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San Andrés, veinticuatro (24) de mayo de dos mil

veintidos (2022).

Decide la Sala el recurso de casacion interpuesto por
JORGE ARTURO SANCHEZ SANCHEZ, contra la sentencia
proferida por la Sala del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Tunja, el 30 de julio de 2020, en el proceso que
instaur6 el recurrente contra ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES (COLPENSIONES);
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A,;
ADMINISTRDORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PROTECCION S.A. y COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS.

I. ANTECEDENTES

Jorge Arturo Sanchez Sanchez llamo a juicio a las
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entidades atras mencionadas, con el fin de que se declare la
ineficacia y/o nulidad de la afiliacion a las AFP PROTECCION
S.A., PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A., por no haber sido
informado suficiente, veras e idoneamente sobre los
regimenes pensionales, de acuerdo con el deber de
informacion contenido en el art. 4 del D. 656 de 1994 y
disposiciones concordantes, y por el incumplimiento por
parte de los fondos de las obligaciones consagradas en los
arts. 97 y 98 del D. 663 de 1993, 4 y 15 del D. 656 de 1995
y 1 de la Ley 1748 de 2014, asi como de las obligaciones
impuestas en las circulares 30 y 37 de 1994 y circular 001
de 2004 expedidas por la Superintendencia Bancaria, hoy

Superintendencia Financiera.

Como consecuencia de la mencionada nulidad y/o
ineficacia del traslado y de la afiliacion a los fondos referidos,
el Sr. Sanchez solicité que se ordene el traslado de todos los
aportes junto con sus rendimientos a COLPENSIONES, por
cuanto la afiliacion al régimen de prima media queda
nuevamente vigente desde el 5 de agosto de 1980. También
se declare que cumple los requisitos de semanas cotizadas y
edad para ser merecedor de la pension de vejez por parte de

COLPENSIONES.

Con base en las precitadas declaraciones, pretendio se
ordene a COLPENSIONES que reciba los anteriores valores y
actualice la historia laboral para que se vean reflejadas la
totalidad de las semanas cotizadas y se le condene a
reconocerle la pension de vejez, por cuanto €l cumple con los

requisitos.
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El demandante fundamenté sus peticiones en lo que
interesa al recurso extraordinario, en que nacio el 22 de junio
de 1953 y se afilio al ISS el 5 de agosto de 1980. El 5 de junio
de 1999, se afilio a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS COLMENA AIG, hoy
PROTECCION, pero no se le dio la informacién sobre las
diferencias entre los regimenes pensionales, esto es, el fondo
no cumplio con la carga y deber de informacion que le
correspondia. El 28 de marzo de 2001, se le hizo firmar un
formulario de afiliacion con la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIA PORVENIR S.A. y tampoco se le ilustré acerca de
las diferencias entre los dos regimenes pensionales, y este
fondo no le advirtio por escrito que el afiliado tenia la facultad
de retractarse de su afiliacion al RAIS. El 17 de mayo de
2013, se le hizo firmar un formulario de afiliacion a
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, sin que se le
haya dado ilustracion acerca de las diferencias entre los dos

regimenes pensionales.

Por otra parte, el actor manifesto que, desde el 2 de
marzo de 2016, COLFONDOS lo pension6, con una mesada
de $2.156.731, mientras que, si se hubiera pensionado en el

RPM, la mesada seria equivalente a $5.182.363, fs. 78 a 95.

La demandada COLPENSIONES se opuso a las
pretensiones y, en cuanto a los hechos, acepto la edad, la
afiliacion al ISS, el cambio de régimen y la condicion de

pensionado por parte de COLFONDOS. Propuso como
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excepciones la de inexistencia de la obligacion, el error de
derecho no vicia el consentimiento, buena fe y prescripcion,

fs. 123 al 141.

La pasiva COLFONDOS igualmente se opuso a las
pretensiones de la demanda. Solo acepto la fecha de
nacimiento del actor y su condicion de pensionado, por
solicitud que este le hizo de la pension de vejez, de manera
libre y voluntaria, por cumplir con los requisitos de la Ley
100 de 1993, y que le fue enviado previamente el calculo
actuarial. Propuso las excepciones de inexistencia del vicio
del consentimiento, compensacion y prescripcion fs. 183 a

197.

PROTECCION también se opuso a las pretensiones. No
acepto los hechos de la demanda y propuso las excepciones
de falta de causa para pedir, inexistencia de la obligacion a

cargo de ella, cobro de lo no debido y buena fe, fs. 211 al 221.

PORVENIR se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Acepto la afiliacion del actor a PORVENIR y
agregd que jamas se le obligo a firmar documento alguno.
Sostuvo que la afiliacion fue libre, voluntaria y espontanea,
como constaba en el documento que suscribio el accionante.
Propuso las excepciones de falta de causa para pedir,
inexistencia de la obligacion a cargo de Porvenir, inexistencia
de las obligaciones demandadas, cobro de lo no debido,

buena fe y prescripcion, fs. 233 al 242.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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ElJuzgado Tercero Laboral del Circuito de Tunja, al que
correspondio el tramite de la primera instancia, mediante
fallo de 12 de febrero de 2020 (fl. 338), nego la totalidad de

las pretensiones y condeno en costas a la parte actora.

III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Tunja, mediante fallo de 30 de julio de 2020,

confirmo la sentencia de primera instancia.

En lo que interesa al recurso extraordinario, el Tribunal
considero que debia resolver si procedia la declaratoria de
ineficacia de la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad que el accionante realizo el 5 de junio de 1999, a
la administradora de fondo de pensiones y cesantias
COLMENA AIG, hoy PROTECCION S.A., después a
PORVENIR S.A. y finalmente a COLFONDOS S.A., por la falta
de consentimiento informado sobre los beneficios, ventajas y
desventajas de los regimenes pensionales existentes, como lo
alegaba el apelante para que se revoque la sentencia
cuestionada, o si la afiliacion se realizé6 de manera consiente,
voluntaria y con pleno conocimiento de sus efectos, como lo

alegaron las demandadas.

El Tribunal asent6 que la eleccion del régimen pensional
esta regulada por el art. 12 de la Ley 100 de 1993, donde se
dice que el sistema de pensiones esta compuesto por dos

regimenes solidarios excluyentes que coexisten entre si, el
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régimen solidario de prima media con prestacion definida
dirigido actualmente por COLPENSIONES y el régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por los
fondos privados, en este caso, por PROTECCION, PORVENIR
Y COLFONDOS. También, trascribio los literales b) y e) del
art. 13 de la Ley 100 de 1993 y un pasaje de la sentencia CSJ
SL12136 de 2014, sobre el presupuesto de un
consentimiento informado para que el traslado de régimen
sea eficaz, e hizo referencia a otras decisiones en ese mismo
sentido: la CSJ SL17595-2017, SL1421-2019, SL1452-2019,
SL1688-2019 y SL4360-2019.

Con base en los referidos fundamentos legales y
jurisprudenciales, el sentenciador determiné que el
desconocimiento del derecho a la eleccion libre y voluntaria
que establece el literal b) del art. 13 de la Ley 100 de 1993,
conduce a la ineficacia de la vinculacion, correspondiendo a
las AFP la demostracion de que si informaron al interesado
de las consecuencias de traslado de régimen, para la toma de
la decision debidamente ilustrado y, de esta forma, asuma
las consecuencias acerca de la ventaja o el riesgo. Ademas,
anoto, el incumplimiento de esa obligacion legal conduce a la
ineficacia de la afiliacion, como lo tiene explicado

ampliamente la jurisprudencia laboral.

Tras lo anterior, el juez colegiado descendi6é al caso

concreto para examinar la prueba.

De tal manera, dio por demostrada la afiliacion al ISS el

5 de agosto de 1980. A fls. 30 y 210, en el cd, encontro la
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prueba de la afiliacion a la AFP COLMENA, hoy
PROTECCION S.A., con el formulario de afiliacién que tenia
la constancia de que la seleccion de régimen del RAIS fue de

forma libre, espontanea y sin presiones.

A f. 31 del expediente y en el cd, observo que el actor se
cambio a la AFP PORVENIR y se dejo la misma constancia
sobre la eleccion libre y el derecho a retractarse dentro de los

cinco dias siguientes.

A fs. 32 y 283, encontro la afiliacion del actor a
COLFONDOS realizada el 24 de mayo de 2013, igualmente,
con la constancia de que tomoé la decision de forma libre y

con la adecuada capacitacion e informacion.

A fs. 284 y ss., el juez colegiado encontré que el 22 de
julio de 2015, el actor solicitdo el reconocimiento de su
pension y, con ese fin, aportdo los documentos
correspondientes, acepto el bono pensional y el pago de la
mesada pensional bajo la modalidad de retiro programado.
Ademas, autorizo a COLFONDOS para que realizara el
eventual proceso de traslado de renta vitalicia en el momento

en que se determine necesario, f. 308.

A fs. 331 a 332, el Tribunal observo la prueba de que
COLFONDOS le inform6 al actor, el 18 de septiembre de
2015, que no contaba con el capital necesario para financiar
una pension de vejez igual al 110%, de conformidad con el
art. 64 de la Ley 100 de 1993, y le adjunto la ultima

liquidacion del bono complementario realizado por la Oficina
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de Bonos Pensionales, del Ministerio de Hacienda, para que
lo diligenciara y remitiera, y que después retomaria el

estudio.

Con el f. 330, el sentenciador comprobé que, el 2 de
diciembre de 2015, el demandante solicit6 a COLFONDOS
S.A. informacion sobre cuales eran los parametros,
directrices y fundamentos legales que la administradora de
pensiones iba a tener en cuenta para establecer el ingreso de
la pension, en cuanto al IBL, y cuanto era el monto de la tasa
de remplazo, como también cual era el monto de la pension,
si promediaba con base en los salarios devengados durante
los ultimos 10 anos o si era un porcentaje de los valores que
tenia acumulados en la cuenta de ahorro individual, mas los

valores correspondientes a los bonos pensionales.

Segun el Tribunal, la peticion fue resuelta por la AFP
COLFONDOS mediante el oficio de 21 de enero de 2016, en
el que le comunico que su solicitud de pension de vejez habia
sido aprobada, indicandole que la prestacion seria cancelada
en la modalidad de retiro programado con una mensualidad
igual a $2.317.571, pagadera a partir de febrero de 2016, se
recalcularia en enero y recibiria 12 mesadas cada ano y una
adicional en junio (f. 324-326), informandole que debia
manifestar si aceptaba el pago de la prestacion en la
modalidad de retiro programado o si autorizaba a
COLFONDOS a realizar el eventual proceso de traslado de
renta vitalicia; que, en el caso de que tuviera vinculacion
laboral activa, debia aportar comunicado del empleador en

que se indicara que esta a paz y salvo por concepto de
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salarios, aportandole copia de un precalculo de la pension, f.

329.

El juez de la alzada determinod, con base en el f. 323,
que el accionante solicito a COLFONDOS que le reconociera
la pension desde junio de 2015, fecha desde la cual no
percibia suma alguna por concepto de salarios y cuando
cumplio el estatus pensional, peticion que fue resuelta por la
pasiva mediante oficio de 6 de julio de 2016, segun el f. 174
a 175, en la que, ademas de reiterar lo manifestado en la
respuesta a la solicitud pensional, le senalo al accionante lo

siguiente:

[...] de acuerdo a (sic) documento allegado por usted el dia 26 de
mayo de 2016, en donde solicita y autoriza a Colfondos S.A. al
pago de retroactivo por mesadas desde junio de 2015, fecha en
que cumplié la edad de pension por ley hasta febrero de 2016,
fecha en la cual se reconocio la pension de vejez por parte de esta
Administradora, conforme a lo contenido en la cuenta de ahorro
individual para la fecha del reconocimiento correspondiente a
$499.160.091. Conforme a lo anterior, se informa que usted
recibira un pago unico por valor de $20.858.139 correspondiente
a las mesadas de junio de 2015 al (sic) febrero de 2016.

Tras lo anterior, el juez de la alzada recordo que, en el
hecho 56 de la demanda, se indico que el accionante se
pension6 con COLFONDOS desde el 2 de marzo de 2016, con
una mesada pensional de $2.156.731 (sic). Hecho que fue
aceptado acepto por la AFP COLFONDOS S.A. y las demas

administradoras dijeron que no les constaba.
Seguidamente, aludidé al interrogatorio de parte del

accionante, donde este habia relatado que aceptoé la pension

reconocida, pero consideré que su estatus pensional fue
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degradado, porque COLPENSIONES liquido la pension de
manera diferente y, por ello, habia optado por demandar,
porque las demas AFP demandadas habian incumplido su
obligacion de ofrecerle un calculo de su pension en uno y otro
régimen, lo cual habria cambiado su decision sobre el

traslado de régimen pensional.

Luego del precitado analisis, el juez plural manifesto
que el accionante pretendia que las sucesivas afiliaciones al
RAIS se dejaran sin efecto con el proposito de volver a elegir
el RPM con el que inicio su historia laboral, a lo que el
sentenciador respondio que tal pretension era improcedente,
porque el actor tiene un derecho adquirido que ingresé a su
patrimonio desde el mes de junio de 2015 y pagado en el mes
de marzo de 2016, cuando la AFP COLFONDOS S.A.
consolido el estatus de pensionado, situacion que no es
susceptible de modificar por la via de la ineficacia del
traslado, porque esa declaratoria solo es dable para quienes
tienen la calidad de afiliados y no, la situacion juridica

concreta de pensionado que ostenta el demandante.

Igualmente, el Tribunal consider6 que la falta de
informacion por parte de las AFP del RAIS, en la que el actor
sustento la pretension de ineficacia quedo «contrarrestadar
con la prueba relacionada que le indicaba que el actor
conocio las condiciones pensionales del RAIS. Por esa razon,
fue que el accionante permanecio en el régimen por mas de
16 anos y el 22 de julio de 2015 reclamo la pension bajo la
modalidad de retiro programado y autorizo6 a COLFONDOS

para que realizara el eventual proceso de traslado de renta
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vitalicia en el momento en que se determine necesario, f. 138,
situacion admitida por el actor en su interrogatorio de parte,
al senalar que su apoderada le remitio el calculo de su
mesada pensional, lo que indica que tenia una informacion

cierta sobre su prestacion.

Recapituld que el 21 de enero y 6 de julio de 2016,
COLFONDOS le comunico por escrito al accionante el
reconocimiento de la pension en la modalidad de retiro
programado, indicandole el monto de la mesada, periodos de
pago, forma de incrementarla y numero de mesadas a pagar
anualmente (f. 324-326 y 174-175), sin que el demandante
expresara reparo alguno. Por el contrario, como expresion de
su conocimiento y aceptacion, se pensiono y, el 22 de marzo
de 2016, reclamo el pago del retroactivo pensional (f.323), sin

oposicion alguna.

Lo anterior, le significo al juez colegiado que el
accionante tuvo conocimiento antes de pensionarse del
sistema pensional y las implicaciones de los dos regimenes,
y esa informacion fue detallada en septiembre de 2015,
cuando se le comunico sobre las condiciones en las que se le
reconoceria la pension, y debidamente enterado la acepto, lo
que descartaba la presunta disconformidad entre la voluntad
declarada al momento de elegir el régimen pensional; y,
finalmente, con el reconocimiento de la prestacion, pues, de
no haber coincidido con lo informado por las AFP al momento
de la afiliacion, les habria reclamado o demandado la

declaratoria de ineficacia y no lo hizo cuando tenia la calidad

de afiliado.
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Asi, el juez de la alzada concluyo que no podia alegarse
que hubo afectacion de su derecho pensional por culpa de la
contraparte, al no haberlo enterado de las condiciones
pensionales, porque ese argumento estaba contrarrestado
probatoriamente, puesto que el demandante fue enterado por
su apoderada y por COLFONDOS S.A., de manera que, aun
en el evento en que la informacion haya sido insuficiente al
momento de la afiliacion al RAIS, antes de pensionarse, se le
enter6 concretamente del contenido de su derecho y, a
sabiendas, él acepto pensionarse en las condiciones ofrecidas

por el RAIS.

El Tribunal reafirmé que la prueba en su conjunto le
indicaba claramente que el demandante tuvo conocimiento
de las caracteristicas del RAIS y resolvio permanecer y
pensionarse por cuenta de este, de ahi que no se dieron los
presupuestos legales para declarar la ineficacia del traslado
de régimen pensional pretendido, para trasladarle la carga a
COLPENSIONES, cuando consolido su situacion juridica de
pensionado por el RAIS.

Por ultimo, el juez de la alzada no compartio la
acusacion del apelante contra la sentencia de primera
instancia de que esta se apartaba del problema juridico
planteado y carecia de motivacion, porque, en efecto, se
resolvio sobre la improcedencia de la declaratoria de
ineficacia de la afiliacion que efectuo el demandante al RAIS,
por falta de consentimiento informado invocada en la
demanda, fs. 82 y 83, la que fue negada, porque no se daban

los presupuestos de la normativa, comoquiera que el
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demandante no tenia la calidad de afiliado, sino de
pensionado, y permitir su traslado al régimen de prima media
para el reconocimiento de la pension por COLPENSIONES,
seria dejar sin efecto el ordenamiento juridico vigente y
propiciar la inseguridad juridica, argumento que
compendiaba exactamente la razéon fundamental de la
improcedencia de la ineficacia de la afiliacion, lo que imponia
la confirmacion de la decision de primer grado, sin condena
por costas de segunda instancia, porque no se habian

causado (f. 11 a 18 cdno. del Tribunal).

IV. RECURSO DE CASACION

Interpuesto por la parte actora, concedido por el

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

V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

La censura pretende con el recurso que la Sala case
totalmente la sentencia recurrida, en cuanto absolvio a las
demandadas, por considerar que no tenia la calidad de
afiliado al momento de presentar la demanda de ineficacia,
sino de pensionado, y por considerar que las AFP habian
cumplido con su deber de informacion, para que, en sede de
instancia, revoque en su integridad la sentencia proferida por
el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Tunja y, en su
lugar, condene a las demandadas de conformidad con las

pretensiones iniciales del libelo introductorio.

Con tal propodsito formuld tres cargos, por la causal
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primera de casacion, y se estudiaran conjuntamente por
pretender el mismo fin y valerse de argumentos similares.
Los cargos fueron replicados por COLPENSIONES vy
PROTECCION.

VI. CARGO PRIMERO

Acusa la sentencia por la via directa, por la
interpretacion erronea de los literales b) y e) del articulo 13
de la Ley 100 de 1993, en relacion con los articulos 1, 2, 25,
48 y 53 de la Constitucion Politica.

La censura manifesto que el Tribunal se limit6 a resaltar
que las normas sobre la ineficacia del traslado hacian
referencia a los afiliados y, con base en ello, concluyé que
aquellas personas que tienen el estatus de pensionados no
tienen derecho a demandar la ineficacia de la afiliacion por
la falta al deber de informacion de la cual fueron victimas al
momento de afiliarse a las entidades administradoras del

RAIS.

Le reprocho al juzgador el no haber establecido qué
norma respaldaba que un pensionado no podia demandar la
ineficacia de la afiliacion al RAIS, cuando,
consecuencialmente, por esta afiliacion es que resulto

pensionado en este régimen.
El impugnante invoco la sentencia de la Corte

Constitucional, C-147 de 1997, donde determin6é que

«onfiguran derechos adquiridos las situaciones juridicas
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individuales que han quedado definidas y consolidadas bajo
el imperio de una ley y que, en tal virtud, se entienden
incorporadas vdalida y definitivamente o pertenecen al
patrimonio de una persona», pero se pregunté qué ocurria
cuando ese derecho fue adquirido bajo situaciones que
quebrantaron la ley, como en el presente caso donde las
entidades incumplieron el deber de informacion y atentaron
directamente el derecho a la libre afiliacion del senor
SANCHEZ vy, posteriormente, continuaron con ese
incumplimiento, negandole la posibilidad de obtener una
mejor pension en otro régimen, al desconocer totalmente la
informacion que se le debia brindar sobre la comparacion

entre el RPM y el RAIS.

Refuto el argumento utilizado en la sentencia atacada,
de que quien se encuentra pensionado goza de un derecho
adquirido que no puede ser desconocido, porque, en su
criterio, no analizaba de fondo la manera en que se obtuvo
ese derecho, en este caso, la manera en que se llego a la
calidad de pensionado, pues ocurre que, al haberse violado
el deber de informacion por parte de los fondos privados, se
ocasiona un quebrantamiento del orden juridico que
concluy6 en el derecho pensional del demandante,

configurandose el derecho de manera irregular.

Sostuvo que, ante tal situacion, el operador juridico
debe colocar en wuna Dbalanza los derechos que
supuestamente se vulnerarian si se retrotrajera la situacion
al estado anterior y el derecho a la seguridad social del

demandante y, en virtud del principio de favorabilidad, se
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debe aplicar la regla general vigente para la fecha en que se
presento la demanda que, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, cuando una persona
afecta la libertad de afiliacion que contempla el articulo 13
de la Ley 100 de 1993, debe ser sancionada declarando la
ineficacia del acto juridico, lo que trae como consecuencia el

retrotraer las cosas al estado anterior.

La censura estim6 equivocada la afirmacion del
Tribunal consistente en que una persona cuando se pensiona
pierde la calidad de afiliado, pues dicha consecuencia no la
contempla ninguna norma vigente. Consider6é infundado
afirmar, como implicitamente se podria entender en la
providencia atacada, que las entidades pueden desconocer
normas e incumplir deberes que seran indultados por el paso
del tiempo por el hecho de que sus afiliados se pensionen,
pues es un efecto que no se contempla en las normas del
ordenamiento juridico colombiano el que el actuar irregular
de las entidades administradoras de la seguridad social

evadan su responsabilidad por dicha situacion.

De igual manera, sostuvo que era equivocado endilgarle
al afiliado las consecuencias del mal actuar de las entidades
a las que se afilio, pues se vulnera el derecho fundamental a
la seguridad social al disminuir la calidad de vida y el minimo
vital al afectarse el ingreso a que tendria derecho en caso de

que las entidades hubieran actuado conforme con la ley.

Refirio que lo que se solicitaba en la demanda de

ineficacia no es que se le quite el estatus de pensionado, sino
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que se adecue a la normatividad, circunstancia a la que estan
facultados los jueces cuando se percatan de errores
cometidos en la liquidacion o en el reconocimiento de
prestaciones, y esta Sala debe exigir y obligar a las entidades
que cumplan con sus deberes en proteccion del derecho a la

seguridad social y a la estabilidad del ordenamiento juridico.

Reitero que el ordenamiento juridico en precepto alguno
establece caracteristicas o calidades especiales de la persona
que pueda demandar la ineficacia y mucho menos que deba
ostentar unicamente la categoria de afiliado, mas cuando un
pensionado no pierde esta calidad. El requisito que exige la
norma y la jurisprudencia es que esa persona haya sido
violentada en su derecho a afiliarse libremente y no haya sido

informada de manera veraz e idonea.

El impugnante alego que la solucion que ha dado la
jurisprudencia de esta Sala para casos similares ha sido
garantista del derecho a la seguridad social y del afiliado de
buena fe, sin importar que existieran situaciones
consolidadas, verbigracia en las CSL SL de 9 de septiembre

de 2008 no. 31989; CSJ SL4989-2018 y CSJ SL17595-2017.

En casos como el presente, la ley establece
responsabilidades cuando se involucran terceros que se
puedan ver afectados por el mal actuar de la entidad
responsable y, en ese caso hipotético, la entidad que haya
incumplido el deber de informacion tendra que responder por
ese detrimento con su capital, y no se le puede imputar dicha

responsabilidad al afiliado de buena fe, tal como lo establece
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el articulo 10 del Decreto 720 de 1994.

Por lo anterior, la censura consider6 fundamental que,
dentro de la parte resolutiva de la sentencia, el sentenciador
determine que, en efecto, hubo una falta al deber de
informacion tal como se prueba dentro del proceso y se
apliquen las consecuencias que sean necesarias y que estan
ya establecidas en la ley (articulo 271 de la Ley 100) y en la
jurisprudencia de esta sala, pues este hecho es el que
constituye la causacion de los danos y perjuicios al afiliado

hoy pensionado.

VII. CARGO SEGUNDO

Acusa la sentencia por la infraccion directa del articulo
97 de la Ley 663 de 1993; el numeral 4 del articulo 98 de la
Ley 663 de 1993; el articulo 271 de la Ley 100 de 1993; el
articulo 10 del Decreto 720 de 1994 y el articulo 12 del
Decreto 720 de 1994, en relacion con los articulos 1, 2, 25,

48 y 53 de la Constitucion Politica.

Segun la censura, el Tribunal dejo de aplicar la
normatividad vigente y aplicable a estos casos e incluso dejo
de lado las interpretaciones que ya la Corte Suprema de
Justicia ha hecho en casos similares, pues el ad quem infirio
que la persona contaba con la informacion adecuada por el
simple hecho de haber permanecido determinado tiempo en

el régimen de ahorro individual.

Acuso a la sentencia por desconocer que la informacion
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debe ser brindada desde el momento en que se afilia la
persona y durante toda la vigencia de la afiliacion y no,
cuando la persona esta ad portas de pensionarse, como quiso
hacer valer el Tribunal al afirmar que ¢«...] el demandante,
tuvo conocimiento del sistema pensional y las implicaciones de
los dos regimenes antes de pensionarse y esa informacion fue
detallada en septiembre de 2015 cuando se le comunicé sobre
las condiciones en las que se le reconoceria la pension,
cuando, para el 2015, ya no tenia opcion alguna de retornar

al RPM.

Refirio que el articulo 97 de la Ley 663 de 1993
determindé que, desde el origen, las administradoras del
Sistema General de Pensiones tenian la obligacion de
suministrar toda la informacion que fuera necesaria para que
sus afiliados pudieran tomar decisiones auténomas y
voluntarias para lograr la mayor transparencia en las
operaciones de suerte que le permitiera a los futuros
afiliados, a través de elementos de juicio claros y objetivos,

escoger las mejores opciones del mercado.

Sostuvo que dicha informacion debia suministrarse de
forma periodica y continua a las voces del articulo 12 del
Decreto 720 de 1994, de tal forma que los afiliados y, en
especial mi poderdante, estuvieran al tanto de las
fluctuaciones de la economia, dada la naturaleza del RAIS
que, en el articulo 64 de la ley 100 de 1993, se establece que
el monto de la pension depende del capital acumulado en la
cuenta de ahorro individual. En consecuencia, debia al

afiliado informarsele de las pérdidas y ganancias que
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tuvieran las inversiones efectuadas con el capital ahorrado y
no obviar informacion, por minima que fuese, que amenazara
la obtencion del objetivo pensional, es decir, la acumulacion
del capital necesario para disfrutar de una pension que sea
proporcional a los valores de la cotizacion, de acuerdo con la

lectura del inciso sexto del articulo 18 de la ley 100 de 1993.

La censura aludi6é a la sentencia CSJ SL1452-2019,
reiterada en CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019, donde
la Corte puntualizo que la obligacion de dar informacion
necesaria en los términos del numeral 1.° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, hace referencia «a la descripciéon de las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de
los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda
conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangoén entre
las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada
uno de los regimenes vigentes, asi como de las consecuencias
juridicas del traslado». Esto en ningun momento fue
analizado por el ad quem quién se limito a tener como unica
prueba de la informacion brindada los formularios firmados

por el afiliado.

El impugnante invoc6 que el numeral 4 del articulo 98
del Decreto 663 de 1993, en vigor desde la entrada en
vigencia del Sistema General de Pensiones, determina la
debida diligencia en la prestacion de los servicios por parte
de las sociedades de servicios financieros, incluyendo entre
ellas a los Fondos Privados de Pensiones. (Ver articulo 3

ibidem).
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Por lo anterior, el recurrente argumento que la debida
diligencia debe entenderse como el cumplimiento, cuidado,
celo, esfuerzo y esmero en la ejecucion de las funciones
delegadas a una persona. De donde se desprende que la
persona diligente ha de cumplir en primera medida con sus
obligaciones o con las obligaciones que le impone la ley,
mucho mas tratandose de un profesional de la prevision

como lo es un fondo privado de pensiones.

En ese orden, sostuvo, si el fondo de pensiones no
cumple las normas de forma puntual y todo lo que las
mismas establecen, no se puede predicar que su actividad se
desarrolle con la debida diligencia. Unicamente podria
predicarse tal atributo si dicha actividad es ejecutada con tal
celo y profesionalismo que no olvide el minimo detalle de lo

que las normas le senalan.

Por ultimo, el recurrente reprobo lo que dijo el ad quem
sobre que pretender la ineficacia del traslado «esulta
improcedente porque el demandante tiene un derecho
adquirido que ingresé a su patrimonio desde el mes de junio
de 2015». En su criterio, esta afirmacion desatiende lo
estipulado en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que
establecié que, cuando una persona atente contra el deber
de informacion que debe ser exacto, preciso y fundado en la
ética, se debe declarar la ineficacia del acto juridico con las
consecuencias que eso conlleva, sin importar si la persona
afectada tenga la condicion de pensionada o no, e invoco a

su favor la sentencia CSJ SL1688 de 2019.
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Para el impugnante, al negar la declaracion de ineficacia
y su respectiva consecuencia contra el fondo privado, se le
resta valor a los preceptos consagrados en el articulo 10 del
Decreto 720 de 1994, pues ahi se establece que «cualquier
infraccion, error u omision -en especial aquellos que impliquen
perjuicio a los intereses de los afiliados- en que incurran los
promotores de las sociedades administradoras del sistema
general de pensiones en el desarrollo de su actividad
compromete la  responsabilidad de la  sociedad

administradoranr.

Anoto que, en casos como el presente, la ley establece
responsabilidades cuando se involucran terceros que se
puedan ver afectados por el mal actuar de la entidad y, en
ese caso hipotético, la administradora que haya incumplido
el deber de informacion tendra que responder con su capital
por ese detrimento y no se le puede imputar dicha

responsabilidad al afiliado.

VIII. CARGO TERCERO

Acusa la sentencia por la via indirecta se acusa la
sentencia impugnada por la aplicacion indebida del articulo
12 y los literales b) y €) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
en relacion con los articulos 1, 2, 25, 48 y 33 de la

Constitucion Politica.
Los anteriores quebrantos normativos se produjeron

como consecuencia de los siguientes errores evidentes de

hecho en los que incurri6 el Tribunal:
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1. Dar por demostrado, sin estarlo, que el demandante
conocio6 las condiciones pensionales del RAIS al haber
permanecido en el régimen mas de 16 anos.

2. Dar por demostrado, sin estarlo, que debido al
reconocimiento de la pension al sefior SANCHEZ y
dado que €l no tuvo reparo alguno, se infiere que €l tuvo
conocimiento oportuno del sistema pensional y las
implicaciones de los dos regimenes antes de
pensionarse.

3. Dar por demostrado, sin estarlo, que el deber de
informar sobre las implicaciones de pertenecer a uno u
otro régimen establecido en la ley fue solventado por
COLFONDOS S. A., cuando le comunico sobre las
condiciones en que se le reconoceria la pension en
septiembre de 2015.

4. Dar por demostrado, sin estarlo, que la peticion hecha
por el sefior SANCHEZ, el 2 de diciembre de 2015 (fl.
330), solicitando informacion sobre como seria el
monto de la pension habia sido resuelta mediante oficio
del 21 de enero de 2016 (fl. 324-326).

5. Dar por demostrado, sin estarlo, que el demandante
contaba con informacion suficiente del Sistema
General de Pensiones, por haber admitido en el
interrogatorio que habia recibido el calculo de la

mesada pensional.

Pruebas que supuestamente fueron valoradas

equivocadamente por el tribunal:

a) Formulario de vinculacion inicial al RAIS
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administrado por PROTECCION del 5 de junio de
1999 (folio 30 del expediente).

Formulario de afiliacion a PORVENIR S. A. del 28
de marzo de 2001 (folio 31).

Formulario de afiliacion a COLFONDOS S. A. del 24
de mayo de 2013 (folio 32 y 383).

Formato de escogencia de aseguradora vida para
renta vitalicia, firmado por el senor JORGE
ARTURO SANCHEZ el 22 de julio de 2015 (folio
284).

Oficio emitido por Colfondos del 18 de septiembre
de 2015 (folio 331-332).

Peticion del 2 de diciembre de 2015 presentada por
el senor JORGE ARTURO SANCHEZ solicitando
informacion a Colfondos sobre su futura pension.
Solicitud de pago del retroactivo de pension de vejez
presentado por JORGE ARTURO SANCHEZ del 17
de marzo de 2016.

Interrogatorio de parte rendido por el sehor JORGE
ARTURO SANCHEZ.

La demanda, en especial el hecho 56 de la demanda
que expresa «El sefior Sdnchez se pensioné con
COLFONDOS S. A. desde el 2 de marzo de 2016».
La contestacion de la demanda realizada por
COLFONDOS S. A., en especial el pronunciamiento
sobre los hechos 41 al 57.

Pruebas supuestamente dejadas de valorar:

a) Peticion radicada el 15 de marzo de 2016 ante la
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Superintendencia Financiera, solicitando copia de
los programas de capacitacion a los promotores de
afiliacion utilizados por la AFP desde el primero de
abril de 1994 hasta el 2010 aprobado por la
Superfinanciera.

b) Respuesta de la Superfinanciera a la peticion del dia
27 de mayo de 2016 en el que indicé que no existen
planes de capacitacion a los promotores anteriores al

ano 2011.

La censura destaco como el Tribunal supuso que, por
haber permanecido afiliado durante un tiempo, el actor habia
sido informado adecuadamente sobre las consecuencias de
su traslado desde el RPM y las condiciones en que seria
pensionado segun las cotizaciones que haya efectuado

durante su vida laboral.

Senaldo que esa conclusion carecia de cualquier
sustento probatorio, juridico o jurisprudencial. El Tribunal
abandono totalmente la normatividad y la jurisprudencia
relativa al deber de informacion que tienen las entidades;
desconocio jurisprudencia relativa a la inversion de la carga
de la prueba de acuerdo con la cual las entidades tienen la
obligacion de documentar y probar la informaciéon que haya
sido brindada desde la afiliacion y durante toda la vigencia
de la misma, ejemplo claro de ello es que no se percato que,
en la contestacion de la demanda, la administradora
COLFONDOS S. A. se limit6 a contestar «NO ME CONSTA» y
que no quedaron soportes de la asesoria comercial, lo que

quiere decir que no se pudo comprobar la afirmaciéon hecha
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por ellos que indicaron en la misma contestacion que «os
asesores comerciales de la AFP siempre dan informacion sobre
las ventajas y desventajas del producto financiero que

ofrecenn.

Para el impugnante, esa respuesta general que hizo
COLFONDOS S. A. demostraba la ignorancia de la entidad
sobre su caso particular, pues no documento si informé o no
de los riesgos del mercado, de los beneficios y obstaculos que
tendria en el RAIS para pensionarse de una manera
proporcional a las cotizaciones que hubiera realizado
durante toda su vida laboral, de acuerdo con lo estipulado en

el inciso sexto del articulo 18 de la Ley 100 de 1993.

Extran6 que tampoco se documentara y, en
consecuencia, no se probara si, en algin momento de la
relacion contractual, los fondos entregaron informacion
sobre los riesgos de pensionarse en el RAIS o que hubieran
hecho una comparacion entre el RPM y el RAIS. Lo que se
aporté como prueba documental fueron los formularios de
afiliacion y cambio de administradoras del RAIS, asi como los
oficios relacionados con la reclamacion y aprobacion de la
pension de vejez que fueron las pruebas documentales en
que el Tribunal se baso en la sentencia, sin tener en cuenta
que la jurisprudencia ya ha determinado que el
consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente, pues, aunque acreditan un consentimiento, no
quiere decir que este haya sido informado (confrontese

sentencias CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1688 de 2019).
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Igualmente, cito la sentencia CSJ SL373 de 2021 sobre
la falta de prueba del cumplimiento del deber de informacion
y manifesto que a esta misma conclusion, expresada por la
Corte, se debia llegar en el presente caso, donde las unicas
pruebas de la supuesta informacion brindada, a las que hizo
referencia el Tribunal, son los oficios emitidos por
COLFONDOS el 18 de septiembre de 2015 (fl. 331) y el 21 de
enero de 2016 (fl. 324), donde la administradora se limita a
indicarle que la pension habia sido aprobada, a informarle el
numero de semanas cotizadas y, de manera tardia, las
condiciones para acceder a la pension establecidas en el
articulo 64 de la Ley 100 de 1993 o consultandole si estaba
interesado en obtener una pension en la modalidad de renta

vitalicia.

Las mencionadas pruebas, fueron apreciadas de forma
erronea por el Tribunal al atribuirles caracteristicas que
definitivamente no tienen, pues senalar que, a través de ellas,
el demandante «tuvo conocimiento del sistema pensional y las
implicaciones de los dos regimenes antes de pensionarse»
constituye un error protuberante, ya que, de su lectura, no
se puede extraer mas de lo que acaba de senalarse y de
ninguna forma dichos documentos, tienen el alcance de
haber precisado las caracteristicas de los regimenes
pensionales a los que podia acceder y su respectiva
comparacion para que pudiera contar con informacion
objetiva, necesaria y transparente para poder tomar una
decision consciente y suficientemente informada sobre el

sistema pensional.
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Para la censura, la lectura de los documentos a los que
se refirio el Tribunal, expone informacion de las
caracteristicas que tendria su mesada pensional en la
modalidad de retiro programada, pero para nada dan fe de
que hubiese existido informacion al momento de la afiliacion
o durante la permanencia en el fondo, por mucho prueban
alguna informacion suministrada al momento de obtenerse
la pension de vejez. Circunstancia que contradice la posicion
de esta honorable Sala que ha sido reiterativa en que la
informacion, ademas de ser completa, debe haberse
producido al momento de la afiliacion y durante la
permanencia como afiliado. Para corroborar su argumento,

invoco la sentencia CSJ SL1688-2019.

Le reproché al Tribunal que omitiera analizar el
interrogatorio de parte rendido por mi poderdante y el
documento de la reclamacion del retroactivo hecha el 17 de
marzo de 2016; en estas pruebas se podia encontrar las
razones por la cuales el demandante se vio en la obligacion
de aceptar la pension que le estaban ofreciendo, cuando

afirmo al responder en el interrogatorio lo siguiente:

(hh:mm:ss: 00:11:24) PREGUNTO: Por favor informele al
despacho como es cierto si o no que usted acepté de manera libre
y voluntaria la mesada pensional en COLFONDOS desde el ano
2016.

RESPONDIO: Claro porque ese proceso duré mas de un ano, los
ahorros que yo tenia ya se me habian gastado entonces qué mas
hacia, la doctora me dijo ¢qué mas hace? ¢de qué va a vivir?
Entonces, me toco aceptarla.

Adicionalmente, aludi6 a que, en la solicitud escrita

realizada el 17 de marzo de 2016, el seiior SANCHEZ afirm6
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«desde el mes de junio del anno 2015 no percibo suma alguna
por concepto de salario y al haber cumplido requisitos para
pension, es la mesada pensional el ingreso que debo percibir

en esta nueva calidadb.

El impugnante alegé que esta situacion demostraba la
notoria desventaja y posicion de debilidad frente a la entidad.
Evidenciandose que la decision no fue libre y mucho menos
voluntaria, tal como lo quiere hacer ver el Tribunal y lo exige

el articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

Consider6 que tampoco era posible afirmar que el
calculo de la pension realizado por COLFONDOS, por
peticion suya, haya sido la informacion oportuna para que
pudiera decidir sobre su permanencia en el RAIS, dado que,
para el momento en que eso ocurrio, esto es, el ano 2015, ya
habia perdido la oportunidad de devolverse al RPM y se
encontraba ad portas de pensionarse, lo que quiere decir que
ya habian ocurrido todas las situaciones financieras que iban
a determinar el monto de la pension y no iba a poder

cambiarlas.

Segun el recurrente, con esto, el Tribunal desconocio
que el deber de informar clara, veraz y oportunamente a los
afiliados comienza desde el momento en que hace la
vinculacion inicial y, desde ahi, durante toda la vigencia, es
deber de las entidades informar a los afiliados sobre las
posibilidades de pensionarse con determinado monto, segun

la variacion que ocurra en el mercado, tal y como lo establece

el articulo 97 del Decreto 663 de 1993, el articulo 12 del
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Decreto 720 de 1994 y el inciso 6 del articulo 18 de la ley 100
de 1993.

Se lamento de que el Tribunal no viera las
informaciones vertidas en el interrogatorio de parte, cuando

le preguntaron:

(hh:mm:ss 00:11:58 PREGUNTARON ¢Por qué tomoé la decision
de iniciar una demanda ordinaria contra las entidades?
RESPONDIO: porque me siento que me degradaron del estatus
que yo venia ganando, ultimamente la ley ha dispuesto que uno
en otro fondo de pension, como es Colpensiones en ese tiempo,
bueno seguro social o Colpensiones, el modo de liquidar es
totalmente diferente al que me liquidaron ellos, si ellos a mi me
hubieran dicho cuando yo me pasé, a los tales fondos, desde el
principio y, cuando yo estuve de fondo en fondo, me hubieran
pasado un calculo de cuanto iba a ser mi mesada pensional, una
proyeccion, pues yo hubiera tomado una decision, pero jamas
me la pasaron.

El recurrente insistio en que la falta a ese deber no
puede ser subsanado faltando tan solo unos meses para
pensionarse, pues bien establece la norma que la ultima
oportunidad para trasladarse de régimen es 10 anos antes de

cumplir la edad para pensionarse.

Refirio que, en el oficio a que hizo referencia el Tribunal,
datado el 18 de septiembre de 2015, COLFONDOS se limito
a describir la actualidad en que se encuentran las
cotizaciones que realizo y le informo6 que el bono pensional se

encontraba emitido y que debia aceptarlo.
Rechazo que esta informacion pobre sobre el detalle de

su cuenta individual se tomara como prueba del

cumplimiento al deber de informacion, pues, como se ha
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venido discurriendo a lo largo de esta demanda en
concomitancia con la normatividad y la jurisprudencia, las
AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional
a fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente
y realmente libre sobre su futuro pensional, pero desde el

comienzo de la relacion.

Entonces, manifesto, un oficio emitido en septiembre de
2015, cuando ya contaba con 62 anos de edad y no podia
tomar acciones financieras para cambiar su realidad
pensional, no podia ser el fundamento para que el Tribunal
haya descartado «a presunta disconformidad entre la
voluntad declarada al momento de elegir el régimen pensional

(...) y el reconocimiento de la prestaciony.

Igualmente, le reprobo al Tribunal que no se percatara
de que la mencionada solicitud no fue resuelta de fondo por
la administradora, sino que adujo que, con la comunicacion
emitida por la demandada el 21 de enero de 2016, donde le
indicaron que la solicitud de pension de vejez realizada habia
sido aprobada, la entidad le habia dado respuesta a esas

peticiones.

Sostuvo que, al leer el documento citado, se sabe sobre
el reconocimiento y pago de la pension, pero sin precisar
cuales habian sido los parametros, ingreso base y monto de
reemplazo, lo que evidentemente demostraba que la AFP no
inform6 oportunamente, ni de manera oficiosa tal como

dispone la normatividad, y mucho menos dio respuesta a la
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solicitud que a ultima hora le formul6 el afiliado.

Le critico al Tribunal que tomara como prueba, para
determinar que el senor JORGE ARTURO voluntariamente
habia aceptado la pension otorgada por COLFONDOS S. A,
el oficio presentado el 17 de marzo de 2016, donde
simplemente hizo reclamacion del derecho al retroactivo
pensional a que cualquier pensionado tiene derecho, luego
de habérsele reconocido una pension, la cual, como se
expreso por el demandante, fue notificada indebidamente a

un domicilio errado.

Refirio que el juzgador no se percaté de las fechas en
que se materializaron dichas pruebas, pues no se dio cuenta
que, para el ano 2015 y 2016, ya no podia retractarse de
haberse trasladado al RAIS y, obligatoriamente, debia asumir
la administracion de su pension por COLFONDOS. Ademas,
como se evidencido, en ningun momento se le puso de
presente que, en COLPENSIONES, podria obtener una mejor
mesada pensional, informacion que obligatoriamente debio
brindar la administradora desde el comienzo de la relacion
de afiliacion y no esperar a que el afiliado cumpliera los
requisitos y ya no tuviera otra opcion que quedarse en el
RAIS y pensionarse bajo las condiciones que este régimen

ofrece.

La censura senalé que, al realizar el analisis del
interrogatorio, el ad quem no se percato del tiempo, modo y
lugar donde ocurrio la entrega del precalculo, pues si lo

hubiera hecho, habria verificado que esa informacion fue
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brindada en el ano 2015, época en que ya no tenia opcion de
mejorar sus cotizaciones para incrementar el capital que se
iba a utilizar para liquidar la pension y tampoco tenia opcion
de regresar al RPM, pues, tal como lo establece el literal e)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, este traslado solo
puede realizarse hasta 10 anos antes de cumplir la edad para
pensionarse. Ademas, sostuvo, el contar con dicho calculo
para el ano 2015 no subsanaba el hecho de no haber sido
informado desde la misma afiliacion, tal como expone el
articulo 97 del Decreto 663 de 1993, el articulo 10 del
Decreto 720 de 1994 y la repetida jurisprudencia de esta
Sala.

El recurrente sostuvo que, cuando un juez ve un
derecho fundamental violentado, como lo es la pension, debe
propender por garantizar su proteccion y obligar a las
entidades a cumplir con la normatividad vigente y aplicable
al caso, sin importar las dificultades que eso conlleve. Bien
dijo la Corte Constitucional en sentencia T-1306 de 2001 que
«de hallar que el juez de instancia si incurrié en un error de
aplicacion, apreciacion o interpretacion de la norma sustancial
que se alega, y mas aun cuando la Sala de Casacion reconoce
la existencia de un derecho fundamental merecedor de
proteccion, es deber de ésta el casar pronunciandose de fondo

sobre el caso en concreto para garantizar el derecho.

IX. REPLICA DE COLPENSIONES

La demandada se opuso a la prosperidad de los cargos.

Manifestoé que la normatividad financiera y pensional vigente
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para la fecha de traslado de la demandante, establecian lo
siguiente: i) que el documento en el que se registra y hace
constar la seleccion y vinculacion libre y voluntaria del
afiliado a un régimen pensional es la suscripcion del
formulario de afiliacion; ii) no determinaron ninguna
exigencia adicional, en cabeza de los fondos, dirigida a
demostrar o soportar la voluntad libre de vicios del afiliado;
iii) no exigieron la realizacion de una proyeccion pensional en
la que se exhibiera el monto de la pension de vejez en cada
uno de los regimenes, como requisito para efectuar el
traslado, ni como componente de la informacion minima a
entregar por parte de las Administradoras y iv) tampoco
contemplaron que la asesoria debia estar documentada, ni
que existiera obligacion de archivar soportes de la

informacion suministrada.

Por lo tanto, segun el replicante, el formulario de
afiliacion suscrito por la demandante prueba de la voluntad
libre e informada de la afiliada. Adicional a esto, se resalta
que los argumentos del Casacionista no estan llamados a
prosperar, porque en el presente caso no estamos ante un
régimen de responsabilidad objetiva, toda vez, que la
responsabilidad de asesorarse es del afiliado y no es
exclusiva del Fondo — AFP, pues conforme lo ha indicado la
Ley, la doctrina y la jurisprudencia, el acto de afiliacion
ademas de ser libre y voluntario, es solemne y bilateral, y,
por tanto, no esta en la esfera de control absoluto y exclusivo

del FONDO.

Es asi como, aseverd, los potenciales pensionados,
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antes del traslado de régimen tienen el deber de asesorarse,
si no tienen la comprension plena de los regimenes juridicos

pensionales sobre los cuales van a decidir.

X. REPLICA DE PROTECCION S.A.

Igualmente, esta AFP se opuso a la prosperidad de los
cargos. Invoco a su favor la sentencia CSJ SL373-2021,
donde esta Sala determiné que, bajo el manto de la ineficacia
del traslado, no era posible que una persona pensionada en

el RAIS regresara al RPMPD,

[...] puesto que si bien esta Sala ha sostenido que por regla
general cuando se declara la ineficacia de la afiliacion es posible
volver al mismo estado en que las cosas se hallarian de no haber
existido el acto de traslado (vuelta al statu quo ante), lo cierto es
que la calidad de pensionado es una situacion juridica
consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico, que no
es razonable revertir o retrotraer, como ocurre en este caso. No
se puede borrar la calidad de pensionado sin mas, porque ello
daria lugar a disfuncionalidades que afectaria a multiples
personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto
derechos, obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su
conjunto.

Por otra parte, senalé que habia quedado debidamente
comprobado que la afiliacion del accionante al RAIS estuvo
bien informada, segun los formularios de afiliacion, y, para
mas veras, resalto el recorrido entre entidades del RAIS que
hizo el impugnante: en 1999, se traslado del RPM a Colmena
S.A. (£.30, c.1); en 2001, migro a Porvenir S.A. (f.31, c.1) y en
2013 se traslado a Colfondos S.A. (f.32, c.1), actuaciones
que, salvo la ultima, se hicieron antes de que el impugnante
cumpliera 52 anos, de suerte que resulté innegable su

voluntad expresa de mantenerse vinculado con el RAIS, pues,
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de no haber sido asi, perfectamente habia podido retornar al
RPM sin obstaculo alguno, en lugar de estar realizando tales
traslados horizontales, decision que ahora, en forma
inoportuna y falaz, trataba de modificar acudiendo a la
peregrina tesis de que, como no recibid una ilustracion
idonea sobre las ventajas y desventajas de los regimenes
pensionales (que, por demas, no existen pues lo Gnico que
hay son diferencias entre ellos) carecia de la capacidad para
expresar un consentimiento informado. Para reforzar, su
dicho, el opositor cit6 la sentencia CSJ SL 2753-2021, sobre

los actos de relacionamiento.

XI. CONSIDERACIONES

El Tribunal confirm6é la sentencia absolutoria de
primera instancia con fundamento en las siguientes
premisas: 1) el desconocimiento de la eleccion libre y
voluntaria de régimen pensional que preveé el literal b del art.
13 de la Ley 100 de 1993, conduce a la ineficacia de la
afiliacion y le corresponde a la AFP demostrar que informo al
interesado de las consecuencias del traslado de régimen. 2)
El demandante tiene la calidad de pensionado por
COLFONDOS S.A. desde el 2 de marzo de 2016. 3) El
accionante pensionado opté por demandar, porque las AFP
incumplieron su obligacion de ofrecerle un calculo de su
pension en uno y otro régimen, lo cual habria cambiado su

decision de traslado.

Las precitadas premisas, llevaron al sentenciador a

considerar que 4) la pretension del accionante de dejar sin
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efectos las sucesivas afiliaciones al RAIS, con el proposito de
volver a elegir el RPM con el que inicio su historia laboral era
improcedente, porque el actor tenia un derecho adquirido
que ingreso a su patrimonio desde junio de 2015 y pagado
en el mes de marzo de 2016, cuando la AFP COLFONDOS
S.A. le reconocio la pension, de tal manera que consolido el
estatus de pensionado, situacion que no se podia modificar
por la ineficacia del traslado, ya que esto solo es posible para

los que tienen la calidad de afiliados.

S) A lo anterior, el Tribunal agregd que la acusacion de
la falta de informacion por parte de las AFP del RAIS en que
fue sustentada la peticion de ineficacia quedo contrarrestada
con la prueba examinada que le indico que el actor conocio
las condiciones pensionales del RAIS y fue por ese
conocimiento que permanecio en ese régimen por mas de 16
anos y, el 22 de julio de 2015, reclamo el reconocimiento de

la prestacion.

Aunado a que, cuando le fue comunicada al actor el
reconocimiento de la pension, el 21 de enero y 6 de julio de
2016, el demandante no expreso reparo alguno, por el
contrario, se pensioné a partir del 22 de marzo de 2016, con
reclamo del retroactivo. Con base en lo anterior, determiné
que el actor si tuvo conocimiento de la implicacion de los dos
regimenes antes de pensionarse, el 15 de septiembre de
2015, cuando le fueron comunicadas las condiciones en las
que se le reconoceria la pension y debidamente enterado las

acepto.
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Con fundamento en las referidas premisas, el Tribunal
concluyo que no se daban los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional pretendido. De
acuerdo con esto, los pilares del fallo se pueden resumir en
dos: a) la improcedencia de la declaratoria de ineficacia del
traslado frente al estatus de pensionado del actor y b) quedo
probado que el actor si tenia conocimiento de las
caracteristicas del RAIS y resolvio permanecer en €l y

pensionarse por cuenta de este.

La censura presentod tres cargos para derrumbar los
pilares del fallo, alegando, en sintesis, que a) el juez colegiado
se equivoco al restringir los efectos de la ineficacia del
traslado en su caso por tener la calidad de pensionado y que
b) el sentenciador se equivoco al dar por demostrado el deber
de informacion a cargo de las AFP con base en la informacion
recibida al momento previo de obtener el reconocimiento de
la pension, cuando este deber debio cumplirse desde el
momento del cambio de régimen o de la afiliacion al RAIS y

durante todo el tiempo que estuvo en el RAIS.

No se controvierte la condicion de pensionado del
accionante en sede de casacion. En consecuencia, sobre el
primer ataque, corresponde decir que la acusacion resulta
infundada, puesto que esta Sala, a partir de la sentencia
CSJSL 373-2021, reiterada, entre otras, en las decisiones
CSJ SL5169-2021, CSJ SL5704-2021, CSJ SL5172-2021 y
CSJ SL1113-2022, viene considerando que no es posible
volver al mismo estado en que las cosas se hallarian de no

haber existido el acto de traslado (vuelta al statu quo ante),
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teniendo en cuenta que la calidad de pensionado da lugar a
una situacion juridica consolidada o a un hecho consumado
que no se puede revertir sin afectar «a multiples personas,
entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos,
obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su

conjunto.

No es que la Corte considere que el hecho de reclamar
y obtener la pension en el RAIS dé por «superada la falta de
informacioér», pues la jurisprudencia laboral es pacifica en el
criterio de que la ineficacia no es susceptible de ser saneada
o convalidada (CSJ 4025-2021, CSJ SL4062-2021, CSJ SL
4064-2021 y CSJ SL5188-2021). Las razones que se han
dado para negar la ineficacia frente al caso de los
pensionados, como se pueden ver en los citados precedentes,

SOr11:

Para la Corte la respuesta es negativa, puesto que si bien esta
Sala ha sostenido que por regla general cuando se declara la
ineficacia de la afiliacion es posible volver al mismo estado en que
las cosas se hallarian de no haber existido el acto de traslado
(vuelta al statu quo ante)!, lo cierto es que la calidad de
pensionado es una situacion juridica consolidada, un hecho
consumado, un estatus juridico, que no es razonable revertir o
retrotraer, como ocurre en este caso. No se puede borrar la
calidad de pensionado sin mas, porque ello daria lugar a
disfuncionalidades que afectaria a maultiples personas,
entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos,
obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su conjunto.
Basta con relevar algunas situaciones:

Desde el punto de vista de los bonos pensionales, puede ocurrir
que se haya pagado el cupon principal por el emisor y las cuotas
partes por los contribuyentes y, ademas, que dicho capital esteé
deteriorado en razon del pago de las mesadas pensionales. En tal
caso, habria que reversar esas operaciones. Sin embargo, ello no
parece factible porque el capital habria perdido su integridad y,

1 SL1688-2019, SL3464-2019
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por consiguiente, podria resultar afectada La Nacion y/o las
entidades oficiales contribuyentes al tratarse de titulos de deuda
publica.

Desde el angulo de las modalidades pensionales, en la actualidad
las entidades ofrecen un diverso portafolio de alternativas
pensionales. Algunas son retiro programado, renta vitalicia
inmediata, retiro programado con renta vitalicia diferida, renta
temporal cierta con renta vitalicia de diferimiento cierto, renta
temporal con renta vitalicia diferida, renta temporal variable con
renta vitalicia inmediata.

Cada modalidad tiene sus propias particularidades. Por ejemplo,
en algunas el afiliado puede pensionarse sin que importe la edad
o puede contratar dos servicios financieros que le permitan
acceder a una renta temporal cierta y a una renta vitalicia
diferida. En otras, el dinero de la cuenta de ahorro individual es
puesto en el mercado y genera rendimientos administrados por
la AFP. Incluso se puede contratar simultaneamente los servicios
con la AFP y con una aseguradora en aras de mejorar las
condiciones de la pension. Es de destacar que en la mayoria de
opciones pensionales intervienen en la administracion y gestion
del riesgo financiero, companias aseguradoras que garantizan
que el pensionado reciba la prestacion por el monto acordado.

Por lo tanto, no se trata solo de reversar el acto de traslado y el
reconocimiento de la pension, sino todas las operaciones, actos y
contratos con el afiliado, aseguradoras, AFP, entidades oficiales
e inversionistas, segin sea la modalidad pensional elegida.

Si se trata de una garantia de pension minima, volver las cosas
a su estado anterior, implicaria dejar sin piso los actos
administrativos que mediaron en el reconocimiento de la
garantia. Como La Nacion asume el pago de dicha prerrogativa,
se requeria la intervencion de la Oficina de Bonos Pensionales del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para que defienda los
intereses del Estado que se verian afectados por la ineficacia del
traslado de una persona que ya tiene el status de pensionado.
Esto a su vez se encuentra ligado a lo dicho acerca de los bonos
pensionales, pues la garantia se concede una vez esté definido el
valor de la cuenta de ahorro individual mas el bono.

Ni que decir cuando el capital se ha desfinanciado, especialmente
cuando el afiliado decide pensionarse anticipadamente, o de
aquellos casos en que ha optado por los excedentes de libre
disponibilidad (art. 85 de la Ley 100 de 1993), en virtud de los
cuales recibe la devolucion de una parte de su capital ahorrado.
En esta hipotesis, los recursos, ya desgastados, inevitablemente
generarian un déficit financiero en el régimen de prima media con
prestacion definida, en detrimento de los intereses generales de
los colombianos.
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La Corte podria discurrir y profundizar en muchas mas
situaciones problematicas que generaria la invalidacion del
estado de pensionado. No obstante, considera que los ejemplos
citados son suficientes para demostrar el argumento segun el
cual la calidad de pensionado da lugar a una situacion juridica
consolidada y a un hecho consumado, cuyos intentos de revertir
podria afectar derechos, deberes, relaciones juridicas e intereses
de un gran numero de actores del sistema y, en especial, tener
un efecto financiero desfavorable en el sistema publico de
pensiones.

Lo anterior no significa que la eventual conculcacion a
los derechos pensionales de los ciudadanos quede sin
mecanismos de reparacion. En efecto, esta Corporacion ha
dicho que los afectados pueden demandar la indemnizacion
total de perjuicios a cargo de la administradora de pensiones

que incumplio su deber de informacion.

En vista de que uno de los pilares de la decision supera
el control de legalidad en sede de casacion, no se puede casar
la sentencia asi el Tribunal haya incurrido en los yerros
facticos achacados por la censura para infirmar el segundo
pilar sobre la prueba del deber de informacion a cargo de las
AFP, en cuanto a que el juez de la alzada err6 al dar por
demostrado este supuesto en el caso del actor, puesto que no
se dio cuenta de la falta de prueba del debido cumplimiento
del deber de informacion al momento del traslado de régimen
y que el formulario de afiliacion no logro acreditar ese
supuesto, por la precaria informacion que alli quedod

registrada.
El juez de la alzada solo determiné la satisfaccion de

este deber legal de informacion en los actos preliminares al

reconocimiento de la pension y no verifico su debido
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cumplimiento en los pasos previos a la toma de decision del
traslado por el actor que es cuando se le hace exigible esa
obligacion a la AFP, conforme al literal b) del art. 13 de la Ley
100 de 1993, para asegurar un consentimiento del afiliado
bien informado en la eleccion del régimen, yerro que

desquicia el segundo pilar.

No obstante, no se puede casar la sentencia, en razon a
que la sentencia absolutoria sigue soportada en la condicion
de pensionado del demandante que impide declarar la

ineficacia del traslado por las razones atras expuestas.

Sin costas en el recurso extraordinario por resultar

fundado en parte el recurso.

XII. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, NO CASA la
sentencia dictada por la Sala del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Tunja, el 30 de julio de 2020, en el
proceso que instauro JORGE ARTURO SANCHEZ
SANCHEZ contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES (COLPENSIONES); SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.; ADMINISTRDORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.
y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.
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Costas como se indico en la parte motiva.

Notifiquese, publiquese, cumplase y devuélvase el

expediente al tribunal de origen.

IVAN MAURICIO LENIS GOMEZ
Presidente de la Sala

(IMPEDIDO)

FERNANDO CASTILLO CADENA
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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Laboral

OMAR ANGEL MEJIA AMADOR

Magistrado ponente

ACLARACION DE VOTO

Radicacion n.° 89952
Acta 18

Referencia: demanda promovida por JORGE ARTURO
SANCHEZ SANCHEZ contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES;
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A;
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. y COFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS.

Con el acostumbrado respeto por las decisiones
mayoritarias de la Sala, en este especial asunto, me permito
hacer aclaracion del voto, pues si bien comparto la posicion
que finalmente se adopté en el sub judice, que dispuso no
casar la sentencia absolutoria del Tribunal, discrepo frente a

los argumentos relacionados con la improcedencia de la
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ineficacia del traslado para el pensionado, para lo cual debo

precisar lo siguiente:

En la referida providencia, se concluyé que no era
procedente disponer la declaratoria de ineficacia del traslado
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad del
promotor del litigio en razon de tener la calidad de
pensionado, teniendo como fundamento lo expuesto en la
sentencia CSJ SL373-2021, en la que, entre otras razones se

sostuvo:

[...]st bien esta Sala ha sostenido que por regla general cuando se
declara la ineficacia de la afiliacion es posible volver al mismo
estado en que las cosas se hallarian de no haber existido el acto
de traslado (vuelta al statu quo ante), lo cierto es que la calidad de
pensionado es una situacion juridica consolidada, un hecho
consumado, un estatus juridico, que no es razonable revertir o
retrotraer, como ocurre en este caso. No se puede borrar la calidad
de pensionado sin mds, porque ello daria lugar a
disfuncionalidades que afectaria a multiples personas, entidades,
actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos, obligaciones e
intereses de terceros y del sistema en su conjunto |[...J].

Al respecto, debo aclarar que en casos como el presente,
en donde una persona tenga la condicion de pensionado, ello
no significa que tal circunstancia por si sola conlleve a
desconocer que la ausencia de asesoria y del deber de
informacion por parte del fondo de pensiones privado, no
genere la declaratoria de ineficacia del traslado al RAIS, la
que a no dudarlo, puede predicarse tanto del afiliado como
de un pensionado; sin embargo, en tratandose de un
individuo que ya ha adquirido este ultimo status, las

consecuencias deben ser diferentes a cuando solo se tiene la
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calidad de asegurado, al existir una imposibilidad de volver
las cosas al estado anterior, esto es, aquel en que se

encontraba antes de producirse el cambio de régimen.

Lo anterior, en razon a estar involucrados otros sujetos
y terceros que en determinado momento pueden verse
afectados con una decision en tal sentido, incluso porque
eventualmente pudo haberse negociado el bono pensional
destinado también al financiamiento de la pension; pero
ademas, por cuanto ya se han hecho uso o gastado unos
dineros de la cuenta de ahorro individual destinada para
financiar y asumir el pago de las mesadas pensionales con lo
que se ve menguado o disminuido los recursos para solventar
la prestacion, sin que ello impida la declaratoria de ineficacia
del traslado, pero con efectos diferentes a los casos donde el
afectado por la falta de informacion por parte de la

administradora de pensiones es un afiliado.

En los anteriores términos, dejo consignada mi

aclaracion de voto.

Fecha ut supra,




