrito el 5 de septiembre de 2008 por Victor Julio Rodriguez, que las
marcas de seleccion indican que no se trataba de un traslado de una AFP anterior
ni un traslado de régimen, sino en una vinculacién primigenia al sistema
contributivo. En el historial de vinculaciones aportado por Colfondos S.A., s6lo
aparece el vinculo con ésta, sin que exista registro de un traslado previo o posterior.
También, la administradora privada le indico al actor que, en la Oficina de Bonos
Pensionales reporta cero (0) semanas y no tiene derecho a bono pensional y, en la
historia laboral aportada por Colpensiones, se registra una tnica cotizacion para

marzo de 2015 con el empleador Recuperadora y Comercializadora Fénix S,

El actor, en interrogatorio de parte manifestd que antes de su afiliacién a
Colfondos no estaba vinculado con ningin fondo, que se ha desempenado
como independiente, por lo que le fue exigido el aporte al Sistema General de
Pensiones y le enviaron un tramitador que llevé el formulario que lo vincul6 a
Colfondos, y nunca le mencioné la diferencia que tenia con el régimen de ahorro

individual e incluso no conocia la diferencia entre el Seguro y Colfondos S.A.

Dado el anterior precedente, es claro para la Sala de Decision, que al sefior Victor
Julio Rodriguez no se le suministré la informacion de la forma que ha determinado
nuestro maximo 6rgano de cierre jurisdiccional, o al menos no obra como una
verdad procesal, pues la unica referencia que se tiene al respecto es lo narrado por

el actor en interrogatorio de parte.
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Ahora; al contestarse la demanda por parte de la APF, se observa claramente como
esta entidad es reiterativa en alegar que cumplié con su deber de informacién

adecuada, completa y detallada, respecto de las caracteristicas del RAIS.

Pero bien, 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 Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, explico,
que la demostraciéon del consentimiento informado es el que tiene la virtud de
generar la conviccién de que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez;
“...sl el afiliado alega que no recibi6 la informacién debida cuando se afilié, ello
corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibié

informacion, 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 esta 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 desproposito,
en la medida que (2) la afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuatlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumpli6 esta obligacion; (7) 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 informacién 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 seleccion 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 presentacion de un calculo actuarial, considerando el cambio sensible

que ese acto juridico genera en el derecho pensional de los afiliados al sistema, y
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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 Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia), porque el ordenamiento constitucional y legal colombiano no hace esa
distincién, a mas que las razones expuestas por la Corte Suprema de Justicia tienen

aplicabilidad tanto para beneficiarios como no del régimen de transicion.

En criterio de la Sala de Casaciéon Laboral de la Honorable Corte Suprema de
Justicia, ““...no se trata tnicamente 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 SL. 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
informacioén 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 prestd al demandante una asesoria integral,
oportuna, apropiada y adecuada a sus circunstancias personales, como, en términos
generales lo alega en la contestacion de la demanda. No hay forma de establecer
que al 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 as{ tomar una decision informada.

En consecuencia, y dando respuesta a lo expuesto en el recurso de apelacion se

confirmara la decisiéon adoptada en primera instancia.
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Como bien en la presente se estudia el proceso también bajo el grado jurisdiccional
de consulta, la Sala habra de referirse a la orden de devolucién de los gastos de
administracion, seguros previsionales y aportes al fondo de garantia minima. Al
respecto precisa la Sala 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 cada uno de los Fondos
Privados, asi como los descuentos efectuados para garantia de pension minima,
gastos o cuotas de administracion y las sumas adicionales de la aseguradora y
reaseguradora, los cuales deben asumir las AFP con cargo a sus propios recursos,
por los periodos durante los cuales la accionante permaneci6 afiliada a aquellas, a
la administradora cuya afiliacion es valida, y en caso de que no se hubiera hecho.
(Corte Constitucional, Sentencia C-1024 de 2004, y Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, Sentencias SL.4.964 de 2018, S1.4.989 de 2018, S1.1.421
de 2019 y SL1.688 de 2019).

A juicio de la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia,
la administradora debe devolver al sistema la totalidad de los valores que haya
recibido debido a la afiliacién, ““...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 causado...”.
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 pension 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 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
administracion, sino ademas de las sumas que hayan sido destinadas al pago de los
seguros previsionales, as{ 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.
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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 financiacién 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...”.

Lo anterior deja claro, que el hecho de “garantizar una rentabilidad minima de las
cuentas de ahorro individual de cada uno de sus afiliados”, no es eximente de la
devolucién de la totalidad de recursos que haya recibido en virtud de la afiliacion
que se declara ineficaz, tratindose de gastos de administracién, pues el Fondo
privado debe entregar a Colpensiones la totalidad de sumas recibidas por la

afiliacion ineficaz sin deterioro alguno, como quedé anotado en precedentes.

En consecuencia, se confirmara en este sentido 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
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sea por el transcurso del tiempo, ora por deducciéon por concepto de cuotas de
administracion, pata el fondo de garantia de pension 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 omisién del deber de

informacion que le incumbe.

Sumado a lo anterior, y tal y como lo ordend el A quo, 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, 3706,
3707, 3708, 3709 y 3769 de 2021 precis6é que las Administradoras de Pensiones
deben devolver a Colpensiones la totalidad de los conceptos objeto de restitucion,

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
administrado por Colpensiones; criterio que resulta igualmente aplicable respecto del porcentage

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

Razén por la cual se confirmara en este sentido la providencia, pues como bien lo
enuncio el Juez A quo, los dineros de la cuenta de ahorro pensional del actor, y sus
frutos y rendimientos no son objeto de indexacién, dado que estos dltimos
compensan cualquier pérdida de poder adquisitivo a rafz del fendémeno

inflacionario.
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Adicionalmente, 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.

No tiene asidero lo expuesto por la Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, cuando
aduce en los hechos y razones de la defensa, que no es valido que el demandante
buscara la ineficacia de la afiliacién, cuando evidencié que no logré cumplir con
los objetivos de ahorro que se propuso con el traslado de régimen, en razén a que
conforme a lo antes expuesto, la declaratoria de ineficacia se da es en razén del no
cumplimiento del deber de informacién por parte de las AFP accionadas, mas no
a causa del quantum de la prestacién o desventaja que pueda representar el traslado

declarado ineficaz.

Ahora bien, se debe ocupar la Sala del analisis de la excepciéon de mérito de
prescripcion, la cual fue presentada en la contestacién a la demanda 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 pension en si mismo no prescribe, por ser una prestacion social
cuyo disfrute 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 Coédigo 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 SI. 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;
ii) que el analisis de la prescripcion no puede realizarse de forma aislada y

desconectada de los derechos que pretenden reivindicarse a través de su
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reconocimiento; iii) que los hechos o estados juridicos no prescriben, “a diferencia
de lo que ocurre con los derechos de crédito y obligaciones que sutjan 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.

DE LAS COSTAS

Las costas en la primera instancia corren en favor del sefior Victor Julio Rodriguez

y a cargo de Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias.

Ante la desventura del recurso de apelacion, las costas en esta instancia corren en

favor del demandante y a cargo de Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias.

Se fijan las agencias en derecho en esta instancia, en la suma de Un Millén Ciento

Sesenta Mil pesos ($1.160.000).
Asf las cosas, se confirmara la providencia que se revisa en apelacion 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 decisién emitida el 6 de septiembre de 2018 por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Medellin, conforme las explicaciones

dadas en precedencia.

SEGUNDO: Ante la desventura del recurso de apelacion, las costas en esta
instancia corren en favor del senor Victor Julio Rodriguez y a cargo de Colfondos

S.A. Pensiones y Cesantias
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Se fijan las agencias en derecho en esta instancia, en la suma total de Un Millon

Ciento Sesenta Mil pesos ($1.160.000).

TERCERO: en lo demas la decision que se revisa en apelacién y consulta.

Lo resuelto se notifica en EDICTO. Se ordena regresar el proceso al Juzgado de

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

Con salvamento de 1 oto

SALVAMENTO DE VOTO

Radicado: 05 0001 31 05 002 2021 00395 01

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:

El 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.

A juicio de este servidor judicial, para resolver la controversia planteada, es

necesario tener en cuenta que la afiliacion a los distintos regimenes pensionales la
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establece el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, el cual dispone en el literal b) lo

siguiente:

Asi

“pb) 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 vinculacion o del traslado. El empleador o cualquier
persona natural o juridica que desconozca este derecho en cualquier forma, se hara
acreedor a las sanciones de que trata el inciso 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 afiliacién y
seleccién de organismos e instituciones del sistema de seguridad social integral se hara
acreedor, en cada caso y por cada afiliado, a una multa impuesta por las autoridades
del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social o del Ministerio de Salud en cada caso,
gue no podra ser inferior a un salario minimo mensual vigente ni exceder cincuenta
veces dicho salario.

(..)

La afiliacion respectiva quedara sin efecto y podré 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 seleccion 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 selecciéon 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 afiliaciéon quedara sin efecto y

podra realizarse nuevamente.
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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 aquellos eventos en que el trabajador se encontraba afiliado
a un régimen pensional (usualmente el de prima media con prestacion 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 el actor, no se encontraba
previamente afiliado a ningun régimen pensional, toda vez que su primera afiliacion
la realizé en el RAIS, por lo que para que su afiliacion pudiera estar afectada por
nulidad o ineficacia, se requeriria que cualquier persona hubiera impedido o
atentado contra el derecho de libre afiliacién y seleccion 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 &filig, le impidio afiliarse al otro, o atentd contra el derecho de libre
afiliacion y seleccion del régimen, lo que no esté acreditado en el proceso, pues
en el mismo ninguna prueba existe que el empleador de la demandante haya sido
quien le indic6é 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 afiliacion, y solo en caso de fuerza para
aceptarla, se podria considerar que se atenté contra el derecho de libre afiliacién

y seleccion del régimen.

Asi, la situacion del 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 remisién del articulo 145 del CPTSS, a
guien 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

PORVENIR S.A. o atenté contra el derecho a la libre afiliacion y seleccion del
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régimen pensional, o le impidi6 escoger libremente, aspectos que ni siquiera los

fundamentos de hecho de la demanda contemplan.

En el presente asunto, es relevante que el actor, tuvo muchos afos para haberse
trasladado al RPM, aun en el caso que alguna persona hubiera impedido o atentado
contra el derecho de libre afiliacion y seleccion del régimen pensional de prima
media, entre el afio 2008 que se afilié al RAIS y el cumplimiento de la edad de 52

afios como limite para cambiar de régimen pensional transcurrieron muchos afos.

De esta manera, la suscripcion del formulario de afiliacién sin vicio de error, fuerza
o dolo, constituyé un actos juridico vélido, sin que exista prueba alguna en el
plenario que persona alguna, hubiese atentado contra el derecho del demandante
a seleccionar el régimen pensional que quisiera, es decir que su vinculacion al RAIS,
es completamente eficaz, pues de forma libre y voluntaria, sin prueba de presién
alguna, suscribié el formulario de afiliacion con la AFP PORVENIR S.A., en

cumplimiento esta solemnidades que legalmente se exigia en el momento.

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 devolucion de
saldos, de no cumplir los requisitos para obtener la pension de vejez, invalidez o de
sobrevivientes, es mucho més favorable en su monto que la indemnizacion
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 pensién 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 pensiéon 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, por lo que es inadmisible que quien escogio por
primera vez el RAIS, después muchos afios de ser potencial beneficiario de las
prerrogativas de este régimen pensional, cuando ya estan cerca a obtener la
pension de vejez, motivado en que dicha pension en el RPM es de mayor valor

pidan la ineficacia de su afiliacion la RAIS.
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Ahora en lo que tiene que ver con el monto de la pension que obtendria el
demandante en el régimen de prima media comparado con el que alcanzaria en el
RAIS a la misma a la edad minima de 62 afios del RPM, en el afio 2008 que el actor
se afilié al RAIS, nadie podia predecir si le resultaria mas favorable 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 econémicas Yy 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.

Pero es mas, tanto en el RAIS como en el RPM, el monto de la pensién, 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 influira 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 afios, el valor de su pension 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 prestacién 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 pension, 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 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
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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 alcanzo6 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 afiliacion. Al respecto se
pronuncié la SCL de H. CSJ en la sentencia de radicacion 31.989 de septiembre 9

de 2008, MP: Dr. Eduardo Lopez Villegas, en los siguientes términos:

“Un segundo conjunto de elementos son las proyecciones que, a partir de los datos
anteriores, se construyen con formulas actuariales, y que dan cuenta del posible
valor de la pensién 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 formulas, de su aplicacién 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 afiliacién 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 seleccidn 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 larazon para declarar laineficacia,
es que la AFP del RAIS, no le suministré informaciéon al demandante sobre las
caracteristicas del RAIS, igual ineficacia comportaria la afiliacibn que se
ordenaen el fallo de primeray segunda instancia al RPM de COLPENSIONES,
pues no existe prueba en el proceso que esta entidad le haya otorgado
informacion al actor, sobre las caracteristicas del RPM, es decir los beneficos
y perjuicios de la pertenencia a este régimen pensional, en comparacion con
el del RAIS
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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 del actor.

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

FRANCISCO ARANGO TORRES

Magistrado
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