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Bogota, D. C., veintiséis (26) de junio de dos mil

diecinueve (2019}.

Decide la Sala el recurso de casacion interpuesto por
MYRIAM DEL SOCORRO USUGA GIRON, contra la
sentencia proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Medellin, €l tres (3) de octubre de dos
mil trece (2013), en €l proceso que instauré a la

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

COLPENSIONES - y a COLFONDOS S. A. PENSIONES Y

CESANTIAS.
I. ANTECEDENTES
MYRIAM DEL SOCORRO USUGA GIRON demandé a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

COLPENSIONES- y COLFONDOS S. A. PENSIONES Y
CESANTIAS, para que se declarara la nulidad de la afiliaciéon
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al régimen de ahorro individual con solidaridad y se ordenara
su incorporaciéon al régimen de transicion, en el régimen de

prima media con prestaciéon definida.

En consecuencia, pidi6 que se condenara a
COLFONDOS S. A. al reconocimiento de los perjuicios
ocasionados con su afiliacion irregular, consistentes en el
pago las mesadas pensionales, a partir del 6 de abril de 2012
hasta que «el ISS» le comenzara a efectuar el pago de su
pensiébn y, a la 1ltima, a reconocerle ese derecho
prestacional, junto con las mesadas adicionales e intereses

moratorios y/o la indexacion, mas las costas.

Narrd, que a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 se encontraba afiliada al ISS para los riesgos de vejez,
invalidez y muerte y contaba con mas de 35 anos de edad,
pues nacié el 5 de abril de 1957; que era beneficiaria del
régimen de transicién, porque satisfacia los requisitos del
articulo 36 ibidem, y del Acto Legislativo 01 de 2005; que le
era aplicable la Ley 33 de 1985, pues tenia mas de 55 afios
de edad y 20 afios de servicios al sector publico; que se
trasladé a COLFONDOS S. A., porque sus asesores le
informaron que se pensionaria antes de la edad requerida por
el régimen de prima media con prestaéi()n definida y con una
mesada superior; que dicha administradora no le suministro
informacion adicional, consistente en el saldo que debia
acreditar en su cuenta de ahorro, para obtener una pension
anticipada; que, por el contrario, la indujo a error, al omitir
informacion adecuada, suficiente y cierta respecto de su

prestacion, una vez efectuara su traslado.
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Sostuvo, que COLFONDOS S. A., le exigia un capital
superior para acceder a la pension de vejez y cumplir 57 anos
de edad; que como gestora fiduciaria, dicha entidad debia
cumplir con obligaciones especiales, atinentes a la buena fe,
la trasparencia, vigilancia y el deber de informacién en todas
las etapas contractuales, es decir, «desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacién de las condiciones de
disfrute pensionab; que le asiste derecho a la pension de
jubilacién de la Ley 33 de 1985, una vez se ordene su regreso
al régimen de prima media con prestaciéon definida; que el
incumplimiento del deber de informaciéon por parte de la AFP,
le causé perjuicios, relacionados con el no pago de las
mesadas pensionales, desde el momento del cumplimiento de

la edad de 55 arfios, los cuales deben ser resarcidos (£.° 1 a 5,

cuaderno principal).

COLFONDOS S. A.-, se opuso a las pretensiones y,
frente a los hechos, acepté como ciertos la fecha de
nacimiento de la demandante y que a la entrada en vigencia

de la Ley 100 de 1993, contaba con mas de 35 afos de edad.

Negd: i) que la actora haya sido enganada por sus
asesores, ya que tal afirmaciéon carece de respaldo
probatorio; ii) que haya existido irregularidad en su afiliacién
al RAIS, porque fue fruto del ejercicio de la potestad legal de
libre eleccién, en razén a que recibié la informacion necesaria
sobre las caracteristicas de dicho régimen; iii) que se hayan

generado perjuicios que deban ser resarcidos, porque la

sancién reclamada no esta prevista en la ley. De los demas,
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dijo que no le constaban por ser apreciaciones de la parte o

hechos de terceros.

En su defensa, propuso las excepciones perentorias de
inexistencia de la obligacion, prescripciéon, buena fe, validez
de la afiliacion al régimen de ahorro individual con

solidaridad y peticion antes de tiempo (f.° 69 a 80, ib.).

COLPENSIONES se opuso a las pretensiones de la
demanda y, en cuanto a los hechos, acepté que antes de la
entrada en vigencia del sistema general de pensiones, la
demandante se encontraba afiliada al ISS para los riesgos de
vejez, invalidez y muerte, «pero después se trasladé [...] a un
fondo privado [...J», por lo que perdi6 el régimen de transicion,
conforme el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. De los demas,
dijo que no eran hechos, por ser simples apreciaciones

subjetivas de la parte, o que no le constaban.

En su defensa, propuso las excepciones de fondo, de
falta de integracion de litisconsorcio necesario, inexistencia
de la obligacion, inexistencia de la obligacion de pagar
intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
improcedencia de la indexacidn, prescripcién e imposibilidad

de condena en costas (f.° 89 a 94, ibidem).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Medellin, el
31 de enero de 2013, fallo:
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PRIMERO: Se declara probada la excepcién de PRESCRIPCION
interpuesta por las partes demandadas. Las demdas quedaron
resueltas implicitamente, por lo explicado en la parte motiva de
esta sentencia. Se declara invalido el traslado.

SEGUNDO: ABSUELVE al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES y
a COLFONDOS S. A. de todas las pretensiones formuladas en su
contra por la sefiora MIRYAM USUGA GIRON identificada con la
cédula de ciudadania numero 21580.260, conforme se explicé en
la parte considerativa de esta providencia.

TERCERQO: De no ser apelada la presente decision se dispone
ENVIAR el proceso al Tribunal Superior de Medellin Sala Laboral
en CONSULTA.

CUARTO: Se CONDENA en COSTAS a cargo de la parte vencida en
Jjuicio. [...]. {audio en CD, f.° 105, en relacién con el acta de {.°

105, ib.).

III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Previa apelaciéon de la demandante, la Sala Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, el 3 de
octubre de 2013, confirmé la primera, absteniéndose de

imponer costas.

Sostuvo, que la Ley 100 de 1993 creé el sistema de
seguridad social integral, que esta conformado por 3
subsistemas de contenido prestacional economico y de
servicios de salud, denominados sistema general de
pensiones, de salud y de riesgos profesionales; que el sistema
general de pensiones entré en vigencia el 1° de abril de 1994
para el sector privado y, para el sector publico, como es el
caso de la demandante, el 1° de julio de 1995; que éste, a su
vez, esta integrado por dos regimenes solidarios, que se

excluyen entre si y se conocen como régimen solidario de
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prima media con prestaciéon definida, administrado por el ISS
hoy COLPENSIONES y, el régimen de ahorro individual con
solidaridad, a cargo de los fondos privados, como es €l caso
de COLFONDOS S. A., segun se colige de los articulos 8°, 12,
13, 16, 59 y 63 de la Ley 100 de 1993 y 3° el Decreto 692 de
1994; que conforme a la ultima disposicién, a partir de la
entrada en vigencia de dicha ley, los afiliados al sistema
general de pensiones podian seleccionar cualquiera de los
regimenes pensionales, pero no estar simultaneamente en
ambos; que las caracteristicas de cada uno estan previstas
en los articulos 4° y 5° del Decreto 692 de 1994.

Afirmé que, segun el articulo 11 del referido decreto, la
seleccién del régimen implicaba la aceptaciéon de todas sus
condiciones para acceder a las pensiones de vejez, invalidez
y sobrevivientes, asi como las demas prestaciones
econémicas a que hubiese lugar; que dicha seleccion es libre
y voluntaria por parte del afiliado y, tratandose de servidores
con relacion legal o reglamentaria, debia efectuarse a través
del empleador, a quien debia serle informado por escrito,
precisando la AFP donde deseaba se efectiien los aportes; que
cuando el afiliado se trasladaba por primera vez del régimen
solidario de prima media con prestacion definida al régimen
de ahorro individual con solidaridad, debia consignarse que
la decision era «manera libre, espontdnea y sin presiones», lo

cual podria estar impreso en el formulario respectivo.

Expuso, que quienes al 31 de marzo de 1994, se
encontraran vinculados al ISS, podian continuar en dicho

instituto, sin que fuera necesario el diligenciamiento del

SCLAJPT-10 V.00 6



Radicacion n.® 64876

formulario; que dicho tratamiento se aplicaba también a los
servidores publicos que se encuentren afiliados a una caja,
fondo o entidad del sector pUblico, mientras no se ordenara
su liquidacién, caso en el cual pasarian al ISS; que a ellos no
les seria aplicable la prohibicién de traslado de régimen antes
de 3 afnos a que se refiere el articulo 15 del presente decreto,
seguan el cual, una vez efectuada la seleccion de uno de
cualquiera de los regimenes pensionales, mediante el
diligenciamiento del formulario, los afiliados no podrian
trasladarse de régimen, antes de que haya transcurrido el

término legal desde la fecha de la seleccién anterior.

Senalé que, de acuerdo con la prueba documental, la
demandante fue beneficiaria del régimen de transicién, pues
para la fecha en que entré a regir la Ley 100 de 1993, contaba
36 anos, 11 meses y 26 dias, toda vez que naci6 el 5 de abril
de 1957, seguin el registro civil de nacimiento obrante a folio
46 del cuaderno principal; que, segin el certificado de
informacién laboral de folio 21 ibidem, para esa misma
calenda tenia 16 anos y 5 meses de prestacion de servicios al
Hospital San Antonio de Buritica, Antioquia; que conforme
certificado laboral de folio 20, ib., laboré para esa institucion
del 1° de febrero de 1979 al 26 de octubre de 1996, en el
cargo de asistente administrativa; que, en consecuencia, en

principio, le seria aplicable la Ley 33 de 1985.

Agregd que, sin embargo, «la anterior normatividad
contenida en la Ley 100 de 1993, sobre la oportunidad para

realizar el traslado de regimenes en pensiones, [..] es

excepcional, sin que procediera en el caso, pues, contrario a
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lo expuesto en el numeral 1° de la demanda, la accionante
nunca estuvo afiliada al RPMPD, pues no se le descontd
aporte pensional al ISS, toda vez que su primera afiliacion
fue a COLFONDOS S. A., a partir del 1° de julio de 1994
hasta el 26 de octubre de 1996, conclusion que fue aceptada
por la actora en el interrogatorio de parte, al afirmar que
jamas estuvo afiliada a dicho ente de seguridad social y que
tampoco realizé cotizacién alguna a dicha administradora
pensionaly; que, por tanto, la sefiora USUGA GIRON no

tuviese que recuperar el régimen pensional que reclama.

Manifesto, que segun el articulo 25 del Decreto 692 de
1994, el empleador publico estaba en la obligacion de
solicitar a sus trabajadores, que informaran por escrito el
régimen de pensiones que elegirian, lo cual se acreditoé en el
caso, pues en el interrogatorio de parte, la demandante dijo
que «a nosotros nos dijeron que teniamos que vincularnos a un
fondo de pensiones, nos lo dijo el jefe de la direccién secciondal,
no recuerdo el nombre, era el sefior Jorge Meza, nos dijeron
que era obligatorio todos nos afiliamos ahi mismo»; que, con
ello, se probé que la sefiora USUGA GIRON eligié
COLFONDOS S. A. de manera voluntaria y sin presion, pues
enfatizd en que «odos cometimos el error de afiliarnos sin
asesoria exponiendo mds adelante que tan solo en el ano 2010
solicito a COLFONDOS el traslado al ISS porque no conocia la

ley que decia que podia recuperar el régimen de transiciony.

Indicé que, con base en lo anterior, la
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[...] demandante [...] admite sin lugar a equivocos que fue ella
misma por quien opté por afiliarse a dicho régimen de ahorro
individual, aceptando de manera tacita que fue un error, pero
suyo, donde no se puede predicar, como lo quiere hacer ver dentro
del plenario, que dicha afiliacién tiene vicio en el consentimiento, y
mas cuando se acepta por parte de la deponente que no consulté
antes de aceptar tal traslado porque desconocia la ley y, como es
bien sabido, la ignorancia de la ley no sirve de excusa; igual si se
tiene en cuenta y como lo expuso la a quo, la aqui demandante
tenia estudios y capacitaciones aprobadas, pues no se olvide que
el ultimo cargo desempariado en el municipio de Buritica fue el de
secretaria ejecutiva de la alcaldia segtin certificado laboral obrante

a folio 29 del expediente.

De donde, concluyd, que a la actora no cumplié con la
carga de probar que su afiliacién al régimen de ahorro
individual con solidaridad, estuvo viciado «...] su
consentimiento, que no le fue debidamente informada por el
fondo, que falté explicacion que no se le hizo comparativo entre
la conveniencia de un régimen y otro», carga que le
correspondia a ella, segin el articulo 177 del CPC, en

relacion con el articulo 145 del CPTSS.

Lo anterior, porque a pesar de que al Juez le
corresponde valorar la totalidad de los medios de prueba
allegados, conforme a la sana critica, en los términos del
articulo 61 del CPTSS, ello no exime a las partes de
demostrar los supuestos de hecho de la norma en que
fundamenta la pretension, lo cual, itera, no cumplio la

actora, pues

[...] no hay prueba idénea que refleje que la demandante realmente
fue engariada al escoger el régimen pensional o que no se le
informé lo suficiente o falto lealtad en los promotores del fondo
privado, como hubiese sido rendicion de testimonio de comparieros
de trabajo que vivieron la misma situacién alegada dentro del
plenario y teniendo en cuenta ademds que su estadia en dicho
fondo fue por cerca de 13 anos lo que conlleva a esta Sala a
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entender que fue a plena satisfaccién su afiliacién al fondo de
pensiones COLFONDOS S. A. (audio del CD de folio 110, en
relacién con el acta de f.° 111 a 112, cuaderno principal).

IV. RECURSO DE CASACION

Interpuesto por la demandante, concedido por el

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

V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende que la Corte case la providencia del Tribunal,
para que, constituida en sede de instancia, revoque el primer
fallo, accediendo a las pretensiones de la demanda y

proveyendo en costas (f.° 6, cuaderno de casacion).

Con tal propoésito, formula dos cargos, por la causal
primera de casacién, que fueron replicados por las

demandadas.
Vi. CARGO PRIMERO

Acusa la sentencia de incurrir en violacién directa, en
la modalidad de infraccion directa, de los articulos 36 de la
Ley 100 de 1993; 2° literal €) de la Ley 797 de 2003; 1° del
Decreto 3800 de 2003; 12, 13 y 1° de la Ley 33 de 1985; 13,
50, 141, 142 y 271 de la Ley 100 de 1993; 8° de la Ley 4° de
1976 y 48, 53 y 58 de la CN.

Sostiene, que el Colegiado incurrié en el error juridico

que se le acusa, porque, no empece a reconocer que a junio
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30 de 1995, tenia mas de 15 anos de servicios a la ESE
Hospital San Antonio de Buritica, negé la aplicaciéon del
régimen de transicioén, bajo el argumento de que a la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, empezé a cotizar a
COLFONDOS S. A.; que con tal posicion, se rebelo contra el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues en las sentencias CC
C-789-2002 y CC C-1024-2004, la Corte Constitucional
ampard la recuperaciéon del beneficio de transicién a las
personas que estaban cercanas a pensionarse, por contar
con una expectativa legitima, cuya proteccién es similar a la

de los derechos adquiridos del articulo 58 de la CN.

Expone, que la calidad de beneficiaria del transito de
legislacion, comporta para ella la nulidad de su traslado,
pues su ingreso al RPMPD garantiza los principios de unidad
y universalidad, asi como el derecho a la pension en su
condicion de servidora publica; que nunca estuvo afiliada al
ISS, porque su empleadora no tenia la obligacion de efectuar
aportes, por lo que, si regresa del RAIS al régimen anterior,
es al RPMPD, pues «no existe otra forma de garantizarle que
le otorgue la pension con los requisitos del REGIMEN DE
TRANSICION DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS (art. 1° Ley 33
de 1985}, atendiendo que las Entidades Territoriales o
Descentralizadas ya no reconocen pensiones», ya que,
«conforme a los Decretos 2011, 2012 y 2013 de 2012, el ISS
unificé a los afiliados de las distintas administradoras», como
lo explicé la Corte en la sentencia CSJ SL, 6 feb. 2007, rad.
29911.
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Pide que, en sede de instancia, se le otorgue la pension
de jubilacién del articulo 1° de la Ley 33 de 1985, porque
acredita mas de 20 afios de servicio a la ESE San Antonio de
Buritica; que ésta se le liquide conforme a esa norma o, €n
subsidio, teniendo en cuenta el IBL del articulo 21 de la Ley
100 de 1993; que no se le exija devolver el capital equivalente,
por cuanto las AFP cobran una comisiéon superior al ISS por
la administracién de los aportes, segin lo ha explicado la
Corte en las sentencias CSJ SL, 1° dic. 2009, rad. 36301 y
CSJ SL, 30 oct. 2012, rad. 45664 (f.°7 a 12, ib.).

VII. REPLICA

COLFONDOS S. A. se opuso a la prosperidad del cargo,
por cuanto tiene errores técnicos, en razén a que: i} la
censura acuso infraccion directa del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, pasando por alto que fue uno de los soportes
juridicos de la decisién recurrida; i) que la sentencia del
Tribunal se fundé en argumentos facticos y juridicos, pero el
cargo omitié cuestionar los primeros, en torno a que en la
demanda no se reclamé un traslado, sino la nulidad de la
afiliacién al RAIS, conforme se desprende de los hechos de la

demanda.

Expone que, con todo, no existe prueba que
COLFONDOS S. A. haya inducido a error a la demandante,
pues ninguno de sus funcionarios la persuadié en esa
decision, como lo acepta en el interrogatorio de parte; que,

ademas, la actora no estaria préxima a pensionarse, porque,
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atendiendo su edad, a la entrada en vigencia de la Ley 100

de 1993, le faltaban 19 anos para acceder al derecho.
Agrega que,

El hecho de que una empleada publica se haya afiliado a un fondo
privado por orden del jefe de la direccion territorial sin que la
administradora le haya suministrado informacion adicional, no
comporta un vicio de consentimiento, con la entidad de dejar sin
efecto la afiliacion legal y validamente efectuada, porque lo gue la
Corte ha sancionado es la falta de informacion suficiente, completa
y clara sobre las reales implicaciones que le conllevaria al afiliado
dejar el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras en
casos en donde la administradora ha prestado asesoria pensional
particular a través de promotores de ventas con el fin de persuadir
al afilindo de efectuar su traslado y no, como acontecié en el
presente caso, situaciones en las que el afiliado, cuando esta a
punto de pensionarse es cuando se da cuenta que el régimen
anterior le era mas favorable (f.°49 a 52, ibidem).

COLPENSIONES se opone a la prosperidad conjunta de
los cargos, porque la censura acusd, en el primero, la no
aplicacién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no empece

a que fue uno de los cimentos de la sentencia.

Precisa, que la sentencia se ajusta al ordenamiento
juridico, porque mno puede pretender la actora el
reconocimiento de una pensién a cargo del ISS, cuando no
ha estado afiliada a esa entidad; que sobre la solicitud de

nulidad la Hamada a pronunciarse es la justicia ordinaria. (£.°

56 a 59, ib.)

VIII. CARGO SEGUNDO

Denuncia el segundo fallo de violar por la via directa,

por interpretacién errénea, los articulos 174, 177 y 197 del
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CPC v 145 del CPTSS; 4°, 14 y 15 del Decreto 656 de 1994,
13, 36, 50, 76, 90, 97, 141, 142 y 271 de la Ley 100 de 1993;
1° del Decreto 694 de 1994, 36 de la Ley 100 de 1993; 1° de
la Ley 33 de 1985; en relacion con los articulos 50, 141 de la
Ley 100 de 1993; 8° de la Ley 4® de 1976; 48 y 53 de la CN;
1603 del CC; 3° de la Ley 1382 de 2009 «en armonia con los
articulos» (£.° 12, ib.).

Afirma, que el Colegiado incurrié en la trasgresiéon
normativa que se le censura, al concluir que la carga de la
prueba de la falta al deber de informacidn, correspondia a la
demandante y no a la AFP demandada, toda vez que segun
el articulo 13, literal b} de la Ley 100 de 1993, toda eleccion
o traslado debe hacerse en forma libre y voluntaria, es decir,
exenta de dolo, error o fuerza, lo cual, en un «didlogo entre
desiguales, en medio de sus diferencias», solo se garantiza, a
través del consentimiento informado; que éste concepto esta
intimamente ligado con el principio pro homine, que permite
la inversion de la carga de la prueba, atendiendo las

facilidades probatorias de las partes litigantes.

Expone, que la responsabilidad o diligencia profesional
que tienen los fondos privados, respecto la informaciéon del
régimen que administran, no puede verse exonerada con la
firma estampada en una proforma (formulario de afiliacion);
que, incluso, si se aplican las reglas probatorias de las
afirmaciones o negaciones indefinidas, corresponderia a la
demandada demostrar que la eleccién de la actora cumplié
con las exigencias legales, ya que el devenir judicial ha

demostrado que los afilados de las AFP, adoptaron su
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decision sin la asesoria y teniendo en cuenta ofrecimientos
que los inducian a error, «pues estaban huérfanos de un

estudio previo, serio, concreto e individualizado de [suf

situacion» pensional.

Agrega, que la falta de asesoria afecta los derechos de
autonomia y dignidad humana, hace presumir la mala fe y
traslada la carga de la prueba del deber de informacion a las
AFP, en atencién a la posicién dominante que ostentan; que
ello explica que la jurisprudencia de la Corte haya enfatizado
en que «EL DEBER DE DILIGENCIA YERGUE COMO UN
PARADIGMA DE DIGNIDAD PLAUSIBLE EN EL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES» y su omision, «conduce
[...] a su ineficacia juridica» del acto de afiliacion o traslado;
que dicho tema tiene tanta relevancia, que la Ley 1328 de
2009, expresamente invirtié la carga de la prueba a las
entidades financieras, respecto de la asesoria brindadas a los
usuarios, razén por la cual corresponde a las
administradoras de pensiones demostrar la diligencia debida
en lo atinente al derecho-deber de informacion, a través de
una «asesoria legitima que predique un verdadero
consentimiento informado, que supone tomar decisiones

libres, conscientes y voluntarias, que no den cabida a uno de
los requisitos de validez de todo acto juridico como es el

consentimiento libre», como lo ha expresado la Corte en la

«sentencia 31985,

Finalmente reitera la solicitud de sede de instancia,

expuesta en el cargo anterior (f.° 12 a, ib.).
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IX. REPLICA

COLFONDOS S. A. dice que el cargo carece de
demostracion sobre el dislate juridico del Tribunal, ya que no
es mas que una consideracién subjetiva; que, en todo caso,
la demandante manifesto, en el interrogatorio de parte, que
fue quien optd por afiliarse al RAIS, lo que da al traste con la

existencia de un vicio en el consentimiento {f.°52 a 54,

ibidemy.

Como atras se indicé, COLPENSIONES presentd

oposicion conjunta a los cargos (f.°56 a 59, ib.).

X. CONSIDERACIONES

Comienza la Sala por advertir, que por razones
estrictamente metodolégicas se pronunciara, en primer
lugar, respecto del segundo cargo, puesto que con él pretende
la recurrente, se quiebre de la sentencia de segunda
instancia, en cuanto negd la ineficacia de su afiliacion al
RAIS y, en segundo lugar, en torno al primer cargo, en el que
aduce la imposibilidad de regresar o recobrar el régimen de
prestacién definida, por ser beneficiaria de la Ley 100 de
1993, bajo la figura de traslado, en su condiciéon de

beneficiaria del régimen de transicion.

Por tanto, en cuanto hace con el segundo ataque,
recuerda la Corte que la recurrente acusé al Tribunal de
incurrir en interpretacién errénea de la normativa

censurada, al considerar que le correspondia a ella la carga
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de demostrar la falta de deber de informacion por parte de
COLFONDOS S. A., al momento de realizar su afiliacién al

RAIS, lo que se tradujo en la ausencia de un consentimiento

informado, libre de vicios.

Lo anterior, por cuanto el articulo 13, literal b), en
relacién con los articulos 271 ibidem y 3° de la Ley 1328 de
2009, le imponen a las administradoras de fondos de
pensiones del RAIS, brindar asesoria seria y concreta,
confforme con un «andlisis o estudio previo de [la] posicion,
condicién y situacién factica y juridica [del afiliado], amén de
la ventajas y desventajas de su eleccion» del respectivo
régimen pensional, 1o que se traduce en la inversion de la
carga de la prueba, para que éstas demuestren la diligencia
en el cumplimiento de dicho deber, especialmente cuando
existe una afirmacion o negacién indefinida sobre su
inobservancia, aparte que el incumplimiento de esa
obligacién por parte del fondo de pensiones, conlleva a la

ineficacia del acto de afiliacion (f.°12 a 28, ibidem).

Al respecto, lo primero que debe precisar la Corte, es
que no le asiste razén a la replicante COLFONDOS S. A., en

torno a la ausencia de un verdadero ataque a la sentencia de

segunda instancia, pues:

1. No empece a la extension de los argumentos
expuestos en el cargo, de ellos se extraen los elementos
esenciales de oposicién a la interpretacién que hizo el

Tribunal a la regla sobre la carga de la prueba, en el contexto
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de las normas sustantivas de seguridad social sobre las

cuales se funda su acusacion, como atras se preciso.

2. Teniendo en cuenta que el cargo se dirigié por la via
directa, no son objeto de discusiéon las conclusiones facticas
probatorias del segundo Juez, en torno a: i} que el empleador
de la demandante cumplié con la obligacion de informarle,
que debia afiliarse a alguna de las administradoras de
pensiones, bien fuera del RPMPD o RAIS, en el marco del
nuevo sistema de seguridad social en pensiones; i) que la
sefiora USUGA GIRON acepté en el interrogatorio de parte: a)
que se afili6 a CONFONDOS S. A., sin presion «cometiendo el
error de afiliarnos sin asesoriar; b) que solo en el 2010 solicitd
su trasiado al ISS, «porgue desconocia la ley que decia que
podia recuperar el régimen de transicion»; c) que «fue ella
misma por quien opté por afiliarse a dicho régimen de ahorro
individual, aceptando de manera tacita que fue un error, pero
suyor; ¢} que «no consulté antes de aceptar tal traslado porque
desconocia la ley; iii) que la citada senora «tenia estudios y
capacitaciones aprobadas, pues [...] el ultimo cargo
desemparfado en el municipio de Buritica fue el de secretaria
ejecutiva de la alcaldia, segun certificado laboral obrante a
folio 29 del expediente»; iv) que no existe prueba de que la
demandante fue enganada por la AFP demandada o que no
se le informé lo suficiente y que los promotores del fondo

privado les falté lealtad.
De ahi que corresponde a la Corte determinar, si el
Colegiado incurri6 en error juridico al imponer a la

demandante la carga de la prueba en torno la informacion y
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asesoria previa, que correspondia realizar a COLFONDOS S.
A. al momento de efectuarse su afiliacion al RAIS, a fin de
que ésta hubiese adoptado una decisién libre y voluntaria y,

en consecuencia, si ésta fue eficaz.

Al respecto, de entrada advierte la Sala, que le asiste
razén a la censura en la critica que hace al segundo proveido,
puesto que tiene adoctrinado, por ejemplo, en la sentencia
CSJ SL1688-2019, que la demostracion del consentimiento
informado, en el traslado o afiliacion al RAIS, corresponde a la
AFP, en tanto, es ella quien tiene el deber de «brindar
informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a
fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y
realmente libre sobre su futuro pensionab y, por tanto,
demostrar su diligencia, en los términos del articulo 1604 del
Cédigo Civil; ademas, porque, aplicada la regla probatoria del
articulo 177 del CPC, hoy 167 del CGP, «...] las afirmaciones o
negaciones indefinidas no requieren prueba, lo que significa,
como lo aduce el cargo, que la carga de la prueba se invierte
respecto de quien recaen, es decir, que correspondera a la
contraparte demostrar el hecho definido, que en el caso seria
la diligencia en el cumplimiento del deber de informacion,
postulado procesal que garantiza «el respecto de los derechos
fundamentales y el equilibrio entre las partes», del articulo 48
del CPTSS, en tanto hace posible la verificacién de los hechos

que, para quien los alega, es imposible de acreditar.

En efecto, en la sentencia referida, la Corte dijo:
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Segtin lo expuesto precedentemente, es la demostracion de un
consentimiento informado en el traslado de régimen, el que tiene la
virtud de generar en el juzgador la conviccién de que ese contrato de
aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié
la informacién debida cuando se afilié, ello corresponde a un
supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no
suministré informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo,
se dice con ello, que la entidad incumplié voluntariamente una gama
de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmaciéon se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en
forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que
no recibié informacioén, corresponde a su contraparte demostrar que
st la brindé, dado que es quien esta en posicién de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del
traslado entre regimenes, es una obligacion que corresponde a las
administradoras de fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de
tal diligencia, que permita comprender la légica, beneficios y
desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos Y
efectos negativos de esa decision.

En tomo al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «la
prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido
emplearlos, de lo que se sigue que es al fondo de pensiones al que
corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones
necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensional.

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que 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
posicién probatoria complicada —cuando no imposible- o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba
de este alcance es un despropésito, en la medida que (i) la afirmacién
de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién, (i) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos
del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a
observar la obligacion de brindar informaciéon y, mdas aun, probar
ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento.
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Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la
parte débil de la relacion contractual, toda vez que, como se explico,
las entidades financieras por su posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacién, tienen una clara
preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que
incluso la legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/ 2009}, considera una
practica abusiva la inversién de la carga de la prueba en disfavor de
los consumidores financieros.

De lo dicho es claro que el Tribunal cometié un tercer error juridico al
invertir la carga de la prueba en contra del afiliado, exigiéndole una
prueba de impostble aportacion.

Lo anterior conduce, como expone la recurrente, a la
trasgresion del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
porque, atendiendo las incontrovertidas conclusiones
facticas del Colegiado, segun las cuales la sefiora Usuga
Girén no allegd prueba de la informaciéon insuficiente que le
suministraron los promotores de la AFP y, por el contrario,
confesd que fue ella quien adopté la decision de afiliaciéon a
COLFONDOS 8. A., sin haber consultado o recibido asesoria,
paso por alto que la Corte, por ejemplo, en la sentencia CSJ
SL12136-2014, ha explicado, que «la jurisprudencia del
trabajo ha entendido que la expresion libre y voluntaria del
literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar
cuando se saben a plenitud las consecuencias de una decision

de esta indole». Ello, en razéon a que,

[...] no puede alegarse «que existe una manifestacién libre y
voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia
que aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion
genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que
documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el
cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.
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De ahi, que el cargo prospere, toda vez que el Tribunal
incurri6 en el desacierto juridico que se le atribuye,
circunstancia que hace innecesario examinar el primer
ataque, pues lo explicado conlleva al quiebre total de la

segunda sentencia.

Sin costas en el tramite extraordinario, dada la

prosperidad del recurso.

X1. SENTENCIA DE INSTANCIA

El Juez de primer grado, en sentencia del 31 de enero
de 2013, absolvido a las demandadas de las pretensiones

incoadas en su contra, tras considerar:

En primer lugar, que la afiliacién de la demandante a
COLFONDOS 8. A. fue valida, porque, conforme el literal )
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados del sistema
de seguridad social en pensiones, pueden optar libre y
voluntariamente por cualquiera de los dos regimenes
pensionales, esto es, el de prima media con prestacion
definida o el de ahorro individual con solidaridad,
cumpliendo con la carga basica de averiguar las condiciones
pensionales que cada uno ofrece, lo que se traduce en una
presunciéon de diligencia «minima», que solo puede ser
desvirtuada cuando se demuestra la existencia de engano,
error o fraude dentro del proceso de seleccion; que la sefiora
Usuga Girén no probé que haya sido objeto de tales
situaciones, pues no empece a que a la entrada en vigencia

de la Ley 100 de 1993, existia poca informacion sobre el
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nuevo sistema pensional, anos después ésta fue publica y
abundante, incluso, la Ley 797 de 2003 otorgdé un afo de
gracia para que las personas que se hubiesen trasladado al
RAIS, regresaran al RPMPD; que, ademas, la citada senora
solicitd su traslado cuando estaba cerca del cumplimiento de
la edad pensional, sin que pueda excusarse en existencia de
una selecciéon errénea, puesto que en el interrogatorio de
parte aceptd que era bachiller y habia realizado diferentes
capacitaciones para acceder al ambito laboral, por lo que su
afiliacion tiene plena validez; que no cumplié con 15 arios de
aportes a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, por
lo que no podia regresar al RPMPD en cualquier tiempo.

En segundo lugar, razoné que la solicitud de nulidad de
los actos juridicos esta sujeta a prescripcion, por lo que no
podia la demandante solicitar la invalidez de su afiliacion a
COLFONDOS S. A., 16 anos después de haberse efectuado,
pues contaba solo con el término trienal previsto en el
articulo 151 del CPTSS (minutos 34°00 a 57°20 del CD de
folio 105 del cuaderno principal).

Inconforme con la anterior decisién, la demandante
presenté recurso de apelacién, bajo el argumento de que el
primer Juez err6 al imponerle, como afiliada, el conocimiento
del régimen pensional que, con error, eligié, puesto que la ley
y la Constituciéon establecen que son las entidades de
seguridad social, quienes tienen a cargo el deber de
informacién y asesoria; que dicho subsistema tiene una alta
complejidad legal, que no puede endosarse a los usuarios y

mucho menos bajo el argumento de ser bachilleres; que el
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material probatorio obrante en el proceso da cuenta de que
COLFONDOS S. A., no efectudé comparativo ni le dio
explicaciones serias del régimen que administraba y la
implicaciones que su eleccion tendrian en su derecho

pensional.

Expuso, que solo se puede hablar de una decision libre
y voluntaria, cuando se toma con un minimo de conocimiento
sobre sus consecuencias y éste debe ser «ex ante» y no con
posterioridad a la afiliaciéon, como se sefialé en la sentencia;
que en relacién con el deber de informacion, existe inversion
en la carga de la prueba, seglin la jurisprudencia laboral; que
no puede haber prescripcion en la ineficacia del acto de
afiliacién, porque la discusién es sobre el derecho pensional,
que es imprescriptible; que el referido efecto esta
determinado en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993; que
cumplié con mas de 15 afios de prestaciéon de servicio al
sector publico, con anterioridad a la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993, razbén por la cual no se le pueden
exigirsele cotizaciones efectivas; que puede regresar en
cualquier tiempo para conservar el régimen de transicion

(minutos 57724 a 1.15°00"del audio antes foliado}.

Por tanto, en funcién de Tribunal, la Corporacion debe
establecer si la afiliacién de la demandante es ineficaz, para
lo cual correspondera analizar a quién le competia la carga
de diligencia en el proceso informativo previo a la afiliacion
al régimen de ahorro individual con solidaridad; asi como
precisar si dicho cuestionamiento es sujeto de prescripcion.

Finalmente, de colegirse la validez del acto de afiliacion,
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cumple discernir si hay lugar al traslado de la actora en
cualquier tiempo al RPMPD, a fin de conservar el beneficio de
transicion, conforme lo plantea en los hechos 8 y 9 de la

demanda.

En relaciéon con la validez del acto de afiliacion a
cualquiera de los regimenes pensionales, comienza la Sala
por precisar, que, como se indicé en sede de casacion,
conforme el literal b} del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
«dos trabajadores tienen la opcién de elegir libre y
voluntariamente» el régimen que mejor se ajuste a sus
intereses, por cuanto cada uno tiene caracteristicas disimiles
y regladas, sin que en dicha decisién pueda ejercerse con
obstruccién o presién alguna de empleador o terceros, so

pena de incurrirse en las sanciones del articulo 271 ibidem.

Ahora, como se adoctriné por la Corte, entre otras, en
las sentencias CSJ SL1421-2019 y CSJ SL1688-2019, las
AFP, como actores privados en el nuevo sistema de seguridad
social, «encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de
los afiliados en el RAIS», son quienes desde un principio han
estado sometidos a reglamentaciones, restricciones y deberes
propios de las actividades que ejecutan, al estar inmersos en
la prestaciéon y/o administracién de un servicio publico de
caracter obligatorio, que esta bajo la direccién, coordinacion
y control del Estado, segun el articulo 48 de la CN, contexto
en el cual, segin el numeral 1° del articulo 97 Decreto 663
de 1993, tienen «/...] la obligacién de garantizar una afiliacion

libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion

suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre
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las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que
mejor se ajustara a sus intereses». Lo anterior, como una
forma de materializar el principio de transparencia en la
eleccion las operaciones y opciones del mercado, y los de
prevalencia del interés general y buena fe, de quienes prestan

un servicio pttblico.

En relacion con los ultimos elementos, la Corte, en la

segunda sentencia citada, dijo:

[...] la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre,
pues aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad,
correlativamente les imponia un deber de servicio publico, acorde a
la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de
dar a conocer a sus potenciales usuarios «a informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen,
de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercador.

Ahora bien, la informacion necesaria a la que alude el Estatuto
Orgdnico del Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de
las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de
los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer
con exactitud la l6gica de los sistemas publicos y privados de
pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas,
ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didalogo que le impone
a la administradora, a través del promotor de servicios 0 asesor
comercial, dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, los elementos definitorios y condiciones del régimen de
ahorro individual con solidaridad y del de prima media con
prestacion definida, de manera que la eleccién pueda realizarse por
el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios.
En otros términos, la transparencia impone la obligacién de dar a
conocer toda la wverdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo
neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su

fundacién, las administradoras ya se encontraban obligadas a
brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
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usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales,
pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y objetivos de «das
mejores opciones del mercador.

De donde, en el contexto antes descrito, le asiste razon
a la recurrente en las criticas que hace al primer fallo, puesto
que, contrario a lo concluido en este, el deber de informacién
y asesoramiento correspondia a COLFONDOS S. A., como
entidad que presta servicios financieros y de seguridad
social, relativos al cubrimiento de las contingencias de vejez,
invalidez y muerte, no a la afiliada, por cuanto: i) tales servicios
estan intimamente ligados con derechos de raigambre
constitucional; ii) dicha entidad es profesional y/o experta, en
una materia que esta «respaldada en complejos equipos
actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que
las ubica en una posicién de preeminencia frente a los usuariosr,
iii} la reglamentaciéon del sistema de seguridad social es
compleja y en el caso del RAIS, no solo esta integrada por un
asunto «hiperregulado, sometido a multiples wvariables
actuariales, financieras Yy macroeconémicas», v} existen
limitaciones de los usuarios relacionadas con sus «condiciones
econdémicas, sociales, educativas y culturales, que profundizan

las dificultades en la toma de sus decisiones».

De ahi que, como se dijo, en la sentencia CSJ SL, 9 sep.
2008, rad. 31989, la AFP demandada debia «...] proporcionar a
sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta

complejidadr, dando a conocer das diferentes alternativas, con
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sus beneficios e inconvenientes», entre ellos, los relativos al

régimen de transicién, que se reclama en el caso.

Ahora, aunque dicho deber ha sido mas riguroso con el
trascurrir del tiempo, «pasando del deber de informacion
necesariar, de los articulos13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100
de 1993, 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, modificado
por el articulo 23 de la Ley 797 de 2003, al «de asesoria y buen
consejo», de los articulos 3°, literal c) de la Ley 1328 de 2009 y
Decreto 2241 de 2010, y «finalmente al de doble asesoria de la
Ley 1748 de 2014, articulo 3° del Decreto 2071 de 2015 y
Circular Externa n.° 016 de 2016, la Corte ha sefialado que los
jueces laborales deben evaluar el cumplimiento del mismo «/...]
de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido,
escenario en el que, atendida la indiscutida fecha de afiliacion
de la demandante, esto es, el 1° de junio de 1994, segin
certificacion de folios 21 a 28 del cuaderno principal, en
relacién con los oficios de folios 35 a 36 ibidem, la cual tuvo
como fecha de suscripcion el 1° de mayo de 1994, segun los de
folios 47 a 48, ib. y la certificacion de folio 86, ibidem, debera

analizarse conforme a la primera reglamentacion.

Al respecto, cumple recordar que, tanto en la demanda
como en el interrogatorio de parte, la accionante senald que, a
pesar que no fue sometida a presion alguna en la eleccién de
la AFP COLFONDO 8. A., no recibié asesoria ni informacion
acerca de las implicaciones que tenia su afiliacion al RAIS,
puesto que al personal de la entidad en que laboraba, les 4/...]

hablaron de que debiamos pasar a un fondo de pensiones, pero
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no nos explicaron de que si tenia tanto tiempo o tales requisitos
debiamos irmos al ISS»; que no recibié propuesta por escrito, ni
comparativos sobre los diferentes regimenes y sus efectos en la
pension de jubilacién que pretendida, la cual, hasta esa fecha,
estaba a cargo de su empleadora; que no consultd scbre el
tema, pues «desconocia la Ley y los asesores de la entidad le
informaron que no tendria problema alguno en su derecho
pensional, porque alli también se podrian pensionar a los 55
anos; que «todos cometimos el error de afiliarnos sin asesoria» y
solo cuando se conocié del beneficio de transicién, presentoé la
solicitud de traslado al ISS, lo que ocurri6é a sus 53 arios de

edad (06°30 a 17°30, CD de folio 105, ibidem).

Ahora, analizado ¢l material probatorio, no se advierte
medio de conviccién alguno que dé cuenta de la informacion y
asesoria que debid legalmente suministrar la AFP demandada
a la sefiora USUGA GIRON, cuya carga probatoria
correspondia a aquella, como tampoco confesion alguna acerca
del cumplimiento de dicho deber, con la afirmacion de que en
la ESE Hospital San Antonio del municipio de Buritica, se
realizd una reuniéon con asesores del referido fondo de
pensiones, en el que informaron acerca de la posibilidad de
pensionarse a la misma edad de jubilacion de la normativa
anterior, pues, por una parte, ésta no puede catalogarse como
«informacién objetiva, comparada y transparente [...] sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales» y las
implicaciones que la escogencia de uno y otro generarian en el
derecho pensional de la trabajadora y, por otra, constituye una

afirmacién que estaria sujeta a condiciones, atendidas las

caracteristicas de las modalidades pensionales del RAIS, sin
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que exista prueba de que éstas fueron puestas de presente a la

citada sefiora.

Asi las cosas, ante el incumplimiento de COLFONDOS S.
A., del deber de informacién que imperativamente le
correspondia «al momento del acto juridico [...], no con
posterioridad», segin la sentencia CSJ SL1688-2019, la
afiliacion de la demandante se torna en ineficaz, lo que se
traduce en la ausencia de «todo efecto prdctico [...J, bajo la

ficcion juridica de que aquella nunca se trasladé al RAIS.

Lo anterior, porque, como se iteré6 en sentencia CSJ
SL1421-2019:

[...] existira ineficacia de la afiliacion cuando quiera que i) la
insuficiencia de la informacion afecte los intereses del afiliado en
procura de reivindicar su derecho o el acceso al mismo; ii) no serd
suficiente la simple suscripcién del formulario, sino el cotejo con la
informacion brindada, la cual debe corresponder a la realidad; iit) en
los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, corresponde a las
Administradoras de Fondo de Pensiones allegar prueba sobre los
datos proporcionados a los afiliados, los cuales, de no ser ciertos,
tendran ademds las sanciones pecuniarias del articulo 271 de Ley
100 de 1993, y en los que debe constar los aspectos positivos Y

negativos de la vinculacién y la incidencia en el derecho pensional.

Presupuestos de informacion suficiente que, se insiste,

no se probaron por la demandada en el proceso.

Ahora, en cuanto al segundo punto de la alzada, relativa
a la procedencia de prescripcién que declaré probada el primer
Juez, cumple sefialar que en la sentencia CSJ SL1689-2019,

la Corte reiter0 que dicha figura no opera «de manera

automdtica, en perjuicio de la posibilidad de acceder a derechos
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laborales o pensionales que gozan del cardcter de
imprescriptibles», razon por la cual «el andlisis de la pretension
relativa a la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen
pensionab, al ser «es una cuestion inherente al derecho a la
seguridad social, que redunda en «un aspecto insito a la
posibilidad de adquirir una prestacion pensionab no €s sujeta

a esa figura y, por tanto, puede reclamarse o hacerse exigible

judicialmente en cualquier tiempo.

Lo anterior, en razbén a que,

[...] la declaracion de ineficacia del traslado de régimen pensional
[...] se trata de una pretension meramente declarativa y por cuanto
los derechos que nacen de aquella tienen igual connotacion, pues,
se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad
social, calidad que implica al menos dos cosas: (i) no puede ser
parcial o totalmente objeto de dimision o disposicién por parte de
su titular (inalienable e indisponible), (ii) como tampoco puede
extinguirse por el paso del tiempo (imprescriptible) o por imposicion
de las autoridades sin titulo legal (irrevocable).

Corresponde ahora determinar si hay lugar a imponer al
ISS, la obligacién pensional que se reclama, teniendo en
cuenta que la demandante, con antelacion a su afiliacién al
RAIS, hizo parte del régimen previsional publico que quedd
derogado con la entrada en vigencia del sistema general de
seguridad social en pensiones y que su ex empleadora cumplio

con la obligacion legal de afiliacion al mismo.

Al respecto, cumple precisar, que de acuerdo con los
articulos 11, 12, 15y 151 de la Ley 100 de 1993, el sistema
general de seguridad social, que integro el conjunto de
instituciones, normas y procedimientos que hacen efectivo el

derecho constitucional de seguridad social, insito en el articulo
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48 de la CN, de aplicacién obligatoria a «Todas aquellas
personas vinculadas mediante contrato de trabajo o como
servidores ptiblicos, salvo las excepciones previstas en esta leyy,
entr6 a regir «para los servidores publicos del nivel
departamental, municipal y distrital, [...] a mas tardar el 30 de
junio de 1995, razén por la cual, a partir de la citada fecha, o
en una anterior, segiun la determinacion «.; la respectiva
autoridad gubernamentab, tales servidores estaban obligados
a afiliarse a cualquiera de los dos regimenes pensionales
previstos en el arﬁculo 12 de la citada ley, en armonia con €l
articulo 3° del Decreto 692 de 1994, es decir, el régimen
solidario de prima media con prestacion definida o el de ahorro
individual con solidaridad, administrado por los fondo

privados.

En relacion con el primero, cuyas caracteristicas estan
descritas en el articulo 4° del citado Decreto, el articulo 6°
ibidem, establecié que estaria conformado por «el ISS y las
demds cajas o entidades del sector publico o privado que
administran sistemas de pensiones, legalmente autorizadas, Yy
mientras no se ordene su liquidacién»; sin embargo, el articulo
34 ib., fij6 una limitante para la afiliacién de trabajadores,
precisando, en relacién con los servidores del niveles
territoriales del sector publico, que no podia exceder al 30 de
junio de 1995.

Por tanto, a partir de la citada fecha, debia entenderse
que el régimen previsional quedo incorporado al régimen de
prima media con prestacion definida, sin perjuicio del respeto

de «los derechos, garantias, prerrogativas, servicios Yy beneficios
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adquiridos y establecidos conforme a disposiciones normativas
anteriores para quienes a la fecha de vigencia de [la Ley 100 de
1993] hayan cumplido los requisitos para acceder a una pension
o0 se encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez,
sustitucion o sobrevivientes de los sectores publico, oficial,
semioficial, en todos sus ordenes, del Instituto de Seguros
Sociales y del sector privado en general, segan el articulo 11

de la citada Ley.

En relacion con la eleccion del régimen de prima media
con prestacion definida por parte de los servidores publicos, el

articulo 4° del citado Decreto 692 de 1994, establecio:

[

Los servidores publicos que se acojan al régimen solidario de prima
media con prestacion definida, y que al 31 de marzo de 1994 se
encontraban vinculados a una caja, entidad de prevision o fondo del
sector ptiblico, podran continuar vinculados a dichas entidades
mientras no se ordene su liquidacion.

Los servidores publicos que al 1° de abril de 1994 no estén
vinculados a una caja, fondo o entidad de previsién o seguridad
social, ast como aquellos que se hallen vinculados a alguna de estas
entidades cuya liquidaciéon se ordene, si seleccionan el régimen de
prima media con prestacion definida quedardn vinculados al
Instituto de Seguros Sociales.

Los servidores ptiblicos que se trasladen de una entidad a otra en el
sector publico, que hubiesen seleccionado el régimen de prima media
con prestacion definida, seran vinculados al Instituto de Seguros
Sociales.

Quienes ingresen como servidores publicos a partir del 1°de abril de

1994 y escojan el régimen solidario de prima media con prestacion
definida, deberan vincularse exclusivamente al ISS. [...]

De ahi, que resulta imperativo colegir que, a partir de la

entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, quienes eligieran el

régimen de prima media con prestacién definida, bien fuera
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por liquidacién o por la cesacién de la obligacion previsional de
la caja o entidad publica que la tuviese a cargo, o porque se
ingresara a laborar al servicio del Estado, quedarian
«winculados al Instituto de Seguros Sociales», como

administradora principal de dicho régimen.

Realiza la Corte la anterior remembranza normativa,
porque de ella se colige que, ante la ineficacia de la afiliacion
de la demandante al RAIS, debe entenderse que ésta siempre
estuvo sujeta al RPMPD, pues, como se indicé en precedencia,
con la entrada en vigencia del sistema general de seguridad
social en pensiones, todo el régimen previsional quedo
derogado y/o incorporado al Gltimo, contexto en el cual, ante
la cesacion de la obligacion pensional de la ex empleadora
publica, en los términos del inciso 4° del articulo 4° del
Decreto 692 de 1994, «quedardn vinculados al Instituto de

Seguros Sociales».

En consecuencia, ante la ineficacia de la afiliacién de la
actora a COLFONDOS S. A. y su retorno al RPMPD,
administrado por el ISS hoy COLPENSIONES, la primera AFP
debera «devolver los aportes por pensién, los rendimientos
financieros y los gastos de administracién» a la segunda,
conforme lo ha expuesto la Corte en la sentencia CSJ
SL1421-2019, que reiter6 la regla de las sentencias CSJ
SL17595-2017 y CSJ SL4989-2018, CSJ SL, 8 sep. 2008,

rad. 31989, al sefialarse en la tltima:

Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre
regimenes esta Sala en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad.
31989, reiterada en varias oportunidades, adoctriné:
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]

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion del actor, 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.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la
administradora ésta debe asumir a su cargo los deterioros
sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la
pensién de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en
el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administraciéon en que hubiere incurrido, los cuales serdn
asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo

963 del C.C.

Lo anterior trae de suyo, que es COLPENSIONES la

responsable del reconocimiento pensional a que hubiese lugar.

En relacién con lo lltimo, se impone a la Sala determinar

si la demandante tiene derecho a la pensioén que reclama.

En torno a ese aspecto del debate, cumple sefialar que no
es objeto de discusion que a la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, la accionante contaba mas de 35 anos de edad,
por lo que, en principio, era beneficiaria del régimen de

transicién del articulo 36 ibidem.

Asi se dice, pues la controversia que plantean las
demandadas en la contestacion a los hechos 1° y 2° de la
demanda (f.° 69 y 89), se circunscribe a la pérdida de ese

beneficio, en virtud de la afiliacion al RAIS.
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Al respecto, resulta necesario precisar que, como atras se
dijo, la ineficacia de la afiliacion de la sefiora USUGA GIRON,
dej6 sin efecto alguno dicho acto juridico, «debiendo
retrotraerse las cosas al estado en que se encontraban, es
decir, como si ello no hubiera ocurrido» (CSJ SL1421-2019),
situacién que conlleva a la ausencia de un traslado de
régimen, que pudiese afectar el beneficio de transicién que le
cobija, puesto que, aunado a su edad, acredité, que antes el
30 de junio de 1995, contaba con tiempo de servicio al sector
publico, como se constata en la certificacion de folio 20, que
da cuenta de que laboré a la ESE Hospital San Antonio del
Municipio de Buritica, del 1° de febrero de 1979 al 26 de
octubre de 1996.

Ahora, teniendo en cuenta que la reclamante ademas
prestd servicios a la Alcaldia Municipal de Buritica del 02 de
enero de 2004 al 31 de diciembre de 2007, segun la
certificacion de folio 29 ibidem, el régimen anterior aplicable
es el del articulo 1° de la Ley 33 de 1985, que exige como
requisitos para acceder a la pensién de jubilacién, contar 20
anios continuos o discontinuos de servicios al sector publico

y la edad de 55 afios.

En relacion con el cumplimiento de tales presupuestos,
impera sefialar que, segun el registro civil de nacimiento
obrante a folio 46, ibidem., la demandante nacié el 5 de abril
de 1957, por lo que satisfizo el requisito de la edad pensional,
en igual fecha de 2012; ademas, segan las certificaciones
laborales antes referidas y las certificaciones en formato
CLEB de folios 21 a 28 y 30 a 32, ib., laboré al servicio de la
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ESE Hospital San Antonio del Municipio de Buritica, 17
anos, 8 meses y 26 dias y, en la Alcaldia Municipal de
Buritica, 3 anos, 11 meses y 29 dias, por lo que acredité un
total de 21 anos 8 meses y 25 dias de servicios al sector
publico, tiempo que supera la exigencia legal. De ahi que

haya causado su derecho pensional el 5 de abril de 2012.

Lo anterior, con la precisiéon de que, a pesar de que el
paragrafo transitorio 4° del Acto Legislativo 01 de 2005,
sefialé que el régimen de transicién no podria extenderse mas
alla del 31 de julio de 2010, dicha norma establecié una
excepcion para los trabajadores que tuviesen cotizadas al
menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios
a su entrada en vigencia, es decir, el 25 de julio de 2005,
presupuesto que también satisfizo con creces la actora, pues
a esa fecha contaba con 992.79 semanas de tiempo de
servicio al Estado, razén por la cual el régimen de transicion

se extiende, en su caso, hasta el afio 2014.

Por otro lado, en cuanto a la liquidacioén de la pension,
hay que decir que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, indicé
que la normativa anterior que se respetaria a sus
beneficiarios, lo seria en cuanto a la edad, tiempo de servicio,
el nimero de semanas cotizadas y el monto pensional,

regulando de manera expresa el IBL, de la siguiente manera:

[...] El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las
personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de
diez (10) arnos para adquirir el derecho, sera el promedio de lo
devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado
durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado
anualmente con base en la variacién del indice de precios al
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consumidor, segun certificacion que expida el DANE. Sin embargo,
cuando el tiempo que les hiciere falta fuese igual o inferior a dos
(2) afos a la entrada en vigencia de la presente ley, el ingreso base
para liquidar la pensién sera el promedio de lo devengado en los
dos (2) ultimos arios, para los trabajadores del sector privado y de
un (1) afio para los servidores ptiblicos

En tal contexto, teniendo en cuenta que, para ¢l 30 de
junio de 1995, fecha en que entré a regir la Ley 100 de 1993,
para el sector publico territorial, a la demandante le faltaba
mas de 10 afos para causar efectivamente su derecho, en los
términos de los articulos 1° de la Ley 33 de 1993, el IBL sera
el regulado en el articulo 21 de la primera ley, es decir,
teniendo en cuenta €l promedio de los salarios o rentas sobre
los cuales ha cotizado durante los 10 anos anteriores al
reconocimiento de la pensién, actualizados anualmente con
base en la variacién del indice de precios al consumidor,
segun certificaciéon que expida el DANE, toda vez que no
cuenta con 1.250 semanas de tiempo de servicio prestado al

Estado.

El monto pensional correspondera al 75 %, segun el
pluricitado articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

De donde, realizadas las operaciones matematicas de
rigor, segin la informacién consignada en las documentales
de folios 21 a 28 y 81 a 84, cuaderno principal, la primera
mesada pensional de la demandante correspondera a la
suma de $ 1.183.543.00, asi:
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oci FECHA INICIAL | FECHA FINAL bias e SALARIO PCE {dic. 201)
ACTUALIZADO =5

SALARIO PROM!

581 2/10/990 30/12/1990 s 98520 | § 1291952 28,381
169 1091981 30/ 2/991 360} 3 25070 | $ 1239.153 239%
.74 Y0v992 30/ 21992 360| $ 0048 | $ 1489.522 wg.952
28 $0¥1993 30/12/1993 360($ 06985 | $ 123197 2320
.93 YO¥N94 30/08/1394 240]s 2503 1377.507 87840
193 ¥09/1994 30/ 1211994 o[ $ 26893 | 8 137.507 43.920
829 VOUBes 30/0¢ 195 309 25893 $ 1075545 8963
829 ¥02/1995 30/ 2995 a30( 439230 | § 1829685 B2
2184 Y0¥1996 28/02/1996 60{s 439.220 | $ 1532.277 25538
2184 V0311096 30/06/1996 20]s 5503 ] $ 1936820 12,951
2184 V10/1996 0110/ 1996 | s 203571 § 7058 210
.07 ¥0¥2004 30/12/2004 360| $ 1256654 | 3 180417 B4
5599 02005 30/072005 30| 1332053 | 8 1812629 508
6699 v02/2005 30/03/2005 60|s 1332000 | $ 1812 557 30208
55,99 ¥04/2005 30/05/2005 60f $ 1332053 | § 1812.629 3029
5699 ¥06/2006 30/07/2005 60 s 1332.000 | § 1812567 20,209
55,90 ¥08/2005 3010812006 0(s 133205 | 8 1812629 5105
5599 0972005 30/12/2005 ©os 1332000 | 8 1812567 50419
68.70 ¥0¥2006 301242006 3s0(s 1423000 | § 157842 B78u
6133 ¥0¥2007 30/12/2007 360 § 1490000 | 1851021 5,402
3800 $ 31080382 [ ¢ 1678057

s K 183543

Ahora, conforme al articulo 76 del Decreto 1848 de

1969, aplicable a la pensién oficial del articulo 1° de la Ley

33 de 1985 y lo expuesto por la Corte en la sentencia CSJ

SL8997-2016, que reiteré las CSJ SL, 18 sep. 2012, rad.
38027 y CSJ SL5504-2014, en principio, la demandante

tendria derecho al disfrute pensional, desde la fecha en que

se retird definitivamente del servicio oficial, es decir, el 31 de

diciembre de 2007; sin embargo, teniendo en cuenta que

causd su derecho tan solo a partir del 5 de abril de 2012,

cuando satisfizo el requisito de edad pensional, dicha

prestacion se reconocera a partir de la ultima calenda,

conforme a la documental de folios 21 a 32 y 81 a 84,

cuaderno principal.
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En consecuencia, se ordenara el pago de las mesadas
pensionales retroactivas, que totalizan $128.710.001, segun

los calculos que quedan consignados en el siguiente cuadro:

VARIACION ANUAL IPC FECHAS VALOR No. VALOR
oesoe | wasta | MESADA | Pacos RETROACTIVO

20 3.73% 50472012 31212012 | $ 1.83.5643 883 |($ 11634228
sor|  244% You208 | 3vtr20B [ 1212429 6ls 15761479
oon|  194% VOV20% | 39121201 | 8 1235942 Bls %.067.252
20| 366% #0¥2015 | 3¥2/20%6 [ § 1281178 Bls 6655313
206  677% vov20® | 3¥Rr20% |8 136794 n{s 17.782.878
08| 575% YOU20m | 3¥1202097 | 1446569 1k 1.805.393
200 400% v0y2088 | 3¥Rs20W |$ 1505733 B|s 19574 534
08| 3.8% vov201 |30/0m200 |5 15636% 8|s 12428925

' $ 128.710.001

Por otro lado, no se accedera a los intereses moratorios,
porque «no puede predicarse una mora de Colpensiones en el
reconocimiento de la pensién de vejez, en tanto la obligacién
que se le impone surge con ocasién de esta decisiér, segun 1o
indicé la Corte en la sentencia antes referida. Sin embargo,
se otorgara la pretension subsidiaria de indexacién de las
mesadas retroactivas que se causan, para lo cual la

demandada debera sujetarse a la siguiente férmula:

Formula:
VA= Vh * IPC Final
IPC inicial

De donde:
“VA = corresponde al valor de la diferencia de cada mesada
pensional a actualizar.
IPC Final = IPC mes en que se realice el pago.
IPC Inicial = IPC mes en que se causa la diferencia de la respectiva

mesada pensional.
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Lo anterior, teniendo en cuenta que, por ejemplo, en las

sentencias CSJ SL5045-2018, la Corporacion ha reiterado
que:
[...] existen dos clases de indexacion que pueden exigirse en un
proceso judicial (ver sentencias CSJ SL, 12 sep. 2006, rad. 28257,
reiterada en decisiones SL11762-2014 y SL7890-2015) «(...) una
relativa a la actualizacion o ajuste del ingreso base para liquidar la
pensién (IBL), también denominada indexacién de la primera

mesada pensional; y otra atinente a la indexacion de las sumas
adeudadas por mesadas o diferencias pensionales que no fueron
sufragadas en su oportunidad, y que debid haberse hecho en forma
periédicar; que estas dos categorias de indexacion son diferentes e
independientes, pues versan sobre conceptos o acreencias diversas
y, por lo mismo, tienen efectos y alcances distintos, pues una, se
itera, pretende actualizar monetariamente la base salarial con la
que se va a liquidar el derecho pensional y otra busca actualizar el
valor de unas mesadas pensionales que, aunque se causaron, no
se pagaron oportunamerite.

Por otro lado, en lo concerniente indemnizacién de
perjuicios pretendida, precisa la Sala que, como se decidi6 en
un caso similar, en la sentencia CSJ SL1688-2019, no se
accedera a ella, porque no existe en el expediente prueba

cierta sobre los ocasionados a la accionante.

En cuanto a las excepciones de fondo propuestas por
las demandadas, se declararan no probadas las de
inexistencia de la obligacion, validez de la afiliaciéon al
régimen de ahorro individual con solidaridad, peticion antes
de tiempo y prescripcion, propuestas por COLFONDOS, asi
como inexistencia de la obligaciéon e improcedencia de la
indexacion, imposibilidad de <condena en costas,
compensacién y genérica, propuestas por COLPENSIONES,
pues como se concluyd, la afiliacion al RAIS de la

demandante es ineficaz, sin que pueda ser estar afectada por

SCLAIPT-10 V.00 41



Radicacién n.° 64876

la prescripcién y ésta cumple con los requisitos legales para

acceder a la pension de jubilacion que reclama.

Ademas, porque entre la causaciéon del derecho
pensional, que se itera, fue el 5 de abril de 2012, y la
presentacién de la demanda, esto es, €l 16 de mayo de 2012,
segun acta de reparto anexa a la caratula del cuaderno
principal, no trascurrié6 el término trienal del articulo 151 del
CPTSS, por lo que las mesadas pensionales retroactivas

tampoco estarian sujetas al plazo prescriptivo.

Se declarara probada la excepcion de inexistencia de la
obligacién de pagar intereses de mora del articulo 141 de la

Ley 100 de 1993, por lo atras expuesto.

Finalmente, por ministerio del articulo 143 de la Ley
100 de 1993, se autorizara al INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES LIQUIDADO hoy ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES-, a
realizar los descuentos para el subsistema de seguridad

social en salud a la demandante.

Las costas procesales de primera instancia, estaran a
cargo de la AFP COLFONDOS S. A.

Sin costas de segunda instancia, ante la prosperidad del

recurso.
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XII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, administrando justicia en nombre
de la Repuiblica y por autoridad de la ley, CASA la sentencia
proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Medellin, el tres (3) de octubre de dos mil
trece (2013), en el proceso que instauré6 MYRIAM DEL
SOCORRO USUGA GIRON a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES - y a
COLFONDOS S. A. PENSIONES Y CESANTIAS.

En sede de instancia, REVOCA la sentencia proferida
por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Medellin, el
treinta y uno (31) de enero de dos mil trece (2013}, en cuanto
declaré probada la excepcion de prescripcion interpuesta por
las demandadas, asi como las que implicitamente quedaron

resueltas con su proveido, absolviendo al INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES y a COLFONDOS S. A. de todas las

pretensiones formuladas en su contra, para en su lugar:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacion
de MYRIAM DEL SOCORRO USUGA GIRON a COLFONDOS
S. A. PENSIONES Y CESANTIAS, suscrita el 1° de mayo de
1994, por los motivos expuestos. En consecuencia,

DECLARAR que, para todos los efectos legales, la afiliada

nunca se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad y por lo mismo siempre permanecié en el régimen

de prima media con prestacién definida.
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SEGUNDO: CONDENAR a COLFONDOS S. A.
PENSIONES Y CESANTIAS a devolver a 1la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, las sumas de dinero percibidas por
concepto de gastos de administraciéon, debidamente
indexados, por el periodo en que la actora permanecid
afiliada a esa administradora, asi como el saldo de su cuenta
de ahorro individual y la devolucion de los bonos

pensionales.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, a
reconocer y pagar a favor de MYRIAM DEL SOCORRO
USUGA GIRON la pensién de jubilaciéon de la Ley 33 de 1985,
a partir del 5 de abril de 2012, en cuantia inicial de
$1.183.543,00, mensuales que debera ser reajustada
anualmente de conformidad con la ley, junto con una mesada
adicional al afio y las mesadas retroactivas, que para €l mes
de julio de 2019, totalizan $128.710.001. Las mesadas
pensionales retroactivas deberan cancelarse debidamente
indexadas a la fecha en que se realice el pago, conforme a la

formula expuesta en la parte motiva.

CUARTO: AUTORIZAR a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, que
descuente de la pensiéon reconocida el valor de la totalidad de
las cotizaciones al Sistema de Seguridad Social en Salud, con
la finalidad de que las transfiera a la entidad administradora

de salud - EPS a la que se encuentre afiliada la accionante.
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QUINTO: ABSOLVER a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES-del pago
de los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993, por las razones expuestas en la parte

motiva.

QUINTO: DESESTIMAR las excepciones de inexistencia
de la obligacion, validez de la afiliacion al régimen de ahorro
individual con solidaridad y peticion antes de tiempo y
prescripcion, propuestas por COLFONDOS S. A, asi como
inexistencia de la obligacion e improcedencia de la
indexacion, imposibilidad de condena en costas,

compensacién y genérica, propuestas por COLPENSIONES.

SEPTIMO: Costas como quedé en la parte motiva.

Cépiese, notifiquese, publiquese, cumplase ¥y

devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

CECILIA MARG A DURAN UJUETA
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