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RESUMEN

A partir de la Constitucion Politica de 1991, Colombia se constituyé como un Estado
Social de Derecho, en el que se consagra el Derecho a la Seguridad Social como aquel por medio
del cual es posible materializar el principio de dignidad humana. De igual forma, a partir de la
Ley 100 de 1993 se cred un nuevo Sistema General de Pensiones, divido en dos regimenes
pensionales, coexistentes pero excluyentes entre si, cuya eleccion debe ser de manera libre y
voluntaria. Para la administracion de dicho sistema, se crearon las distintas administradoras de
pensiones que, como entidades de carécter financiero, tienen el deber legal de informar a sus
potenciales afiliados cual seria la mejor opcion del mercado, sin embargo, este deber de
informacidn no es plenamente aplicado y existe en la actualidad muchas personas que a través de
procesos judiciales pretenden cambiar de régimen pensional por considerar que no les explicaron

las consecuencias de su eleccion.

Por tanto, en esta investigacion cualitativa, con enfoque hermenéutico, a través de la
lectura de textos especializados, jurisprudencia y normatividad, se analizd en qué medida el
deber de informacidn en la eleccién de régimen pensional posibilita el derecho fundamental a la
seguridad social en Colombia. Se concluye que la informacién, acorde con el criterio de
conocimiento personal del afiliado, potencializa el derecho a la seguridad social en la medida
que permite que las personas mayores accedan a la prestacion pensional que mas le favorece,
siendo la informacion un derecho fundamental del consumidor financiero pensional cuya
violacion podria causar una situacion regresiva, por lo que se propone pensar en una propuesta

educativa de popularizacion del derecho pensional.

Palabras clave: sistema general de pensiones, deber de informacién, seleccion de
régimen pensional, régimen solidario de prima media con prestacion definida, régimen de ahorro

individual con solidaridad.



ABSTRACT

Colombia was constituted as a Social Rule of Law based upon the Political Constitution
of 1991, in which the Law to Social Security is enshrined as that through which it is possible to
materialize the principle of human dignity. Likewise, as of Law 100 of 1993, a new General
Pension System was created, divided into two pension regimes, coexisting but mutually
exclusive, whose election must be free and voluntary. The different pension administrators were
created for the administration of said system that, as financial entities, have the legal duty to
inform their potential affiliates which would be the best option in the market. However, this duty
of information is not fully applied and there are currently many people who, through legal
processes, pretend to change pension regime because it was not explain to them the

consequences of their choice.

Therefore, in this qualitative research, with a hermeneutic approach, through the reading
of specialized texts, jurisprudence, and regulations, it was analyzed to what extent the duty of
information in the choice of pension regime enables the fundamental right to social security in
Colombia. It's concluded that the information, according to the criterion of personal knowledge
of the affiliate, enhances the right to social security to the extent that it allows older people to
access the pension benefit that most favors them, being information a fundamental right of the
financial pension consumer whose violation could cause a regressive situation, which is why it's

proposed to think of an educational proposal to popularize pension law.

Keywords: general pension system, duty of information, selection of pension regime,
Average Premium with Defined Benefit Solidarity System, individual savings regime with

solidarity.



INTRODUCCION

Colombia se constituyé como un Estado Social de Derecho a través de la Constitucion
Politica de 1991 (CP), donde se instauran derechos y principios que reivindican la lucha de
trabajadores en busca del reconocimiento de condiciones justas para el desarrollo de una
sociedad amparada en la solidaridad y el respeto a la dignidad humana, entre ellos el derecho
irrenunciable a la Seguridad Social (arts. 48 y 53). Este derecho, si bien pasé por la discusion
sobre su carécter de fundamental, en sentencias como la T-468 del 2007 la Corte Constitucional
le reconoce dicho caracter al considerar el derecho a la seguridad social como una consecuencia
necesaria dentro de la consagracion del Estado Social de Derecho, sin el cual no es posible el
florecimiento de las condiciones necesarias que permitan materializar la dignidad humana. De
igual forma, en sentencias como la T-658 del 2008, dicha corporacion resalta el contenido que le
da el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CDESC) a este derecho, el cual
incluye obtener y mantener prestaciones sociales, que permitan una proteccién ante la falta de

ingresos laborales debido a la vejez, invalidez o muerte.

Aunado a lo anterior, en 1993 a través de la Ley 100, en Colombia se cred un nuevo
Sistema General de Pensiones (SGP) dividido en dos regimenes: Régimen Solidario de Prima
Media con Prestacion Definida (RSPMPD) y Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
(RAIS), los cuales son coexistentes pero excluyentes entre si (art. 12). Ambos regimenes
pensionales cubren el riesgo de la vejez, sin embargo, mientras el RSPMPD es un régimen de
reparto, en donde todos contribuyen a una cuenta comdn de naturaleza publica y cuyas
prestaciones se encuentran claramente definidas en cuanto a montos a reconocer (arts. 31 y ss
Ley 100 de 1993), el RAIS es un régimen donde cada afiliado tiene una cuenta de ahorro a su
nombre con la cual financia la mesada pensional, pero en los casos de la pension de vejez el
monto de la prestacion es variable y depende del capital acumulado, la edad y expectativa de
vida del pensionado y sus beneficiarios, el nivel de rendimientos obtenidos a raiz de inversiones,

entre otros aspectos (arts. 59y ss de la Ley 100 de 1993).

Ante este nuevo panorama, se crearon las Administradoras de Fondo de Pensiones (AFP)

con la finalidad de que administraran el RAIS, siendo estas sociedades de caracter financiero y
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por ende vigiladas por la Superintendencia Bancaria (SB) hoy Superintendencia Financiera de
Colombia ([SFC] art. 90 de la Ley 100 de 1993, y articulo 1° del Decreto 4327 del 2005).
Mientras tanto, el Instituto de Seguros Sociales (ISS) quedd a cargo de administrar el RSPMPD,
junto con las cajas, fondos o entidades de seguridad social, ya sean publicas o privadas,
existentes hasta la entrada en vigencia del SGP, estableciéndose en el articulo 52 de la ley 100 de
1993, que también estarian sometidas a la vigilancia y control de la SB; sin embargo, se ordend
la liquidacion del ISS y la creacion de la Administradora Colombiana de Pensiones
(COLPENSIONES) para que continuara la administracion del RSPMPD vy los Beneficios
Econdmicos Periodicos (articulo 155 de la ley 1151 de 2007, reglamentado por el Decreto 2011

del 2012), convirtiéndose en una entidad de caracter financiero a partir del Decreto 309 del 2017.

Ahora bien, segun lo dispuesto por los articulos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993, la
seleccién entre uno y otro régimen pensional debe ser libre y voluntaria, y la interferencia en
dicha eleccién deja sin efecto la afiliacion. Asi mismo, el articulo 97 del Decreto 663 de 1993
dispuso que las entidades vigiladas por la SB (hoy SFC), tienen un deber de informacion que los
obliga a suministrar los datos necesarios para que los potenciales afiliados de manera clara y
objetiva escojan la mejor opcion del mercado, deber que se concretd en la facultad de «poder
tomar decisiones informadas» (art. 21 de la Ley 795 del 2003); llegandose a imponer a través de la
Ley 1748 de 2014, el Decreto 2071 de 2015 y la Circular Externa 016 de 2016 de la SFC, el
deber de doble asesoria, segun el cual el afiliado, antes de proceder con el traslado entre
regimenes, debe ser asesorado tanto por la AFP como por COLPENSIONES, sobre las

implicaciones de dicho traslado.

Sin embargo, el deber de informacion no es plenamente aplicado, esto se refleja en la
exposicion de motivos del proyecto de Ley 50 del 2019 (que buscaba ofrecer un periodo de 6
meses para autorizar traslados entre regimenes de aquellas personas que les faltaran menos de 10
afios para pensionarse, pero que fue archivado), donde se sefialaba que a corte de 30 de abril del
2020, COLPENSIONES tenia 34.230 procesos judiciales de personas que pretendian regresar al
RSPMPD por considerar que las AFP violaron su deber de informacidn, pues no se les advirtio
cudles serian las consecuencias de su traslado; de estos 34.230 procesos COLFONDOS tenia
6.343; PORVENIR, 17.692; PROTECCION, 8.795 y SKANDIA, 1.400, por lo que el proyecto



pretendia impactar la congestion judicial causada por las declaraciones de nulidad o ineficacia de

los traslados de régimen pensional y favorecer a mas de 400 mil colombianos (Rojas, 2020).

A partir de los procesos judiciales, en donde se discute si puede hablarse de un traslado
libre y voluntario entre regimenes, cuando no se le explica al potencial afiliado cuales serian las
consecuencias de este y qué beneficios podia llegar a perder, la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia (CSJ), mediante sentencias como las 31989 y 31314 del 2008, manifesto que
las AFP son fiducias que deben cumplir con el servicio publico de la seguridad social, lo cual
acarrea una responsabilidad profesional sobre la informacion que le entregan a sus afiliados e
implica el cumplimiento de sus deberes con suma diligencia, prudencia y pericia, de lo contrario
el traslado al RAIS se tornaria nulo y en consecuencia se genera el regreso automatico del
afiliado al RSPMPD (CSJ, Radicado 31989 del 09 de septiembre del 2008); siendo pertinente
sefalar, que dicha sala en sentencias como SL 12136-2014, SL 1421-2019 y SL 1689-2019, hace
un cambio jurisprudencial en la postura frente a la consecuencia juridica de la falta de
informacion, pues se pasé de declarar la nulidad del acto de traslado de régimen a establecer la
ineficacia, con fundamento en los articulos 13y 271 de la Ley 100 de 1993.

Este precedente, ha permitido a los Jueces Laborales y las Salas Laborales de los
Tribunales Superiores, reivindicar el acceso a una pension de vejez digna, pero ha permitido
también que se presenten demandas solicitando declaraciones de ineficacia aun cuando no es
conveniente regresar al RSPMPD, pues la consecuencia seria el reconocimiento solo de una
indemnizacién sustitutiva de pension de vejez (articulo 37 del Ley 100 de 1993), situacién
regresiva que también puede ocasionarse, ya sea por la decision de afiliarse a un régimen, de
permanecer en €l o de trasladarse, pues dicha eleccion puede implicar que bajo el
desconocimiento, el afiliado no acceda a la prestacion que le dé una mejor proteccion, y mas aun
cuando, segun Llano et al (como se citd en Céaceres, 2019, p. 2), entre el 80% y el 95% de las
personas que solicitaron trasladarse al RSPMPD durante el 2013 tomaron una decision

desacertada, tal como se desarrollara méas adelante.

Ante este panorama, al indagarse sobre los posibles derechos de los afiliados que se

pueden ver afectados ante una situacion regresiva causada por la eleccién de un régimen



pensional, ya sea por la decision de afiliarse, de permanecer en él, o de hacer un traslado de
régimen o de solicitar la declaracion de ineficacia, la pregunta que oriento6 la investigacion fue
¢en qué medida el deber de informacion en la eleccion de un régimen pensional posibilita el
derecho fundamental a la seguridad social en Colombia?. La investigacion fue una investigacion
cualitativa, pues se abordo la realidad, en tanto proceso cultural, con una perspectiva netamente
subjetiva donde se buscd comprender los mdltiples sentidos de las acciones humanas en su
generalidad, particularidad y singularidad, bajo una modalidad de analisis-sintesis que permitio
descomponer conceptos como deber de informacion y eleccion de un régimen pensional, para

luego integrarlos en el concepto de derecho fundamental a la seguridad social.

El enfoque que orientd la investigacion fue el hermenéutico puesto que, en la busqueda
de la creacion de un aporte al saber juridico, se partié de la vivencia de la investigadora principal
como abogada litigante y docente universitaria, para reflexionar sobre propuestas que, desde el
derecho, contribuyeran a analizar el deber de informacion, las diferentes formas de elegir un
régimen y sus implicaciones en la materializacion del derecho fundamental a la seguridad social,
a través del proceso y la estructura hermenéutica, en cuanto tal como lo dice Gonzalez (2011):

las vivencias producen en el ser, el deseo de emprender la aventura de una investigacion,
a partir de entonces son intencionales, se traducen en estructuras de sentido, se registran,
se abarcan como actos de conciencia. Alli donde nace una vivencia es posible abrirse en

una experiencia hermenéutica (p. 126).

Asi las cosas, la pregunta que orientd la investigacion posibilitd, por medio del proceso
hermenéutico, conversar con los textos -literatura especializada, jurisprudencia y normatividad
hasta alcanzar la fusién de horizontes: el analisis del deber de informacién, su relevancia al
momento de elegir un régimen pensional, ya sea por la decisién de afiliarse, trasladarse,
permanecer o solicitar la ineficacia del traslado, y sus implicaciones en la materializacion del
derecho fundamental a la seguridad social, fusion de horizontes que se manifesté en el acuerdo,
en lo nuevo de la investigacion, es decir, en un analisis sobre el deber de informacion en la
eleccion de régimen pensional y como este puede posibilitar el derecho fundamental a la

seguridad social.



En tal sentido, para dar respuesta tanto al objetivo general, correspondiente a analizar en
qué medida el deber de informacion en la eleccion de régimen pensional posibilita el derecho
fundamental a la seguridad social en Colombia, como a los objetivos especificos enmarcados en:
1) Describir el Sistema General de Pensiones colombiano y los diferentes regimenes que lo
componen a partir de las prestaciones destinadas al cubrimiento de la vejez. 2) Desarrollar los
conceptos de deber de informacion y derecho fundamental a la seguridad social dentro del
Sistema General de Pensiones Colombiano y su importancia en la eleccion de un régimen
pensional. 3) Determinar el precedente de la Corte Suprema de Justicia y Corte Constitucional
relacionado con el deber de informacion de las administradoras de los regimenes pensionales
colombianas, y 4) Identificar las situaciones regresivas que se pueden llegar a causar en la
eleccién de un régimen pensional y la afectacion que podria generar al derecho fundamental a la
seguridad social, la investigacion se desarrollo a través de cuatro capitulos que permitieron llegar

a unas conclusiones.

En el primer capitulo, a través de la descripcion del Sistema General de Pensiones, se
muestra el desarrollo histérico del sistema, las consecuencias de los distintos cambios
legislativos y la importancia de dar aplicacion al deber de informacion por parte de las
administradoras del sistema. En el segundo capitulo, a través de la definicién de consumidor
financiero, se desarrolla el concepto de deber de informacion dentro del sistema general de
pensiones y su caracter de fundamental, a la par del desarrollo del concepto de Derecho
Fundamental a la Seguridad Social. En el tercer capitulo, se realizé un analisis del precedente de
la sala laboral de la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional sobre el deber de
informacion bajo el problema juridico: ¢es ineficaz la eleccion del régimen pensional cuando las
administradoras del Sistema General de Pensiones no cumplen con su deber de informacion? En
el cuarto capitulo se construyo el concepto de situaciones regresivas en la eleccion de régimen

pensional para identificar como puede afectar el derecho fundamental a la seguridad social.

Finalmente, en las conclusiones, se manifiesta que el sistema pensional actual es mucho
méas complejo y dificil de comprender, por lo que los consumidores financieros pensionales

tienen una garantia constitucional y legal a la informacion, que como deber potencializa el



derecho irrenunciable a la Seguridad Social en la medida que permite que las personas mayores
tomen decisiones mas acertadas en la eleccion de régimen pensional, y por ende accedan a la
prestacion dentro del Sistema que més se adapte a sus caracteristicas e intereses, por lo que se
propone pensar en una propuesta educativa de popularizacion del derecho pensional.



CAPITULO I: EL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES Y SUS PRESTACIONES
ECONOMICAS DESTINADAS A LA VEJEZ

La vejez entendida como aquella pérdida de vigor generada por el paso del tiempo,
necesita los medios para una subsistencia digna, la cual se constituye como objeto de proteccion
de la Seguridad Social mediante mecanismos como la pension de jubilacion, las asignaciones de
retiro, el retiro forzoso, entre otras, concedidas a una edad establecida o bajo unas circunstancias
determinadas, con la finalidad de que pueda garantizarse a las personas mayores un ingreso que
les permita descansar del trabajo y tener una vejez digna (Cafén, 2017a, p. 180). Por ello, se
han construido diferentes modelos de seguridad social para dar cubrimiento a dicha contingencia,
como el aleméan de los seguros sociales, propuesto por el canciller Otto Von Bismarck en la
época de la industrializacion, el cual pretendia a través de un seguro, proteger a la poblacion
asalariada de bajos ingresos de eventualidades como la vejez; el modelo asistencial inglés,
basado en el informe presentado por la comision liderada por Sir William Beveridge al gobierno
britanico de la posguerra, el cual buscaba complementar el modelo aleméan, para dar proteccion a
la vejez sin tener en cuenta la calidad de trabajador, mediante subsidios financiados a través de
la solidaridad de los miembros de la comunidad (impuestos); y el modelo chileno de
privatizacion de las pensiones basado en el informe presentado por la comision liderada por
Jorge Prat Echaurren al gobierno chileno en la década de los 60, cuyo objetivo era delegar en el
individuo la responsabilidad de su vejez, a través del apoyo de las Administradoras de Fondo de

Pensiones, y asi disminuir la carga estatal (Cafion, 2017a, pp. 91-115).

Colombia no ha sido ajena a la necesidad de buscar mecanismos para la proteccion de la
vejez, inicid otorgando beneficios normativos de seguridad social al sector oficial y militares, y
se fue extendiendo al sector privado; pero, no fue sino hasta la creacion de la Ley 90 de 1946 que
se cristalizé la creacion del Instituto Colombiano de los Seguros Sociales (ICSS) como una
entidad disefiada para reemplazar a los empleadores en el reconocimiento y pago de prestaciones,
con el apoyo conjunto del Estado, las empresas y los trabajadores (Arenas, 2018, pp. 58-69). Este
nuevo modelo de seguridad social que se introdujo en Colombia estaba basado en el modelo
aleman de los seguros sociales que se caracterizaba por amparar a los trabajadores dependientes,

y tanto el valor de la cotizacion como el valor de las prestaciones que otorgaba, dependian del



salario del trabajador, pues se basaba en el principio de justicia conmutativa, el do ut des, es
decir, si un trabajador aportd bajo una base salarial tenia derecho a recibir una compensacion

equivalente o proporcional al aporte (Cafion, 2017a, pp. 92-100).

Sin embargo, si bien el ICSS fue creado en 1946, a partir del Decreto 1824 de 1965 vy el
Decreto 3041 de 1966 se establecieron las bases para la implementacion del seguro para la vejez,
el cual traia como requisitos para obtener la pensién una edad minima y un tiempo de
cotizaciones al Seguro, prestacion econémica que estaria acorde con el salario del trabajador
(Arenas, 2018, pp. 77-78). No obstante, el modelo de los seguros sociales no pudo ser
implementado en su totalidad en Colombia y a finales de los afios 80 entrd en crisis, en parte por
su déficit financiero por deudas estatales, por su baja cobertura y por ser extremadamente
desigual entre la poblacion trabajadora (Arenas, 2018, pp. 86-90). Aunado a lo anterior, a raiz de
los maltiples problemas que atravesaba el pais, a inicios de la década de los afios 90, por
iniciativa de un grupo estudiantes, fue convocada una Asamblea Nacional Constituyente, la cual
estuvo compuesta por diferentes actores como el Gobierno Nacional, los partidos politicos
tradicionales -liberal y conservador- y grupos que antes no habian podido participar en la vida
politica del pais, como los exguerrilleros, indigenas, catolicos no romanos, futbolistas y
profesores, los cuales después de maltiples debates y discusiones llegaron a un consenso que se
tradujo en la Constitucion Politica de 1991 (Correa, 1990, pp. 23-38).

En este nuevo texto constitucional se supera el modelo asistencialista de proteccion social
y se instaura a la seguridad social como bien juridico de doble connotacion (art. 48): como un
servicio publico obligatorio, y como un derecho irrenunciable de todo habitante del territorio
nacional; proteccién que se encuentra en consonancia con instrumentos internacionales como la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, el Protocolo de San Salvador, entre otros, mismos que
propenden porque los Estados garanticen el derecho a la seguridad social de todas las personas,
en reconocimiento de la dignidad humana y la satisfaccion de los derechos economicos, sociales
y culturales (Corte Constitucional. Sentencia T-029-2017). En consecuencia, se instaura en
Colombia la garantia del derecho a la seguridad social que impone, en primera medida, la

necesidad de implementar una infraestructura basica integrada por unas instituciones que presten



el servicio y unos procedimientos prestablecidos que aseguren su adecuada gestion, y en segunda
medida, habra de definirse e implementar un sistema que asegure los fondos necesarios para su
financiamiento, siendo de vital importancia la participacion estatal, pues con sus asignaciones
presupuestarias dard alcance a la obligacion que le impone la Constitucion de asegurar el goce
del derecho irrenunciable a la seguridad social (Corte Constitucional. Sentencia SU 856-2013).
Esta nueva garantia constitucional impone la necesidad de un sistema pensional que permita a
todo habitante del territorio nacional acceder a las prestaciones del sistema, para que cumpla la
finalidad ultima de permitir, en el caso de las personas mayores, el acceso a un ingreso que les

garantice una vejez digna.

No obstante, el modelo de los Seguros Sociales aplicado en Colombia era altamente
criticado por organizaciones econémicas como el Banco Mundial (BM), el Fondo Monetario
Internacional (FMI), la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE),
entre otras, ya que alegaban que este modelo conduciria inevitablemente a la “crisis de la
seguridad social” o una “crisis de la vejez” por su alto costo financiero, por lo que dichas
entidades presionaron a varios paises en desarrollo para que implementaran el modelo chileno de
privatizacion de las pensiones (Ortiz etal., 2019, pp. 800-804), el cual se caracterizaba por
delegar en el individuo el cubrimiento de su vejez, pues es este quien debia ahorrar para financiar
su prestacion, y si bien contaba con una base minima a cargo del Estado, para poder aumentar el
valor de la prestacion era necesario realizar aportes adicionales obligatorios, y si quiere también

voluntarios, cuya rentabilidad aumente el capital ahorrado (Cafién, 2017a, pp. 109-115).

Fue asi como en Colombia en 1992 se present6 desde el Gobierno Nacional un proyecto
de reforma pensional basado en el modelo chileno de capitalizacion individual, planteando el
marchitamiento de las entidades de la seguridad social y la creacion de un sistema obligatorio y
Unico para trabajadores, y con propdésitos principalmente econdmicos (como el fortalecimiento
del sector financiero y el aumento del ahorro estatal) y solo de manera mediata debia cumplir con
los propositos sociales ordenados desde la Constitucion Politica de 1991. Este proyecto contd
con el apoyo del sector financiero, como las administradoras de cesantias hoy Administradoras
de Fondo de Pensiones, y con la oposicion de otros sectores privados que, si bien no perdian de

vista el aspecto econdmico, enfatizaban en la trascendencia social de la reforma, pues esta debia



estar acorde con la nueva garantia constitucional del derecho irrenunciable a la Seguridad Social
(Arenas, 2018, pp. 97-98).

Después de debates e intervenciones de diferentes sectores, el Congreso expidio la Ley
100 de 1993 que trajo un nuevo Sistema de Seguridad Social Integral, el cual es un sistema
mixto, en el que convergen los modelos de seguridad social aleman, inglés y chileno, pues busca
ampliar su cobertura no solo al sector trabajador, sino también a sus familias a través del
aseguramiento obligatorio, y para el resto de la poblacion por medio de subsidios, es decir, un
sistema mixto de financiacion a través de aportes y subsidios, que ademas propende por “crear
una cultura del seguro, del ahorro, de la prevencion, del cuidado propio, de la responsabilidad
consigo mismo y con la comunidad que redunde en la mejor utilizacion de los recursos de la
seguridad social” (Cafion, 2017a, pp. 118-119).

En tal sentido, se crea un Sistema de Seguridad Social que tiene como objetivo garantizar
el derecho a la seguridad social bajo los principios de: i) universalidad, que se refiere a la
cobertura en la proteccion de todas las etapas de la vida de aquellos que habitan el territorio
nacional, sin discriminacion alguna (ii) solidaridad, que exige la solidaridad entre los que
participan en el sistema, independientemente del sector economico al que pertenezcan u orden
generacional, (iii) eficiencia, cuya finalidad es lograr el mejor uso econémico y financiero de los
recursos disponibles, y (iv) sostenibilidad financiera, el cual fue incorporado por el Acto
Legislativo 01 del 2005, que propugna por la preservacion del equilibrio financiero antes de
introducir cualquier regulacion dentro del sistema (Corte Constitucional, Sentencia C-078-07).
No obstante, la sostenibilidad financiera no es un fin constitucional en si mismo considerado,
sino un medio para la consecucion de los objetivos esenciales del Estado Social de Derecho; en
tal sentido, no puede ponderarse con los principios constitucionales fundamentales para limitar
su alcance o negar su proteccion por parte de las ramas y oOrganos del Estado, es decir, su
aplicacion se encuentra limitada por las clausulas de intangibilidad de los derechos
fundamentales y del gasto publico (Corte Constitucional, Sentencia C-110-19).

Dentro del Sistema de Seguridad Social Integral se encuentra el Sistema General de

Pensiones (SGP) cuyo objetivo es amparar las contingencias, entre ellas la vejez, a través de
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reconocimiento de pensiones e indemnizaciones (articulo 10 de la Ley 100 de 1993), las cuales a
su vez tienen por objeto restablecer el desequilibrio econdémico que se origina de la situacion del
infortunio, por cuanto la seguridad social busca reponer, reemplazar o sustituir de forma total o
parcial el salario o ingreso que dejo de percibir el afiliado en virtud de la contingencia (Cafion,
2017a, pp. 184-185). Para cumplir con dicho objetivo, este sistema se financia a través de
cotizaciones que maneja a través de dos regimenes pensionales que coexisten, pero son
excluyentes entre si: Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida y Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, el primero que propone un financiamiento a la manera de un

seguro y el segundo a la manera de ahorro (Arenas, 2018, pp. 225-239).

Si se realiza un analisis de las caracteristicas de este nuevo sistema pensional, su
implementacion implicé un gran cambio en las reglas pensionales que hasta el momento se
habian manejado en Colombia para las personas mayores, pues es un sistema que ofrece dos
opciones de régimen pensional, cada uno de ellos lleno de reglas y subreglas, con requisitos
pensionales cada vez mas estrictos, que hacen a los dos regimenes pensionales extremadamente
disimiles, cuyo andlisis general y abstracto no permitiria concluir cual es el mejor régimen para
cualquier habitante del territorio, sino que las ventajas y desventajas de cada régimen dependeran
de las caracteristicas personales del afiliado y sus intereses, teniendo este que tomar la decision
mas “acertada” en la eleccion de régimen pensional, hasta 10 afios antes de cumplir la edad para
pensionarse (literal e del articulo 2 de la Ley 797 del 2003); es decir, es un sistema que delega en
el individuo la responsabilidad pensional a través de decisiones de gran trascendencia, que de ser
desacertadas, podrian llevar a que el afiliado no pueda acceder a un ingreso que le permita

descansar y tener una vejez digna.

Por ejemplo, dentro de las caracteristicas del SGP se tiene que la financiacion de las
pensiones a manera de seguro, también conocida como prima media escalonada o Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RSPMPD) es la modalidad clasica y su
antecedente es el sistema de seguros sociales del modelo aleman, en el que la cotizacion es la
prima del seguro, y este solo se harad exigible cuando el afiliado cumpla con los requisitos

legales. “En la base de este seguro esta la dispersion del riesgo propio de los seguros sociales, la
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capacidad del sistema para establecer un adecuado balance entre cotizantes y pensionados”

(Arenas, 2018, p. 225).

Es decir, es un régimen pensado para los trabajadores, que se financia a partir de los
aportes que estos realizan al sistema, pero basado en el mencionado principio de justicia
conmutativa, el do ut des, en el que la pension serd proporcional al aporte del trabajador. Sin
embargo, el régimen de prima media hoy tiene requisitos més rigidos que el ICSS, pues exige
para pensionarse por vejez, una edad que depende del género, pues a las mujeres les exige 57
afios y a los hombres 62, y un nimero minimo de 1.300 semanas cotizadas al SGP, ademas, el
monto de la pension oscila entre el 55% y el 80% del promedio del ingreso (salario u honorarios)
que haya sido reportado por el afiliado en los ultimos 10 afios o de toda la historia laboral, si le
es mas favorable y cumple los requisitos para tal calculo (articulo 9 y 10 de la Ley 797 del 2003
y 21 de la Ley 100 de 1993).

El RSPMPD inicié a operar con un régimen de transicion que permitia conservar el
requisito de edad, semanas y monto de la pension de vejez del régimen en el que se estuviera
afiliado a la entrada en vigor del sistema (articulo 36 de la Ley 100 de 1993), pero este fue
eliminado por el Acto Legislativo 01 del 2005. Mientras estuvo vigente, el régimen de transicion
permitié que a sus beneficiarios se les aplicara los regimenes anteriores que eran claramente mas
favorable ante las nuevas regulaciones, como son el del art. 260 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo, Decreto 758 de 1990, Ley 33 de 1985, Ley 71 de 1988, entre otros, que coinciden en
exigir menos edad y semanas para pensionarse por vejez que el régimen actual, y por lo menos
un monto de la pension que inicia en el 75% del promedio salarial, pero para acceder a este
beneficio las personas debian contar, a la entrada en vigencia del SGP, con 35 afios de edad si
eran mujeres o 40 afios de edad si eran hombres, o quince afios de servicios, cualquiera de las dos
opciones (art. 2y 4 del Decreto 813 de 1994).

Sin embargo, es necesario sefialar, que el régimen de transicion se perdia por traslado al
Régimen de Ahorro individual (articulo 36 de Ley 100 de 1993), y para recuperarlo la Corte
Constitucional en sentencias como la SU-062 del 2010 determind que si se trataba de una

persona que lo habia adquirido por tiempo de servicios a la entrada en vigencia del SGP, solo
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debia acreditar el regreso al RSPMPD, por considerar que estos tenia una expectativa legitima,
pero aquellos que eran beneficiarios por la edad, debian ademas pagar la equivalencia del aporte,
es decir, “el dinero correspondiente a la diferencia entre lo ahorrado en el régimen de ahorro
individual y el monto total del aporte legal correspondiente en caso que hubieren permanecido en
el régimen de prima media”, en consecuencia a los beneficiarios del régimen de transicion por
edad se les impuso una carga economica para poder recuperar el régimen que en principio le era

maés favorable, carga que es dificil de asumir por los afiliados de bajos ingresos.

Ahora bien, en el evento que un afiliado no alcance las semanas para pensionarse, en el
RSPMPD se establecio como una prestacion subsidiaria, pero no por ello prescriptible (Corte
Constitucional, Sentencia T-510-2017), la indemnizacion sustitutiva de pension de vejez, la cual
corresponde a un pago Unico y equivale a un promedio del salario base semanal multiplicado por
el nimero de semanas cotizadas; al resultado se le debe aplicar el ponderado de los porcentajes
sobre los cuales haya cotizado el afiliado (art. 3 del Decreto 1730 del 2001), de lo que se puede
extraer, que en ningin momento esta prestacion puede ser considerada como una devolucion de

lo cotizado, sino como su nombre lo indica, como una indemnizacion.

El RSPMPD se visualiza como un régimen simple y prometedor si se alcanza a cotizar el
nimero minimo de semanas que exige para pensionarse, por lo que es ventajoso para aquellos
trabajadores con ingresos medianamente altos y empleos estables, pero también es un régimen
inequitativo con los trabajadores de bajos ingresos por el principio de dispersion del riesgo, ya
que al ser la poblacion que cotiza un menor ndmero de semanas, es la que tiene menos
posibilidades de pensionarse, por lo que en la mayoria de los eventos las personas de bajos
ingresos terminan recibiendo en vez de una pension de vejez una indemnizacion correspondiente
al valor actualizado por inflacion de sus aportes (indemnizacion sustitutiva de pension de vejez),
pero nunca su rendimiento real, es decir, en realidad sus aportes mas que beneficiarlos
directamente, sirven para financiar las pensiones de aquellos que tienen altos ingresos y mayores

posibilidades de pensionarse (Azuero, 2020, pp. 25y 43).

El RSPMPD ofrece un subsidio al aporte a través del Fondo de Solidaridad Pensional con

el que se busca ayudar a la consecucion del nimero minimo de semanas para pensionarse
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(articulos 25 y ss de la Ley 100 de 1993), sin embargo, dicho fondo solo financia un nimero
maximo de semanas, que dependiendo de cada caso no supera las 800 semanas (Fondo de
Solidaridad Pensional, s. f.) y eventualmente, si el afiliado llega a la edad de 65 afios y no
acumula el nimero minimo de semanas para pensionarse, la administradora deberé devolver el
monto de los aportes subsidiados junto con sus rendimientos al Fondo de Solidaridad Pensional
(articulo 29 de la Ley 100 de 1993), por lo que el aporte subsidiado no se toma como base para

calcular la indemnizacion sustitutiva de pension de vejez.

Adicionalmente, para el célculo de la pension de vejez o de la indemnizacion sustitutiva
en el RSPMPD, no se tiene en cuenta lo concerniente a los bonos pensionales tipo B (generado
por empleados publicos con regimenes anteriores al SGP), tipo C (generado por los afiliados al
Fondo de Prevision del Congreso posterior al 31-03-1994) , Tipo T (generado por los afiliados
con régimen de transicion) y Tipo E (generado por vinculados a ECOPETROL antes del 2003),
ya gue son titulos de deuda publica destinados Unicamente a COLPENSIONES y sus montos van
a la cuenta comun de los afiliados al RSPMPD, por lo que no son de uso particular del afiliado
que los causo (Diaz & Bedoya, 2011)

En tal sentido, en el RSPMPD para los afiliados de bajos ingresos no es una opcion
favorable la indemnizacion sustitutiva de pensién de vejez, sino que deben procurar acumular el
nimero minimo de semanas para poder pensionarse. Bajo la concepcidn de un régimen en crisis,
que no sera capaz de financiar las pensiones de sus afiliados ni de ser autosostenible, ya que
actualmente depende en buena medida del presupuesto pablico?, después de la Ley 100 de 1993
se han promulgado una serie de modificaciones que endurecen las reglas para acceder a las
pensiones de vejez y hace méas gravosa la situacion para sus afiliados con bajos ingresos y
empleos inestables, verbi gratia, la Ley 797 del 2003 y el Acto Legislativo 01 del 2005, el
primero que aumentd el numero de edad y semanas para pensionarse y el segundo que eliminé el

régimen de transicion, pese a que con el tiempo se ha acreditado que dichas reformas no

! Conforme al Decreto 1793 del 2021, por medio del cual se liquido el Presupuesto General de la Nacion para la vigencia

fiscal del afio 2022, a la Administradora Colombia de Pensiones -COLPENSIONES- le fue entregando $17,478,159,585,000 para
el pago de las pensiones a su cargo dentro del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida ya que no cuenta con el dinero
suficiente para financiarlas.
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contribuyeron de manera significativa a la solucion del déficit financiero que presenta el régimen
de reparto (N. Duque & Duque, 2016, p. 50)

Por su parte, la financiacion de las pensiones a través del ahorro o Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (RAIS) es relativamente nueva, y es un régimen de capitalizacion de
las cotizaciones, las cuales van a una cuenta de ahorro individual junto con los rendimientos que
generan, con la finalidad de que dicho capital financie la pension. “Esta modalidad se basa, de
una parte, en la propia capacidad de capitalizacion del afiliado, y de otro lado, en la capacidad de
manejo de la entidad financiera que lo administra y en el grado de rentabilidad que pueda
garantizar a los afiliados” (Arenas, 2018, pp. 225-226). Es decir, es un régimen basado en el
modelo chileno, que se financia con el ahorro del afiliado y la rentabilidad, pero cuyas
prestaciones se calculan acorde con el capital acumulado, méas no con el ingreso salarial o nivel

de aporte.

Para administrar el RAIS se crearon las Administradoras de Fondo de Pensiones (AFP),
las cuales son entidades de caracter financiero que se encargan de gestionar los aportes de sus
afiliados, los cuales son depositados en cuentas de ahorro individual (CAl), e invertidos acorde
con el multifondo o nivel de riesgo de inversion del afiliado, debiendo la AFP garantizar una
rentabilidad minima y responder por culpa leve ante los perjuicios que puedan ocasionar; no
obstante, no toda la cotizacién del afiliado va a su CAl, sino que se le realiza un descuento que
deberé ser destinado al pago de una prima de seguro que cubra los riesgos de invalidez y muerte,
y al pago de la cuota por gastos de administracion (articulo 60 y SS de la Ley 100 de 1993). Pero
esta deduccién por gastos de administracion termina afectando considerablemente el ahorro,
puesto que, en promedio, por cada punto porcentual deducido por concepto de comisiones, las

pensiones futuras se reducen en un 19.6% (Ortiz et al., 2019, p. 817).

Como lo que se requiere para pensionarse en el RAIS es solo capital, en teoria sus
afiliados se podrian pensionar por vejez cuando asi lo quisieran, sin embargo, para ello deberan
acreditar tener el capital necesario para financiar una pension de vejez superior al 110% del
SMLMYV a la fecha de expedicion de la Ley 100 de 1993, debidamente indexado conforme al

IPC, financiacion que debera ser suficiente para pagar no solo la pension por vejez del afiliado
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sino también la de sus posibles beneficiarios acorde con sus expectativas de vida (articulo 64 Ley
100 de 1993). Para aumentar el capital o el valor de la posible mesada se les permite a los
afiliados al RAIS realizar aportes adicionales voluntarios (articulo 62 Ley 100 de 1993), no
obstante, ello implica que el afiliado deberé cotizar en mayor proporcion a los vinculados al
RSPMPD, por lo que debera contar con la capacidad econémica que le permita realizar este

ahorro adicional.

Aunado a lo anterior, los afiliados del RSPMPD que se trasladen al RAIS podrian tener
derecho a un Bono Pensional tipo A, ya sea Modalidad 1 o Modalidad 2, el primero que se
genera a favor de los trabajadores cuya primera vinculacion laboral valida para bono se inicid
después del 30 de junio de 1992 y el segundo, a favor de aquellos que iniciaron antes del 01 de
julio de 1992 (Diaz & Bedoya, 2011, p. 22). Para tener derecho a este Bono el afiliado al RAIS
deberé acreditar haber cotizado al RSPMPD por lo menos 150 semanas y que no haya recibido o
reclamado la indemnizacion sustitutiva de pension de vejez (art. 2 del Decreto 1299 de 1994);
lastimosamente el RAIS al momento de la redencion del Bono Pensional se torna inequitativo,
pues las mujeres pese a que la edad minima para pensionarse es a los 57 afios, estas no pueden
redimir el bono sino hasta la edad de 60 afios, por lo que pierde sentido la diferencia de edad
entre hombres y mujeres a la hora de pensionarse, quedando como alternativa para las mujeres la
negociacion anticipada del bono pensional, que implica perder parte de su valor adquisitivo
(articulos 03, 11y 12 del Decreto 1299 de 1994).

En caso de que el afiliado al RAIS al momento de cumplir 57 afios -mujeres- y 62 afios -
hombres-, no cuente con el capital necesario para financiar su pension de vejez y la de sus
posibles beneficiarios, pero haya cotizado por lo menos 1.150 semanas, tendra derecho a que el
Estado le complete el capital que le haga falta para financiar una pension de un salario minimo
mensual (art. 65 de la Ley 100 de 1993). Sin embargo, no podra recibir dicho beneficio, cuando
la suma de las pensiones, rentas y remuneraciones que recibe el afiliado superan el salario
minimo mensual (art. 84), por lo que para acceder debera realizar una declaracion juramentada
en la que certifique que los ingresos que percibe mensualmente no superen el limite para acceder
a la garantia de pensién minima (art. 3 del Decreto 832 de 1996). Es decir, esta opcion no es una

solucion posible para aquellas personas que, pese a tener el nimero de semanas y edad minimas
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para acceder al beneficio, deseen seguir trabajando 0 que cuenten con otra pension o que tengan
ingresos adicionales por rentas, inversiones, mercados de capital, etc, pero si es una opcion
viable para los trabajadores de bajos ingresos que no cuenten con la expectativa de alcanzar las
1.300 semanas que podria exigirle el RSPMPD para pensionarse por vejez.

A diferencia del RSPMPD, en el RAIS un pensionado cuenta con una serie de
modalidades pensionales, originalmente los articulos 80 y siguientes de la Ley 100 de 1993
trajeron las modalidades de renta vitalicia, en la que la entidad pagadora de la pension es una
aseguradora con un valor fijo de mesada, la de retiro programado, cuya entidad pagadora de la
pensién es la AFP pero cuyo monto de mesada es variable, pudiendo pasar a la masa sucesoral el
capital que quede después de fallecido el causante y no haya beneficiarios pensionales, y retiro
programado con renta vitalicia, que es una mezcla de las dos anteriores. Después, mediante la
Circular Externa 13 del 2012, la Superintendencia Financiera de Colombia (SFC) trajo cuatro
modalidades adicionales que son la de retiro programado sin negociacion del bono pensional a
cargo de la AFP, que podria ser una opcién para las mujeres que deseen pensionarse a la edad de
57 afios sin negociacion anticipada del bono pensional, renta temporal variable con renta vitalicia
diferida, renta temporal variable con renta vitalicia inmediata y renta temporal cierta con renta

vitalicia de diferimiento cierto a cargo de la aseguradora.

Ahora bien, en caso de que el afiliado al RAIS no retna los requisitos para acceder a una
pensién de vejez, ni siquiera por garantia de pensién minima, se le otorga como prestacion
subsidiaria la devolucién de saldos (articulo 66 de la Ley 100 de 1993), la cual a diferencia de la
indemnizacién sustitutiva de pension de vejez del RSPMPD, no se calcula acorde con una
férmula sobre la base de lo cotizado, sino que simplemente se hace la devolucion de todo el
saldo contenido en la CAl, que incluye aportes, rendimientos financieros y el valor del bono
pensional (si hubo lugar a ello), por lo que es una prestacion monetariamente mayor a la
indemnizacion sustitutiva, y por ello es una opcion mas favorable para aquellas personas que de
antemano saben que no van a alcanzar el nimero minimo de semanas o capital que se le exigiria

para pensionarse.
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En consecuencia, este régimen es mas favorable para los trabajadores de bajos ingresos,
pues a esta poblacion les pide menos semanas para pensionarse por vejez e incluso les ofrece una
alternativa mejor en caso de no alcanzar dicho minimo. No obstante, no podria decirse lo mismo
de los trabajadores de ingresos medianamente altos y con expectativas pensionales, pues este
régimen implico que sus afiliados se convirtieran en consumidores obligados del sector
financiero, asumiendo individualmente los riesgos del mercado y sin contar con la informacién
suficiente para tomar decisiones, ya que en este régimen por lo general las pensiones no alcanzan
con el minimo del 40 0 45% del salario base después de 30 afios de cotizacion, y en el caso de las
mujeres se hace mas gravoso, ya que aumenta la desigualdad de género, por tener mayor
expectativa de vida y una alta tasa de desempleo, lo cual hace que le sea muy dificil reunir el
capital suficiente para pensionarse y obtener una pension vejez digna; (Ortiz et al., 2019, pp.
811-814). Sobre la desigualdad de género en el régimen de capitalizacion sefialan Ortiz et al:

En particular, se exacerbd la desigualdad de género. Las mujeres suelen tener historiales
de cotizacion mas cortos, debido a que generalmente tiene carreras labores interrumpidas
por la maternidad, a menudo se emplean a tiempo parcial y devengan salarios inferiores a
los de los hombres [...] Ademas, el uso de las tablas de mortalidad diferenciales por sexo
para calcular las anualidades, ya sea en la forma de rentas vitalicias o de rentas
temporales, basadas en el ahorro acumulado en las cuentas individuales, también es
discriminatorio, pues las mujeres viven mas tiempo que los hombres. Con la introduccion
de las cuentas individuales, el elemento de la solidaridad entre hombres y mujeres y los
elementos redistributivos que acompafian a los sistemas publicos se pierde por completo,

causando impactos muy perjudiciales para las mujeres (Ortiz et al., 2019, pp. 813-814)

Por estas y otras razones, de los 30 paises que a nivel mundial optaron por la
privatizacion de sus sistemas pensionales, el 60% de estos en el afio 2018 tuvieron que optar por
revertir la privatizacion de las pensiones en virtud de sus impactos sociales y economicos

negativos?, pues segun Ortiz et al (2019, pp. 800-801) no fue del todo cierto que el sistema

2 Concretamente han revertido la privatizacion de las pensiones: la Republica Bolivariana de Venezuela (2000), Ecuador

(2002), Nicaragua (2005), Bulgaria (2007), Argentina (2000), Eslovaquia (2008), Estonia, Letonia y Lituania (2009), Estado
Plurinacional de Bolivia (2009), Hungria (2010), Croacia y Macedonia (2011), Polonia (2011), Federacién de Rusia (2012),
Kazajistan (2013), Republica Checa (2016) y Rumania (2017) (Ortiz et al., 2019, pp. 800-801)
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chileno sea menos costoso que el modelo de los seguros sociales, pues su implementacion en
varios paises significd altos costos fiscales y administrativos, ademas, tuvo poca cobertura y

prestaciones muy bajas.

En consecuencia, se puede concluir que en Colombia, despues de haberse implementado
el modelo de los seguros sociales por casi 50 afios, en el que los trabajadores se encontraban
adaptados a un régimen en el cual sus prestaciones eran acorde con sus ingresos y su esfuerzo
laboral, y cuyos requisitos minimos de edad y semanas no eran tan altos como los actuales, se
implanta un nuevo SGP mixto en el que convergen dos regimenes pensionales completamente
distintos y que se encuentran en constante disputa: un régimen de reparto que poco a poco ha ido
endureciendo sus reglas para alcanzar la pension de vejez bajo una idea de crisis econémica, y un
régimen de ahorro individual, completamente nuevo en el pais, en el que el afiliado debe
propender por ahorrar para poder pensionarse por vejez, en el que no importa el nimero de afios
laborados sino el capital que llegue a acumular en su cuenta individual a través del ahorro y
rentabilidad, régimen que poco a poco ha sido recogido por varios paises por los impactos

negativos que ha tenido a nivel econémico y social.

Es decir, los trabajadores pasaron de preguntarse si habian reunido el nGmero minimo de
semanas o tiempo de servicios para saber si se pensionaban o no, a preguntarse ¢en cuél régimen
se encuentra afiliado? ;Cuéntas semanas considera que pueda cotizar? ¢Cual es el ingreso base
que considera que puede mantener en dicha afiliacion? ¢Tiene derecho o no al régimen de
transicion? ¢Perdio el régimen de transicion? ;Lo puede recuperar? ¢Tiene o no derecho a bono
pensional?, y si se afilié al RAIS, la persona debera preguntarse, ademas, si es hombre o muijer,
si tiene la capacidad econdémica para realizar aportes adicionales, si tiene beneficiarios
pensionales, ¢cudl es su AFP y multifondo? ¢ Cudl es el nivel de rentabilidad que reporta su CAI?
¢Cual es la tasa de mortalidad aplicable en Colombia? ¢;Puede o no pensionarse de manera
anticipada? ¢Tiene el capital suficiente? ;Cual modalidad pensional le es mas favorable?, entre
otras multiples preguntas, que permiten concluir que el sistema de pensiones actual es ain mas
complejo que el anterior y pone al afiliado en un estado de indefension con relacion a las
administradoras del RAIS o del RSPMPD que si poseen informacion del sistema, al ser entidades

que estan en el mercado desde antes de la Ley 100 de 1993.
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Por lo tanto, ante este estado de indefension, se hace necesario traer a colacion que, a
diferencia del modelo anterior de seguridad social existente en Colombia, que estaba basado en
el modelo asistencialista de proteccion social, el SGP que trajo la Ley 100 de 1993 es un sistema
que debe estar acorde con los principios y bases de la Constitucion Politica de 1991, la cual
instauro a la seguridad social como un bien juridico de especial proteccion y gestion por parte del
Estado, teniendo este que garantizar que las entidades que administran el Sistema cuenten con la
infraestructura administrativa y financiera que lleve a que las personas mayores tengan la
posibilidad de acceder a un ingreso que les permita descansar y tener una vejez digna, de ahi la
relevancia de que los afiliados tomen una decision acertada sobre la eleccion de régimen
pensional, o que por lo menos se les permita saber cuél es el régimen que mas le favorece acorde

con sus caracteristicas e intereses.

Tomar una decision desacertada en la eleccién de régimen pensional puede generar la
pérdida de la prestacion mas favorable para el afiliado dentro del SGP, e incluso puede causar
situaciones regresivas, como por ejemplo, tener una pensién con un monto inferior al régimen en
el que se encontraba, o perder el derecho a una pension de vejez a cambio de una devolucién de
saldos, o perder la garantia de pensién minima del RAIS y a cambio recibir una indemnizacion
sustitutiva de pension de vejez, situaciones regresivas que pueden significar que no se llegue a
materializar uno de los fines de la seguridad social que es tener una vejez digna. En este punto
cabe citar unas palabras de la Sala Sexta de Decision Laboral, Tribunal Superior de Medellin, en

la que se advierte:

(...) el derecho pensional, dado su calificativo de irrenunciable no procura
exclusivamente por el reconocimiento formal de las prestaciones fundamentales que ella
comporta, sino que, desde un enfoque material, busca su satisfaccion total, a fin de que
los derechos y los intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos y practicables;
dictaminando que el derecho a la pension se ve sustancialmente afectado cuando la
prestacion econdmica no es reconocida en su monto real y con todos los elementos que la
integran; pues una pension deficitaria no cumple su propoésito de garantizar una

renta vitalicia digna y proporcional al salario que el trabajador devengd y cotizo
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cuando tenia su capacidad laboral inalterada. (negrillas dentro del texto). (Sala Sexta
de Decision Laboral, Tribunal Superior de Medellin, el Radicado 012-2013-01050-02)

Por lo anterior, la implementacion del SGP que trajo la Ley 100 de 1993 implica la
constante difusion de sus caracteristicas, para que los potenciales afiliados tomen decisiones
informadas, por ello el articulo 97 del Decreto 663 de 1993 dispuso que las entidades vigiladas
por la Superintendencia Bancaria (hoy SFC), tienen un deber de informacién que las obliga a
suministrar los datos necesarios para que los potenciales afiliados de manera clara y objetiva
escojan la mejor opcién del mercado, deber que se concretd en la facultad de «poder tomar
decisiones informadas» (art. 21 de la Ley 795 del 2003); llegandose a imponer dentro del SGP, a
través del Decreto 2555 del 2010, Decreto 2071 del 2015 y la Circular Externa 016 de 2016 de la
SFC, el deber de doble asesoria, segun el cual el afiliado, antes de proceder con el traslado entre
regimenes, debe ser asesorado tanto por la AFP como por COLPENSIONES, sobre las

implicaciones de dicho traslado.

Desafortunadamente este deber de informacién no es plenamente aplicado dentro del
SGP, esto se refleja en la exposicion de motivos del proyecto de Ley 50 del 2019 (que buscaba
ofrecer un periodo de 6 meses para autorizar traslados entre regimenes de aquellas personas que
les faltaran menos de 10 afios para pensionarse, pero que fue archivado), donde se sefialaba que
a corte de 30 de abril del 2020, COLPENSIONES tenia 34.230 procesos judiciales de personas
que pretendian regresar al RSPMPD por considerar que las AFP violaron su deber de
informacidn, pues no se les advirtié cuales serian las consecuencias de su traslado (Rojas, 2020).
Del mismo modo, también se han presentado situaciones en la que los afiliados al RAIS han
solicitado su regreso al RSPMPD, pese a que no es conveniente su traslado; segun Llano et al
(como se citd en Caceres, 2019, p. 2) entre el 80% y el 95% de las personas que solicitaron
trasladarse al RSPMPD durante el 2013 tomaron una decision desacertada; situacién que puede
deberse a los sesgos psicologicos, favorecidos por la baja complejidad en el célculo de la posible
pension y la falta de credibilidad y confianza en el sistema privado, lo que termina
sobreestimando la probabilidad de obtener un mejor resultado en el régimen publico,
principalmente en aquellos afiliados con bajas probabilidades de lograr pensionarse. (Céaceres,
2019, pp. 63-69)
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Existiendo una obligacion de las entidades del sector financiero de informar a sus
consumidores sobre el producto y/o servicio que adquieren, y ante el incumplimiento de dicha
obligacion dentro del SGP, en el siguiente capitulo se desarrollard el concepto de deber de
informacidn dentro de la relacion de consumo del servicio publico pensional, teniendo en cuenta
dentro de dicho analisis la garantia constitucional del derecho irrenunciable a la seguridad social
y la importancia de la informacion a la hora de tomar decisiones pensionales, puesto que de esta
depende que se pueda materializar el principio de dignidad humana, y por ende, que las personas
mayores puedan acceder a una prestacion dentro del SGP que se encuentre acorde con sus

caracteristicas e intereses.
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CAPITULO II: EL DEBER DE INFORMACION DENTRO DEL SISTEMA GENERAL
DE PENSIONES COLOMBIANO Y EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
SEGURIDAD SOCIAL

En un mundo posmoderno en el que la gama de bienes y servicios para el consumo es
cada vez mas amplia, el consumidor como sujeto juridico solo hizo su aparicién cuando los
paises occidentales tuvieron grandes avances en el proyecto llamado capitalismo, hasta entonces
el destinatario de los productos o servicios solo servia como “metro” de valoracion del
comportamiento del homo oeconomicus, es decir, un simple espectador externo con una
participacion Unicamente al final. Este interés por el cambio en el concepto de consumidor nace
en el siglo pasado en la sociedad estadounidense, como una forma salvaguardar los intereses de
los consumidores de diferentes mercados como el de alimentos, farmacéutico, automotriz, entre
otros, todo a la par de la consolidacion de Estados Unidos como una potencia mundial, pero que
se llego a extender en la década de los sesenta en el contexto de la Comunidad Econdmica

Europea, hoy Union Europea, y luego en el resto del mundo (Villalba, 2009, p. 4-5)

Dentro de la categoria de consumidores se encuentran los consumidores financieros, los
cuales suelen estar mas desamparados que el consumidor promedio en términos de acceso y uso
adecuado de la informacion relevante en la toma de decisiones, al ser victimas del paradigma del
“principio de autorresponsabilidad” propia de la libertad contractual, pero que poco a poco, a
nivel mundial, han ido alcanzado proteccion bajo la idea de que existe una desigualdad entre las
partes, la cual sirve de base para justificar los deberes de informacion de las entidades financieras
como oferentes de productos y servicios, puesto que la informacion permite a los agentes
econodmicos evaluar la incertidumbre, el riesgo y el costo-beneficio de cada alternativa, estando
el consumidor financiero sujeto a restricciones que traban una decision razonada de forma
Optima debido a la informacién encriptada de los productos financieros. (Rostion, 2014, pp. 426-
430)

Ahora bien, el consumidor no necesariamente estd en una posiciéon débil ni puede ser
considerado inferior sino que, por el contrario, la tendencia mundial es que se tome como una

persona medianamente informada y perspicaz, pero ello no puede implicar negar la existencia de
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una marcada asimetria en las relaciones de consumo, pues es el productor y/o distribuidor quien
tiene la informacion y los medios para divulgarla, lo cual le da un poder frente al consumidor,
que queda sujeto a la informacion que se le brinda, “esta asimetria puede conducir a la paralisis
de los cambios 0 a la actuacion de cambios en circunstancias no Optimas para uno 0 mas
contratantes”. (Villalba, 2009, p. 83). Tampoco podria negarse que acorde con la teoria
econdmica relacionada con los consumidores, las decisiones sobre la compra de bienes y
servicios depende del ingreso disponible que determina la preferencia, y del conocimiento que
tenga la persona sobre los riesgos en el consumo de bienes o servicios (Blanco, 2012, pp. 138-

139), por lo que la informacion podria implicar la superacion de tales barreras.

Por tanto, el deber de informacion es entonces aquella obligacion que emana del principio
de buena fe contractual que protege a ambas partes e impide que el obligado se comporte segln
su saber o entender en sacrificio del interés ajeno, obligando tanto en lo pactado de forma
expresa, como también en aquellas prestaciones accesorias que rodean el negocio (Chinchilla,
2011, pp. 327-350). En palabras de Chinchilla, el deber de informacion es:

(...) dar noticia, informar, hacer saber a la contraparte de las circunstancias, cualidades y
situaciones de hecho sobre el objeto del contrato, el contenido y los efectos de este, entre
otros elementos, que permiten dentro del periodo precontractual, la determinacion de la
decision de contratar en las condiciones que permitan satisfacer los propios intereses de
los contratantes, como también la subsiguiente ejecucion del contrato orientado al
cumplimiento debido de las obligaciones a cargo, bajo los postulados de buena fe.
(Chinchilla, 2011, pp. 329-330)

Sin embargo, para Rostion (2014, p. 430) el simple acceso a la informacion no implica
gue se tome una decision de consumo mas libre y racional si quien la recibe es una persona lega,
que tampoco pueda dedicar mucho esfuerzo a descifrarla, por lo que antes de dar la informacion
es necesario explorar el terreno de los consumidores y determinar el “criterio de conocimiento
personal”, ya que este criterio en un actor social estd condicionado, entre otros factores, a su

posicidn en la estructura econémica y social. Expone este autor:
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En este sentido, la Comunidad Europea habla de un “consumidor medio” como aquel que
“esta normalmente informado y es razonablemente perspicaz, teniendo en cuenta los
factores sociales, culturales y el lingiliisticos”, mientras que la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE) habla de “consumidores desfavorables o
vulnerables” como aquellos que “debido a las caracteristicas o circunstancias personales
(por ejemplo, la edad, capacidad fisica 0 mental, educacion, ingreso, idioma o ubicacion
remota) pueden tener dificultades particulares en el acceso a la resolucion de disputas y el
resarcimiento. (Rostion, 2014, p. 430)

Esta entrega de informacion personalizada, acorde con el perfil del consumidor
financiero, permite que se mejore la confianza comercial entre productores y consumidores, ya
que “si en Roma el deber de informar tiene como fin colmar la ignorancia justa, probable,
tolerable (Ner. D. 41.10.5.1), en el mercado financiero la informacién es necesaria para la
confianza entre los negociantes”, pues la informacion en la actualidad es un bien tanto o mas
preciado que ciertos productos tangibles que le da a quien la posee y entiende una posicion
ventajosa (Rostion, 2014, p. 426 y 428 - 429).

En Colombia, la Constitucion Politica de 1991 (CP) protege la informacion desde dos
vias, no solo desde la informacion que puede dar el consumidor y su administracion por parte de
distintas entidades, sino también la que recibe en virtud de los bienes y/o servicios que adquiere,
proteccidn que tiene amparo en los articulos 15, que trae el derecho fundamental al habeas data,
el 20 que garantiza el derecho fundamental a recibir informacion veraz e imparcial, y el 78, que
determina la necesidad de establecer los mecanismos legales de proteccién del consumidor, no
solo en la calidad de bienes y servicios sino también en la informacion que se le suministra al
publico en su comercializacion. Disposiciones constitucionales que le dan contenido a los
derechos del consumidor desde diferentes ambitos, que no se agotan en la mera adquisicién del
producto o servicio, sino que van mas alla; al respecto sefiala la Corte constitucional en sentencia
C-1141 del 2000, con MP Eduardo Cifuentes Mufioz:

Los derechos del consumidor, no se agotan en la legitima pretension a obtener en el

mercado, de los productores y distribuidores, bienes y servicios que reunan unos
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requisitos minimos de calidad y de aptitud para satisfacer sus necesidades, la cual hace
parte del contenido esencial del derecho del consumidor. El derecho del consumidor cabe
advertir, tiene caracter poliédrico. Su objeto, en efecto, incorpora pretensiones, intereses y
situaciones de orden sustancial (calidad de bienes y servicios; informacion); de orden
procesal (exigibilidad judicial de garantias; indemnizacion de perjuicios por productos
defectuosos; acciones de clase etc.); de orden participativo (frente a la administracion

publica y a los 6rganos reguladores).

Siendo entonces la informacion un derecho de rango constitucional para los
consumidores de bienes y servicios, tratandose de los consumidores financieros este derecho
ademas ha tenido desarrollo legal, al respecto se puede encontrar el articulo 97 del Decreto 663
de 1993 (Estatuto Organico del Sistema Financiero), que estipulaba en su version original que las
entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria (SB), hoy Superintendencia Financiera de
Colombia (SFC), tenian el deber de suministrar a sus usuarios la “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 mercado”, norma que
fue modificada por el articulo 23 de la Ley 795 del 2003 que afiadié una linea que marcaria el
inicio de grandes cambios pues no solo se enfoca en escoger la mejor opcion del mercado, sino

que apunta a que la decision que se tome sea una decision informada.

La Ley 1328 del 2009 trajo consigo varios principios orientadores de la relacién entre
consumidores financieros y entidades vigiladas por la SFC (articulo 3), entre estos principios se
encuentra el de la debida diligencia y el de transparencia e informacién cierta, suficiente y
oportuna, el primero que propende para que los consumidores financieros reciban informacion
y/o la atencién debida y respetuosa, dando primacia a la satisfaccion de sus necesidades; y el
segundo para que conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y costos. Asi mismo, esta
Ley en su articulo 5 enumera los derechos del consumidor financiero, entre los cuales esta tener
informacion transparente, clara, veraz, oportuna y verificable sobre las caracteristicas del
producto y/o servicio ofrecido y/o suministrado; pero también fija unas obligaciones a cargo del

consumidor (articulo 6) como es la de informarse de manera suficiente sobre los productos y
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servicios que piensa adquirir o emplear, llegando a establecer como contenido minimo de la

informacidn al consumidor el siguiente:

(...) las caracteristicas de los productos o servicios, los derechos y obligaciones, las
condiciones, las tarifas o precios y la forma para determinarlos, las medidas para el manejo
seguro del producto o servicio, las consecuencias derivadas del incumplimiento del
contrato, y la demas informacion que la entidad vigilada estime conveniente para que el
consumidor comprenda el contenido y funcionamiento de la relacidén establecida para
suministrar un producto o servicio. En particular, la informacion que se suministre
previamente a la celebracion del contrato debera permitir y facilitar la adecuada

comparacion de las distintas opciones ofrecidas en el mercado. (articulo 9)

Es decir, la Ley 1328 del 2009 de forma implicita entiende que con base en informacién
de calidad es posible tomar decisiones responsables, dandole mayor preponderancia a la
educacidn, la cual debe ser adecuada para que el consumidor financiero conozca sus derechos y
pueda ejercerlos, ya que debe ser capaz de asumir, procesar y utilizar la informacion de la mejor
forma; pero al mismo tiempo, esta ley fija indicadores de buenas practicas de proteccion en favor
propio del consumidor financiero, entre las cuales esta informarse adecuadamente (Blanco, 2012,
pp. 146-147), pero advierte el articulo 6 en su paragrafo 1°, que el no ejercicio de esta practica de
proteccion por parte del consumidor financiero no implica la pérdida o desconocimiento de los

derechos que le son propios ante las entidades vigiladas.

La CP de 1991 no solo dio preponderancia al acceso a la informacion, sino que ademas
dio nacimiento al Estado Social de Derecho, donde se instauran derechos y principios que
reivindican la lucha de trabajadores en busca del reconocimiento de condiciones justas para el
desarrollo de una sociedad amparada en la solidaridad. Con este cambio, se establecieron las
bases filoséficas y politicas que servirian de sustento al Estado: el respeto a la dignidad humana,
el trabajo, la solidaridad y la prevalencia del interés general sobre el particular; elementos que
compondrian las principales caracteristicas que debe tener el Estado Social de Derecho
colombiano (Cafidn, 2017b, p. 5) y que servirian como base interpretativa de lo que significa el

derecho fundamental a la Seguridad Social.
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De acuerdo con la CP colombiana la Seguridad Social como bien juridico, objeto de
proteccion, tiene doble configuracion: 1) es un derecho de caracter irrenunciable de todo
habitante del territorio nacional, que adquiere especial importancia y deriva en obligaciones
puntuales para el Estado con las madres gestantes, los nifios, las personas de la tercera edad, los
trabajadores y las personas con discapacidad y, 2) es un servicio publico de caracter obligatorio
que se presta con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad bajo la

direccion, coordinacion y vigilancia del Estado (S. Duque et al., 2017, p. 198).

La seguridad social como derecho es una prerrogativa exigible de un sujeto, que se activa
cuando la situacion de hecho de una persona se encuadra dentro de las normas del Sistema de
Seguridad Social, que no solo comprende las normas legales, sino también la Constitucién, y
tratados internacionales sobre derechos humanos (Arenas, 2018, p. 136), por ello, en Colombia el
derecho a la seguridad social no solo se encuentra consagrado en el articulo 48 de la CP, que fue
modificado por el Acto Legislativo 01 del 2005, sino también en instrumentos internacionales
como el predmbulo de la carta constitutiva de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) de
1919 cuyo texto reza:

Considerando que la paz universal y permanente sélo puede basarse en la justicia social;
Considerando que existen condiciones de trabajo que entrafian tal grado de injusticia,
miseria y privaciones para gran nimero de seres humanos, que el descontento causado
constituye una amenaza para la paz y armonia universales; y considerando que es urgente
mejorar dichas condiciones, por ejemplo, en lo concerniente a (...) [la] proteccion del
trabajador contra las enfermedades, sean 0 no profesionales, y contra los accidentes del
trabajo, proteccion de los nifios, de los adolescentes y de las mujeres, pensiones de vejez
y de invalidez, (...)

Las Altas Partes Contratantes, movidas por sentimientos de justicia y de humanidad y por
el deseo de asegurar la paz permanente en el mundo, y a los efectos de alcanzar los
objetivos expuestos en este predmbulo, convienen en la siguiente Constitucion de la

Organizacién Internacional del Trabajo. (Constitucion de la OTI, 1989)
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De igual forma, también se puede observar este derecho en los articulos 22, 23 y 25 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en Resolucion 217 A (111) del 10 de diciembre de 1948; los articulos 2 y 9 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; la Carta de la Organizacion
de Estados Americanos OEA adoptada en 1948; los articulos XVI y XXXV de la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre (1948); y en el articulo 9 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales,
adoptada en El Salvador en el afio de 1988; instrumentos internacionales que hacen parte de la
regulacién interna en virtud del blogue de constitucionalidad contenido en el art. 93 de la CP.
(Corte Constitucional. Sentencia C-078-2017)

No obstante, esta conceptualizacion de derecho a la Seguridad Social como derecho
subjetivo debe entenderse bajo lo expresado por Rodolfo Arango (1998, pp. 63-72) quien explica
que los derechos subjetivos tienen tres elementos constitutivos: i) una norma juridica valida, ii)
un deber juridico y iii) una posicion juridica que implica construir razones juridicas validas y
suficientes que permitan concluir que su no reconocimiento le ocasionaria al titular del derecho
un dafio injustificado. Sin embargo, aclara el autor, que si bien los dos primeros elementos son
necesarios no son suficientes para la existencia de un derecho subjetivo, por lo que debe haber
siempre una posicién juridica. Ahora bien, para Arango (1998, pp. 63-72) el alcance de este
derecho subjetivo depende de la interpretacion que se le haga a sus elementos, por lo que en los
ordenamientos juridicos modernos se les debe dar una interpretacion extensiva, en la que se
incluyan a las normas constitucionales como fuente de derechos subjetivos, se acepte la
existencia de deberes juridicos implicitos como explicitos, y se le dé cabida a una posicién
juridica que no solo se fundamente en una norma juridica sino también en normas adscritas, que
admita una interpretacion teleoldgica y sistematica del derecho. En consecuencia, los derechos
sociales fundamentales son derechos positivos generales que “presupone[n] solamente que su
titular se encuentre en una posicion juridica que pueda justificar correctamente, esto es desde el

ordenamiento juridico en su integridad” (Arango, 1998, p. 69).

Esta definicion sobre los derechos fundamentales contribuyé en el debate que por afios se

llevé en Colombia relacionado con la discusion de si el derecho a la Seguridad Social,
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considerado de segunda generacion por ser un derecho dentro de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, pudiera darsele la calidad de fundamental. Sobre el mencionado debate se
puede encontrar que inicialmente la Corte Constitucional mediante sentencias como la C-408 de
1994 nego la calidad de fundamental al derecho a la Seguridad Social sefialando que, por estar
ubicado en la categoria de derechos sociales, econdmico y culturales dentro de la CP, era un
derecho de segunda generacion que por su naturaleza asistencial o prestacional no permitia su
eficacia con la sola existencia de la persona titular, sino que requeria una reglamentacion y
agencia publica o privada que suministrara los bienes y servicios que lo hicieran realidad.
Después, la Corte Constitucional varié su postura sobre la fundamentabilidad de los derechos
sociales, al considerar que si podian tener la categoria de fundamental, siempre que tuvieran
conexidad con derechos considerados como de primera generacion; por ejemplo, tratdndose de
personas mayores, sefialé que el derecho a la Seguridad Social adquiria la categoria de
fundamental cuando las circunstancias del caso permitieran inferir que de no ampararse se podria
afectar otros derechos y principios fundamentales como son la vida, la dignidad humana, la

integridad fisica y moral, entre otros (Corte Constitucional, SU-1354-2000).

Sin embargo, en sentencias como la T-468 del 2007 la Corte Constitucional reconoce el
papel que juega la seguridad social dentro de la materializacion de las garantias constitucionales,
pues su maxima realizacién permite el goce real del resto de libertades y derecho politicos, por lo
que es necesaria para conseguir los fines de un Estado Social de Derecho que pretenda
materializar el principio de la dignidad humana y dar primacia a los derechos fundamentales.
Bajo estas consideraciones en sentencias como la T-658 del 2008 y T-279 del 2019 la Corte
reconoce la autonomia del derecho a la seguridad social como derecho fundamental, por permitir
garantizar a todas las personas su dignidad humana. Para ello trae a colacion los elementos que,
segun el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CDESC) -6rgano encargado de
supervisar la aplicacion del Pacto-, le dan alcance a este derecho: 1) disponibilidad, por la cual el
Estado debe asegurar la existencia y el adecuado funcionamiento del sistema; 2) Riesgos e
imprevistos sociales, por los cuales el sistema se encuentra llamado a garantizar situaciones
como la vejez, la atencion en salud, la enfermedad, entre otras, pero todas bajo los principios de
idoneidad, calidad y prontitud en su provision; 3) Nivel Suficiente, por el cual las prestaciones

ideadas para las contingencias deben resultar suficientes de cara a la satisfaccion del derecho
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(cualitativa y cuantitativamente), por lo que las prestaciones habran de cefiirse de manera
cuidadosa al tipo de necesidad; y 4) Accesibilidad, por el cual se dé cumplimiento al principio de

universalidad.

Ahora bien, la Seguridad Social como un servicio pablico, si bien esta a cargo del Estado,
puede ser prestado por entidades publicas o privadas (art. 48 de la CP); en el caso de la
contingencia de la vejez, este servicio es prestado por las Administradoras del Sistema General
de Pensiones (SGP). Acorde con el inciso final del articulo 52 de la Ley 100 de 1993 para el caso
del RSPMPD, vy el 91 de la misma Ley para el caso del RAIS, el articulo 2 Decreto 1284 de
1994, que modifico el articulo 325 del Estatuto Organico Financiero (Decreto 663 de 1993), y el
articulo 72 de la Ley 795 de 2003; las entidades que administran ambos regimenes pensionales
se encuentran bajo la vigilancia y control de la SB, hoy SFC, incluso, se consideran entidades de
caracter financiero y por ende, sus afiliados se consideran consumidores financieros, con las
mismas garantias constitucionales y legales, pero con la diferencia que el servicio que consumen
es un servicio publico esencial y directamente atado al derecho irrenunciable a la seguridad
social.

En tal sentido, tratandose entonces del derecho a la informacion, los afiliados al SGP,
como consumidores financieros, encuentran proteccion no solo desde los articulos 15, 20 y 78 de
la CP, sino también en las referidas disposiciones legales propias del sector financiero como son
el Decreto 663 de 1993, la Ley 795 del 2003 y la Ley 1328 del 2009, e incluso, en disposiciones
propias del SGP, como el Decreto 656 de 1994 que le impone a las AFP, entre otras
obligaciones, la de tener un reglamento que contenga los derechos y deberes de los afiliados y las
administradoras, el cual debe ser entregado a cada afiliado al momento de su vinculacion, y
redactado de forma tal que sean de facil comprension; el Decreto 720 de 19942 que regula la
responsabilidad solidaria de las administradoras del SGP en los perjuicio que causen sus
promotores; e incluso la Circular Externa 01 del 28 de enero del 2004 en donde la SFC (antes SB)
advierte:

8 Compilado en el Decreto 1068 de 2015
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(...) es pertinente recordar que de acuerdo con lo establecido en el articulo 10° del Decreto
720 de 1994, 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 desarrollo de su gestion, compromete
la responsabilidad de la entidad administradora respecto de la cual se adelante tal labor, por lo
que se solicita extremar las medidas para que los promotores suministren a los afiliados toda

la informacion necesaria para adoptar la decision que mas les convenga.

Finalmente, se pone de presente que el mencionado deber de informacién se predica frente a
todos los afiliados al Sistema General de Pensiones y no solo a los que ha hecho referencia,
por lo que, teniendo en cuenta los recientes cambios legislativos, las administradoras deben
adoptar los mecanismos necesarios para mantener debidamente informados a sus afiliados.

(Superintendencia Financiera de Colombia, Circular Externa 01-2004)

Aunado a lo anterior, el titulo 10 del Decreto 2555 del 2010, que compilé disposiciones del
Decreto 2241 del 2010, reglamenta el Régimen de Proteccion al Consumidor Financiero del Sistema
General de Pensiones, en donde impone los principios de la debida diligencia, transparencia e
informacion cierta, suficiente y oportuna, manejo adecuado de los conflictos de interés, y el de
educacion para el consumidor financiero (articulo 2.6.10.1.2), principios que se encontraban
contenidos en el articulo 3 de la Ley 1328 del 2009. Asi mismo, este Decreto hace un listado de los
derechos del consumidor financiero del SGP (articulo 2.6.10.1.3), entre los cuales esta ser informado
de manera cierta, suficiente, clara y oportuna no solo de las condiciones del SGP, sino también del
nuevo sistema de administracion de multifondos, de las diferentes modalidades de pension y de los
efectos y consecuencias de la no toma de decisiones, también el derecho a acceder a las herramientas
que permitan conocer los calculos preliminares sobre el posible monto de la pension, recibir una
adecuada educacion sobre los productos y servicios ofrecidos, costos, derechos, obligaciones y
mecanismos de proteccion, y exigir la debida diligencia, asesoria e informacion en la prestacion del
servicio por parte de las administradoras. De igual forma, el Decreto 2555 del 2010 en su articulo
2.6.10.2.3 trae el deber del buen consejo, por el cual las administradoras del SGP estan obligadas a
dar informacién completa respecto de los beneficios, inconvenientes y efectos de la toma de

decisiones, ademas les impone el deber de una doble asesoria, segin el cual antes de que un afiliado
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proceda con el traslado de un régimen a otro, debera recibir asesoria de representantes de ambos
regimenes, disposicion que fue modificada en lo ateniente el contenido de la informacion por el
articulo 3 del Decreto 2071 del 2015 y el articulo 14 del Decreto 1745 del 2020, y reglamentado por
la Circular Externa 016 de 2016 de la SFC.

Sin embargo, a diferencia de la Ley 1328 del 2009, que habla de practicas de proteccion
propia por parte de los consumidores financieros, cuyo incumplimiento no genera la pérdida de
derechos (articulo 6), el titulo 10 del Decreto 2555 del 2010 habla de deberes (articulo 2.6.10.1.4)
como el de informarse adecuadamente, leer, revisar y comprender los términos y condiciones de los
servicios que adquiere, llegando a sancionar la falta de la diligencia con la aceptacion expresa o tacita
de las decisiones que se toman, es decir, castiga al consumidor financiero pensional con el “principio
de autorresponsabilidad” propia de la libertad contractual, y lo toma como un consumidor medio,
mediamente informado y perspicaz, desconociendo la asimetria en la informacion que hay entre
el productor y/o distribuidor del servicio frente a los consumidores; que existen afiliados
obligatorios al SGP que adquieren los servicios no por la voluntad o libertad de afiliarse sino por
la obligacion legal de hacerlo®, y que dentro de los afiliados al SGP se pueden encontrar también
consumidores desfavorables o vulnerables, de ello se puede dar cuenta, por ejemplo, en una
investigacion adelantada por Duque et al (2016, p. 38) en la que se encuestd a 145 habitantes
rurales del Municipio de Abriaqui-Antioquia y en la que se encontrd que el 60% de las personas
encuestadas no se encontraban afiliadas al SGP, el 6% estaban afiliados a COLPENSIONES, el
4% a fondos privados, y el 30% de los encuestados restantes no contestaron la pregunta por

desconocer qué es un fondo pensional.

En cambio, contrario a la posicion de Decreto 2555 del 2010, para la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, dentro del SGP existe una asimetria en el acceso a la informacion
entre el administrador experto y el afiliado lego en materias de alta complejidad como es el tema
pensional, en tal sentido, las administradoras tienen un deber de proporcionar a sus interesados
una informacién completa y comprensible, bajo un deber de buen consejo, que la compromete en

la ilustracién suficiente, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e

4 Se debe recordar que acorde el articulo 15 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 3 de la Ley 797 del 2003,

salvo algunas excepciones, son afiliados obligatorios al SGP todos los trabajadores vinculados mediante contratos de trabajo,
tanto en el sector publico y como privado, los trabajadores independientes y rentista de capital.
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inconvenientes, llegando a desanimar al interesado de tomar una decision que claramente lo

perjudica (Sentencia 31989-2008, MP Eduardo Lépez Villegas). Afirma esta corporacion que:

“la informacion que se ha de proporcionar al afiliado, debe efectuarse bajo la optica de que
quien la brinda sabe de su importancia y valor, a fin de orientar a este, en aquellos aspectos
que pueden acarrear consecuencias mayusculas como es el caso del cambio de régimen,
evento en el que la administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracion suficiente
dandole a conocer las diferentes alternativas, lo que en todo caso va més all& de una simple
informacién o diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado” (Sentencia
SL4964-2018, MP. Gerardo Botero Zuluaga)

Es decir, para esta corporacion la simple suscripcion de un formulario o formatos
preestablecidos no implica la renuncia a derechos que son de orden constitucional, sino que se
debe comparar con la realidad el verdadero entendimiento de la informacidn, pues a su criterio,
la escogencia de un régimen pensional significara, en ultimas, la satisfaccion de un derecho
pensional, que tiene dimension en la seguridad social y que amerita un analisis riguroso sobre las
condiciones de cada afiliado (Sentencia SL19447-2017, MP Gerardo Botero Zuluaga),
interpretacion que estaria acorde con lo expuesto por Rostion (2014, p. 430) que apunta a que
antes de proporcionar la informacion, el productor y/o proveedor del servicio debe explorar el
criterio de conocimiento personal del consumidor, para determinar cudl es la informacién que
necesita y la forma como debe ser explicada. En consecuencia, no basta con que el consumidor
financiero del SGP acceda a la informacion, o que llene simples formatos preestablecidos
indicadores de aceptacion de asesorias, sino que, ademas, debe constar en la realidad que
entendio la informacién de tal forma que las decisiones que tome sean decisiones acertadas, pues

de ello depende que pueda satisfacer su derecho irrenunciable a la Seguridad Social.

Sin embargo, el deber de informacion de las Administradoras del SGP no es plenamente
aplicado, pues existe un gran nimero de personas que por falta de informacion no pudieron
acceder a la prestacién que les es mas favorable dentro del SGP. Para Caceres (2019) la decision
desacertada de trasladarse de un régimen pensional a otro se da bajo la regla sencilla de decision

de optar por la alternativa donde se cree obtener un mayor monto de pension, mas el sesgo
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optimista de pensionarse sin evaluar la historia previa de sus aportes o la posibilidad de cumplir
los requisitos, tomando sus decisiones bajo verdadera incertidumbre al sobreestimar sus
probabilidades de pensionarse en el RSPMPD, no comprender la asesoria que recibieron y/o no

confiar en la fuente de informacion.

Explica este autor (Caceres, 2019) que el 90% de las personas encuestadas por el
Ministerio de Hacienda en el afio 2014 manifestaron que se trasladaron a COLPENSIONES
porque percibian el régimen publico como mas seguro, mientras que el RAIS lo percibian como
un régimen altamente riesgoso en el que podian perder sus aportes o recibir una prestacion
mucho menor, incluso, el 37% de las personas encuestadas manifestaron que lo hicieron por
asesoria por parte un familiar o amigo. Aunado a ello, si bien la obligacién de la doble asesoria
antes del traslado consiguié cambios en la toma de decisiones en algunos consumidores
financieros del SGP, dicha norma no causé un efecto significativo en las decisiones de aquellos
afiliados con menores ingresos, los cuales de llegarse a trasladar al RSPMPD, no solo tienen
menor probabilidad de pensionarse dada su inestabilidad laboral, sino que terminarian
financiando las pensiones de personas de altos ingresos de dicho régimen. (Céceres, 2019, p. 5)

Es decir, la falta de entrega de informacion personalizada sobre las caracteristicas de uno
y otro régimen, acorde con el perfil del consumidor financiero y su criterio de conocimiento
personal, ha causado que se pierda la confianza entre productores, que en este caso serian las
Administradoras del SGP, y los consumidores, que en este caso serian los consumidores
financieros del SGP (Rostion, 2014, p. 426 y 428 - 429), lo cual aumenta la probabilidad de que
se tomen decisiones desacertadas en la eleccion de régimen pensional y se termine afectado la
materializacion del derecho fundamental a la seguridad social; y es en este punto, que cobran
relevancia los articulos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993 que disponen que la seleccién entre uno
y otro régimen pensional debe ser libre y voluntaria, y la interferencia en dicha eleccion deja sin
efecto la afiliacion, es decir, que el acto de eleccion de régimen pensional es un acto juridico, que
como tal contiene unos elementos esenciales sin los cuales no puede producir sus efectos, es

decir, que el acto se torna ineficaz.
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Ahora bien, el concepto de ineficacia no es propio de la seguridad social, sino del derecho
civil, pese a ello, para Ospina & Ospina (2018, pp. 415-433) aun en dicha area la teoria de la
ineficacia de los actos juridicos es una teoria controvertida, pues en el campo del derecho civil
aun no se ha llegado a un consenso sobre su contenido y alcance, sin embargo, podria sefialarse
que para estos autores en todo acto juridico se debe distinguir entre los elementos esenciales
(essentialia negotii), sin los cuales el acto no podria existir como tal acto (ineficacia), y los
elementos no esenciales cuya falta no afecta su existencia pero si su validez o los efectos que
estd llamado a producir (nulidad), “Asi, no seria dable confundir la inexistencia de un acto
juridico que no se ha podido formar como tal por la carencia de un 6rgano vital, con la nulidad
del acto producida como vicio que lo condena a perecer una vez formado” (Ospina & Ospina,
2018, p. 415) En tal sentido, son elementos esenciales de todo acto o negocio juridico la
manifestacion de la voluntad, el objeto juridico y la formalidad cuando esta es requerida ad
solemnitate, sin los cuales el acto se refuta inexistente o ineficaz, pero cada acto o negocio
juridico particular tiene otros elementos esenciales respecto de é€l, sin los cuales el acto tampoco

existe o degenera en otro acto distinto (Ospina & Ospina, 2018, p. 223)

Para Ospina & Ospina (2018, pp. 430-433) son caracteristicas de la ineficacia por
inexistencia de un acto juridico: 1) que la falta de los elementos esenciales no permite que el
hecho, si es que existe, se repute como un acto de categoria juridica-ontoldgica, ni que se le
pueda atribuir la eficacia que establece la ley; 2) que una causal de ineficacia ostensible se
produce de manera automatica, sin requerir declaracion judicial y lo mismo sucede cuando el
acto si reune los elementos esenciales de todo acto juridico, pero le falta un elemento esencial
que le es especifico; 3) que a los casos considerados por ley como actos putativamente existentes
puede atribuirseles una eficacia transitoria, en cuyo evento le corresponde al juez dirimir la
controversia sobre su existencia; 4) que la inexistencia de los actos juridicos no es saneable por
ratificacion de las partes, pero si a raiz de ese acto inexistentes se celebran nuevos actos como,
por ejemplo, se realiza un pago, este nuevo acto ya no seria inexistente, sino que es un acto real,
pero nulo, por faltarle una condicion para su valor; y finalmente, 5) la inexistencia tampoco es
saneable por el paso del tiempo, sin embargo, la imprescriptibilidad no tiene un alcance absoluto,
pues tratandose de los actos aparentes con eficacia provisoria, si cabe la preclusién o extincién

de las acciones impugnatorias de la apariencia del acto.
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No obstante, cuando se traslada el término de la ineficacia al plano de la seguridad social
para declarar que nunca existié el acto de eleccion de un régimen pensional, es necesario que
previamente se analice si el acto cumplié con su requisito esencial de ser libre y voluntario
conforme lo establece los articulos 13y 271 de la Ley 100 de 1993, ante lo cual entra en juego el
analisis sobre el deber de informacion de las administradoras del SGP como aquel deber sin el
cual no puede predicarse una eleccion libre y espontanea de régimen pensional. Punto que marca
una diferencia con el derecho civil, pues mientras en este los vicios en el consentimiento
producen la nulidad del acto, la cual puede sanearse por el paso del tiempo o con actos
posteriores (Ospina & Ospina, 2018, pp. 430-433), tratdndose de la eleccién de un régimen
pensional la voluntad informada es un requisito de la esencia y sin esta el acto no puede existir y,
por tanto, nunca podré corregirse ni por el paso del tiempo ni por ratificacion de las partes.

En consecuencia, teniendo en cuenta que la Seguridad Social es un bien juridico de doble
connotacion, tratdndose de la contingencia de la vejez, como servicio publico implica que sus
consumidores tengan los mismos derechos y prerrogativas de los consumidores financieros, entre
ellos el derecho al acceso a la informacién veraz y suficiente, y como derecho irrenunciable
implica que las decisiones de los consumidores financieros del SGP cuenten con una proteccion
de orden constitucional, de caracter fundamental, que no solo lleve a la materializacion del
principio de dignidad humana, sino que obliga a las Administradoras del SGP a pensar en los
intereses de los afiliados, y propender porque estos accedan a las prestaciones econémicas que
sean suficientes para satisfacer el derecho a la seguridad social de forma cualitativa y

cuantitativamente, ya que cada prestacion debera estar acorde con el tipo de necesidad.

En tal sentido, el acceso a la informacion dentro del SGP constituye una parte esencial en
la materializacion del derecho a la seguridad social, pues la falta de informacion puede traer la
paralisis de cambio o actuaciones de cambios en circunstancias no optimas, es decir, pueden
llevar a que el consumidor financiero del SGP no opte por la mejor opcion del mercado que le
permita acceder a la mejor prestacion que puede ofrecer el sistema, ya sea por la decision de
afiliarse a uno u otro régimen, de permanecer en él, trasladarse de uno al otro o solicitar la

ineficacia de afiliacion, por tanto, el acceso a la informacion se torna un derecho de orden
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fundamental para los consumidores financieros del SGP, pues a través de este se accede a las
prestaciones econdémicas del SGP, y por ende se puede materializar el principio de dignidad

humana propio del Estado Social de Derecho.

De igual forma, el derecho a la informacion implica el deber de las Administradoras del
SGP de entregar informacion veraz, oportuna y suficiente sobre las caracteristicas de uno y otro
régimen, deber que no se agota en la simple entrega de la informacion a través del
diligenciamiento de formatos preimpresos sobre manifestaciones de asesorias, sino que las
Administradora antes de entregar la informacion deberian evaluar si quien va a recibirla es un
consumidor medio o un consumidor desfavorable o vulnerable y cudl es su criterio personal a la
hora de tomar decisiones, para asi determinar el nivel de informacion que necesita para que sus
decisiones sean decisiones informadas, conscientes y acorde con su realidad pensional, de lo
contrario se seguira generando desconfianza entre las administradoras del SGP y sus
consumidores, que lleve a estos Gltimos a tomar decisiones desacertadas sobre su situacion

pensional.

Finalmente, también se puede concluir que la falta al deber de informacion al momento
de elegir un régimen pensional atenta contra la libertad en la eleccion de régimen pensional que
traen los articulos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993, cuya consecuencia legal se enmarca en la
ineficacia de la afiliacion, misma que debe ser interpretada desde el derecho fundamental a la
seguridad social, por tanto, en el proximo capitulo se abordara el precedente de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional a fin de determinar cual es la linea
que han trazado dichas cortes sobre la consecuencia juridica de la falta de informacion y sus

implicaciones en la materializacion del derecho irrenunciable a la seguridad social.
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CAPITULO lll: DEBER DE INFORMACION E INEFICACIA DE LA ELECCION DE
REGIMEN PENSIONAL: UN ANALISIS DEL PRECEDENTE DE LA SALA LABORAL
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA'Y CORTE CONSTITUCIONAL

Ante un Sistema General de Pensiones (SGP) en constante cambio, cuyos afiliados toman
decisiones bajo incertidumbre, por no contar con la informacion suficiente y adecuada que les
permitan evaluar las mejores opciones del mercado, corresponde a la administracion de justicia,
a través de sus jueces, reivindicar el derecho a una vejez digna, y por ende, el derecho a la
seguridad social de las personas mayores que ven en el acceso a la justicia una forma de
conseguir la prestacion del SGP que se encuentre mas acorde con sus necesidades. Sin embargo,
tal concepcion ha llevado a la congestion judicial®, y de ahi la importancia de analizar el
precedente de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, que
determinan el destino de aquellos que pretenden que se corrija una decision desacertada; para lo
cual es necesario preguntarse cual es la posicion juridica de estas cortes frente al deber de
informacion de las Administradoras de Pensiones y su relacion con los articulos 13 y 271 de la
Ley 100 de 1993 que disponen que la seleccion entre uno y otro régimen pensional debe ser libre

y voluntaria, y la interferencia en dicha eleccion deja sin efecto la afiliacion.

Para responder el anterior interrogante, se realiz6 una linea jurisprudencial tomando como
base el método de anélisis dinamico de precedentes propuesto por Diego Lépez Medina (2021),

quien define a la linea jurisprudencial asi:

Una linea jurisprudencial es una idea abstracta. Para ayudar a “ver” la linea jurisprudencial
resulta conveniente tratar de graficarla. Puesta sobre un gréafico, una linea es una pregunta
0 un problema juridico bien definido, bajo el cual se abre un espacio abierto de posibles
respuestas. Este espacio abierto, con todas las posibles respuestas a la pregunta planteada,
es una estrategia conveniente para graficar las soluciones que la jurisprudencia ha dado al
problema y para reconocer, si existe, un patron de desarrollo decisional. EI campo abierto
que generan las dos respuestas extremas posibles hace que la linea sea, en sus extremos,
bipolar. (Lépez, 2021, p. 141)

Ministerio de Hacienda. Audiencia Pablica: Discusion sobre el traslado de un fondo privado de pensién a Colpensiones. 28-10-2021
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En tal sentido, para realizar el analisis se plante6 como problema juridico el siguiente: ¢es
ineficaz la eleccién del régimen pensional cuando las administradoras del Sistema General de
Pensiones no cumplen con su deber de informacion?, y cuyas respuestas bipolares fueron <<el
incumplimiento del deber de informacion por parte de las administradoras del SGP si genera la
ineficacia de la eleccion de régimen pensional>> y <<el incumplimiento del deber de
informacion por parte de las administradoras del SGP no genera la ineficacia de la eleccién de
régimen pensional>>, aclarando que la respuesta que se consideré como media, es decir, central
dentro del esquema de la linea, fue la nulidad, toda vez que si bien esta figura contempla la
existencia de un vicio que afecta la validez de la eleccion, no por ello el acto de eleccién de

régimen de pensional deja de existir dentro del ordenamiento juridico.

Ahora bien, para el andlisis dinamico del precedente de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia se tomd como sentencia arquimédica la SL3871 del 25 de agosto del 2021
con MP Clara Cecilia Duefias Quevedo, sentencia que era la mas reciente sobre el tema en

discusién al momento de hacer el rastreo y de donde se pudo extraer el siguiente nicho

citacional:

NICHO CITACIONAL

1° NIVEL

ARQUIMEDICA

| SL3871-2021

SL1688-2019

SL1689-2019

SL373-2021

SL1452-2019

SL4426-2019

SL4360-2019

SL.4806-2020

SL2611-2020

SL12136-2014

SL1421-2019

SL1452-2019

SL12136-2014

SL12136-2014

SL1688-2019

SL2611-2020

SL1421-2019

R31989-2008

SL1452-2019

SL1688-2019

R31989-2008

SL17595-2017

SL1689-2019

SL19447-2017

SL19447-2017

SL19447-2017

SL19447-2017

SL1689-2019

SL19447-2017

SL19447-2017

SL3464-2019

R46292-2014

SL4964-2018

SL31314-2008

SL3434-2019

R31314-2008

SL1452-2019

R31989-2008

SL4964-2018

SL12136-2014

SL33083-2011

R33083-2011

R31989-2008

R33083-2011

SL-1688-2019

SL4964-2018

SL4426-2019

R31989-2008

SL4964-2018

R31989-2008

SL4964-2018

SL-1689-2019

SL4989-2018

SL1688-2019

SL17595-2017

SL4989-2018

R31314-2008

SL4964-2018

SL4489-2018

SL3464-2019

SL1421-2019

SL3464-2019

SL1452-2019

R31989-2008

SL4360-2019

SL.1949-2021

SL19447-2017

SL19447-2017

SL12136-2014

R31989-2008

SL1421-2019

SL3469-2019

SL1688-2019

R31314-2008

R31389-2008

SL12136-2014

NO TIENE

R31314-2008

SL46292-2014

SL1688-2019

SL1421-2019

R31989-2008

SL12136-2014

SL17595-2017

SL33083-2011

SL4964-2018

R31989-2008

SL4426-2019

SL2877-2020

SL4964-2018

SL17595-2017

SL4964-2018

SL373-2021

R31989-2008

SL4989-2018

SL4989-2018

SL4989-2018

SL12136-2019

2° NIVEL SL3463-2019 R31989-2008 | SL1421-2019 SL17595-2017
R31989-2008 | SL4989-2018 | SL17595-2017 | SL4811-2020 SL19447-2017
NO TIENE SL17595-2017 | R31989-2008 | SL5630-2019 SL1689-2019
R31989-2008 SL17595-2017 SL3464-2019

R31989-2008 SL2611-2020

3° NIVEL SL1421-2019 SL4806-2020

SL5630-2019

SL19447-2017

SL1421-2019

SL4964-2018

SL4426-2019

SL1688-2019

SL3464-2019
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SL1452-2019

R31314-2008

R33083-2011

SL4964-2018

SL2877-2020

SL4360-2019

SL4989-2018

SL4811-2020




Esquema 1. Fuente de elaboracion propia

Como puede observase, las sentencias de primer nivel, o directamente citadas en la
sentencia la SL3871-2021 son las sentencias SL1688-2019, SL1689-2019, SL373-2021,
SL1452-2019, SL4426-2019, SL4360-2019, SL4806-2020, SL2611-2020, Radicado 33083-
2011, Radicado 31314-2008, SL19447-2017, SL4964-2018, SL1452-2019, SL12136-2014,
SL2877-2020, SL1421-2019, SL3469-2019 y SL1949-2021. Ahora bien, al hacer el proceso de
ingenieria de reversa, buscando mas sentencias citadas, se encontré6 como sentencias de segundo
nivel las sentencias con Radicado 31989-2008, SL4989-2018, SL17595-2017 y SL4811-2020, y
de tercer nivel la sentencia SL5630-2019, llegando al punto de cierre, pues las sentencias citadas

en esta Ultima ya habian sido citadas en los otros niveles.

Posteriormente, al entrar en el anlisis de las sentencias objeto de estudio, se definen tres
momentos en la estructuracion del precedente sobre la ineficacia del traslado de régimen
pensional: un primer momento denominado de fundacion, en el que la Corte realiza un esbozo
sobre el deber de informacion de las administradoras de fondos de pensiones, pero no tenia claro
cudl seria la consecuencia al incumplimiento de este deber, un segundo momento denominado
reestructuracion en el que define cuél es el alcance del deber de informacién pero le atribuye
como consecuencia juridica a su incumplimiento la ineficacia de la eleccion de régimen, y un
tercer momento de delimitacion en que establece limites a la declaracion de ineficacia de la
eleccién de régimen pensional, pese a que se haya verificado que las administradoras de fondos
de pensiones no cumplieron con el deber de informar cuales serian las consecuencia de la

eleccion entre uno u otro régimen.

Dentro del primer momento de fundacion, se encuentra la Sentencia fundadora de la linea
radicado 31989 del 09 de septiembre del 2008, Magistrado Ponente (MP) Eduardo LoOpez
Villegas, en la que un hombre alegaba que una AFP, pese a que habia cumplido los requisitos
para pensionarse en el RSMPMD, lo engafié e indujo a un error para trasladarse al RAIS,
manifestandole que su pension en la AFP seria de $1°938.562, mientras que en el Instituto de
Seguros Sociales (ISS) seria de $1°618.615, incluso se le aseguré que en el RAIS se le
devolveria parte del capital como excedente de libre disponibilidad; sin embargo, después de

haberse traslado al RAIS, presentd la solicitud de pension de vejez y ésta le fue reconocida en la
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suma de $970.962, esto es, 50% de lo que le habia sido prometido por la AFP demandada. Por
ello, solicitaba que se declarara la nulidad del traslado al RAIS y se ordenara el traslado de los
fondos al ISS y que como consecuencia ello, se condenara a la AFP demandada al pago de los
perjuicios causados o que el ISS le realizara el pago de su mesada pensional acorde con las

reglas de dicho régimen.

Por su parte, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al analizar el caso y tras
advertir que existieron falencias en la informacion brindada al demandante, inicia su precedente
sefialando que las administradoras son un elemento estructural del SGP a través de las cuales se
provee un servicio pablico (art. 48 CP), pese a que sean entidades que hacen parte del elenco de
entidades financieras, lo que ha de traducirse en que son entidades con la solvencia en el manejo
financiero, pero formadas en la ética del servicio publico. Por tanto, como administradoras de un
patrimonio autdbnomo de propiedad de los afiliados, la gestion de las AFP debe estar enfocada en
los intereses de quienes se vinculen a ellas, estando ubicadas en el campo de la responsabilidad
profesional y obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna el servicio publico de la
seguridad social con una mayor responsabilidad frente a las obligaciones entre particulares (art.
48 y 335 CP). Por ello, la informacion que deben brindar las AFP debe comprender todas las
etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional, teniendo el deber de proporcionar a sus interesados una informacion
completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador
experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad, bajo un deber de buen consejo, que la
compromete en la ilustracion suficiente, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, llegando a desanimar al interesado de tomar una decision que

claramente le perjudica.

No obstante, en esta sentencia fundadora de la linea, la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia sefiala que la violacién al deber de informacion trae como consecuencia la nulidad de
la afiliacion al RAIS, lo que a su juicio implica el regreso automatico al RSPMPD, pues la
afiliacion al RAIS no podia producir efecto alguno hacia el futuro, es decir, de ella no se puede
derivar ningun derecho u obligacion entre el actor y la entidad demandada por mesadas

pensionales o gastos de administracion a partir de la notificacion de la sentencia. "De esta
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manera la nulidad de la vinculacion acarrea la del acto de reconocimiento del derecho pensional
que venia disfrutando, y asi por tanto la AFP queda relevada de toda obligacién de pago futuro
por mesadas pensionales.” Aclara esta Sala que no puede atribuirse a la nulidad las
consecuencias establecidas en los negocios privados, sino que, en el &mbito de la seguridad
social, al ser afiliado aquel que recibié de buena fe, no tiene la obligacion de restituir las mesadas
pensionales recibidas, pero tampoco volver a recibirlas, sino que se le debe pagar la diferencia
que se presentare entre lo reconocido por la AFP y que resultaren del reconocimiento que hiciera
la administradora del RSPMPD. Sin embargo, conforme a los articulos 963 y 1746 del CC, la
administradora debera devolver al sistema todos los valores que hubiera recibido por motivo de
la afiliacién, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas de la aseguradora, rendimientos,
respondiendo con su patrimonio los detrimentos que hubiese tenido la CAl, ora por gastos de
administracion, ora por el pago de mesadas pensionales.

La mencionada postura de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia se mantiene en
las sentencias bajo radicado 31314 del 09 de septiembre del 2008 y 33083 del 22 de noviembre
del 2011 con MP Elsy del Pilar Cuello Calderén y SL17595 del 18 de noviembre del 2017 con
MP. Fernando Castillo Cadena, lo cual las convierte en sentencias meramente confirmadoras de
la linea inicial. Pero, en la sentencia SL12136 del 03 de septiembre del 2014 con MP Elsy del
Pilar Cuello Calderdn, se modifica la linea y se empieza a discutir sobre la liberad informada al
momento de elegir un régimen pensional, tomando la Sala como base el literal b) del articulo 13
de la Ley 100 de 1993 que dispuso la obligatoriedad de que tal eleccién fuera libre y voluntaria,
implantando sanciones como dejar sin efecto la afiliacion, y el articulo 272 que previo la
inaplicacion de disposiciones lesivas a los asociados cuando con ellas se pretenda menoscabar la
libertad, la dignidad humana y los derechos de los trabajadores, y advirtiendo sobre la
preponderancia de los principios minimo contenidos en el precepto 53 Constitucional; empero,
esta sentencia no es clara en cuanto a la consecuencia juridica de la falta al deber de informacion,
ya que le atribuye a la libertad informada el caracter de requisito de validez, pero que en su

ausencia vuelve ineficaz la eleccion de régimen pensional.

En consonancia con la sentencia SL12136-2014, se encuentra la sentencia SL19447 del

27 de septiembre del 2017 con MP. Gerardo Botero Zuluaga, en la que se advierte que la
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asimetria en la informacion no solo estaba contemplada en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
sino también en los articulos 97 y SS del Estatuto Financiero, en que se imponia a las entidades
vigiladas la obligacion de obrar no solo conforme a la ley, sino también soportadas en los
principios de buena fe y de "servicio a los intereses sociales”, y en los que se sancionaba que no
se diera informacion relevante y necesaria para escoger la mejor opcion del mercado; incluso,
sefiala la Sala que el articulo 98 del mismo Estatuto indica que, al ser las AFP entidades que
desarrollan interés publico, deben emplear la debida diligencia en la prestacion de los servicios,
absteniendose de convenir clausulas que por su caracter exorbitante puedan afectar el equilibrio

del contrato o dar lugar a un abuso de posicién dominante.

Por lo tanto, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia establece como requisitos
para declarar la ineficacia de la eleccion de régimen pensional los siguientes: i) que la
informacidn insuficiente genere lesiones injustificadas en el derecho pensional del afiliado,
impidiéndole su acceso al derecho, ii) que la informacién del formulario no esté acorde con la
realidad, y iii) que la AFP no aporte pruebas de haber explicado al potencial afiliado los aspectos
positivos y negativos de la vinculacion y la incidencia en el derecho pensional, requisito que
aplica encontrandose o no la persona en transicién. Aun asi, la sentencia SL19447-2017 termina
declarando la nulidad y no la ineficacia de la afiliacion, y lo mismo sucede con la sentencia
SL4964 del 14 de noviembre del 2018 con MP Gerardo Botero Zuluaga, de lo que se deprende
que hasta este punto para esta Corte aln no era clara la consecuencia juridica de la falta al deber

de informacion.

El segundo momento de la linea de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
denominado de reestructuraciéon, se puede evidenciar desde la sentencia SL4989 del 14
noviembre del 2018 con MP. Gerardo Botero Zuluaga cuando se declara por primera vez en la
linea la ineficacia de la seleccidn de régimen pensional, pero no fue sino hasta la sentencia de
SL1452 del 03 de abril del 2019, con MP. Clara Cecilia Duefias Quevedo, que la linea sufre una
reconceptualizacion que permitio identificar las etapas y alcance del deber de informacion por
parte de las AFP y la consecuencia juridica de faltar a dicho deber, al plantearse como problemas
juridicos los siguientes: (1) ¢desde cuando existe el deber de informacion y asesoria a cargo de

las AFP? (2) ¢es suficiente diligenciar el formato de afiliacion para dar por cumplido ese deber?
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(3) ¢quién tiene la carga de la prueba? y (4) ¢la jurisprudencia elaborada por esta Corte en torno
a la nulidad de la afiliacion solo tiene cabida cuando el afiliado tiene cumplidos los requisitos

pensionales?

Para resolver el primer interrogante, la Corte en la sentencia SL1452-2019 realiza un
rastreo normativo sobre la obligatoriedad del deber de informacion y su alcance (ver Tabla 1),
mismo que le permite concluir que desde la creacion de las AFP, estas tenian el deber de brindar
informacion a sus afiliados para que pudieran tomar decisiones conscientes y realmente libres
sobre su futuro pensional, aunque con el tiempo el grado de intensidad de dicha exigencia
cambid para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de asesoria y buen consejo, a una
doble asesoria, por lo que invita a los jueces a evaluar el cumplimiento de dicho deber de
acuerdo con el momento historico que debia cumplirse, sin perder de vista que ha existido desde
el inicio del SGP. Con relacion a los interrogantes 2, 3 y 4, la Sala Laboral en la sentencia
SL1452-2019, deja establecido que no sera suficiente la suscripcion de un formato preimpreso,
sino que la AFP debe probar que dio la asesoria necesaria y suficiente, de lo contrario el traslado
se torna ineficaz, ello “sin importar si se tiene 0 no un derecho consolidado, [...] dado que la
violacién del deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,

considerado en si mismo”.

Tabla 1: Evolucién normativa sobre el deber de informacion*

Etapa acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de pensiones a
dar informacioén

Contenido minimo y alcance del deber
de informacion

Deber de informacion

Arts. 13 literal b), 271y 272 de la
Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1 del Decreto 663
de 1993, modificado por el articulo
23 de la Ley 797 de 2003
Disposiciones constitucionales
relativas al derecho a Ila
informacién, no menoscabo de
derechos laborales y autonomia
personal

llustracion de  las  caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo
que incluye dar a conocer la existencia de
un régimen de transicion y la eventual
pérdida de beneficios pensionales

Deber de informacién,
asesoria 'y buen
consejo

Articulo 3, literal c) de la Ley 1328
de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y los
pormenores de los regimenes pensionales,
a fin de que el asesor o promotor pueda
emitir un  consejo, sugerencia 0
recomendacion al afiliado acerca de lo que
mas le conviene y, por tanto, lo que podria
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perjudicarle
Deber de informacion, | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el
asesoria, buen consejo | Articulo 3 del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria de los
y doble asesoria. 2015 representantes de ambos  regimenes
Circular Externa n. 016 de 2016 pensionales.

* Fuente: elaborada por la Sala Laboral de la Corte Suprema Justicia en sentencia SL1452 del 03 de abril del 2019, con MP.
Clara Cecilia Duefias Quevedo

Esta nueva postura de la Corte se mantiene en las sentencias SL1421-2019, SL1688-
2019, SL1689-2019, SL1689-2019, SL3464-2019, SL4360-2019, SL4426-2019, SL5630-2019,
SL2611-2020, SL2877-2020, SL4806-2020 y SL4811-2020; sin embargo, en las sentencias
SL1688 del 08 de mayo del 2019, SL1689 del 08 de mayo del 2019, SL3464 del 14 de agosto del
2019 y SL4360 del 09 de octubre del 2019, todas con MP Clara Cecilia Duefias Quevedo, la
Corte va mas alla y explica el concepto de ineficacia y sus implicaciones. Por ejemplo, en las
sentencias SL1688-2019 y SL1689-2019 aclara que la ineficacia es imprescriptible e insaneable
por el paso del tiempo, ya que la reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada
es la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado, por lo que el examen del acto de
cambio de régimen pensional por trasgresion al deber de informacién no puede abordarse desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas
(vuelta al statu quo ante, art. 1746 CC), por lo que resulta equivocado exigirle al afiliado
demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo) para declarar la

ineficacia de la eleccion de régimen pensional.

Por su parte en la sentencia SL3464-2019 la Corte manifiesta que si bien la consecuencia
practica de la ineficacia es retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiera
existido jamas, es decir, con ineficacia ex tuc (desde siempre), tal como se establece en el
régimen de las nulidades del articulo 1746 del CC, en el campo de la ineficacia, volver en
justicia al "statu quo ante™ no resiste reglas absolutas o interpretaciones lineales, desprovistas de
un analisis particular y concreto, por tanto, para esta Sala si bien la jurisprudencia ha definido
que no hay lugar a la restitucion de los dineros recibidos de buena fe, ello ha estado referido a
prestaciones periddicas, tales como las pensiones, mas no para la devolucion de los saldos o
indemnizacion sustitutiva, pues en estos eventos si procede su compensacion o restitucion, ya
que dichos recursos son el soporte financiero de la prestacion pensional que se vendria a

reconocer; advierte que admitir lo contrario, implicaria que el afiliado, en contravia de los fines
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solidarios de la seguridad social, podria percibir dos prestaciones por cuenta del mismo riesgo: la
vejez, o dicho de otro modo, contabilizaria dos veces las mismas cotizaciones para obtener un

doble beneficio del sistema.

En cuanto a la sentencia SL4360-2019, se encuentra que en ella se conceptualiza la
ineficacia de la seleccion de régimen pensional, para ello la Corte explica que segun la doctrina
existe la ineficacia en sentido lato y en sentido estricto. La ineficacia en sentido lato hace
referencia a todos los defectos 0 anomalias, de cualquier clase, que impiden que el acto juridico
produzca sus efectos o deje de producirlo y comprende diversas reacciones tales como la
inexistencia, la nulidad absoluta o relativa, y la ineficacia en sentido estricto; en tal sentido,
sefiala esta Sala que un acto juridico sera inexistente cuando se ha celebrado sin la solemnidad
sustancial que exige la ley para su formacién (ad substantiam actus) o cuando falta alguno de
sus elementos esenciales, por tanto, no nace a la vida juridica y no produce ningun efecto; sera
nulo cuando el acto tiene una sancién que impide que produzca efectos desde su formacion por
faltarle alguno de los elementos de validez, en tal sentido el acto existe pero se encuentra
viciado; y sera ineficaz en sentido estricto cuando el acto existe y es valido, pero no produce sus
efectos finales por disposicion del legislador. En tal sentido, interpreta la Corte que acorde con
los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 13 del CST y 53 de la Constitucion Politica, la
consecuencia de la transgresion del deber de informacion debe abordarse desde la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades o inexistencia.

Ahora bien, en el tercer momento denominado delimitacion, se puede encontrar la
sentencia SL373 del 10 de febrero del 2021, con MP Clara Cecilia Duefias Quevedo, en la que la
Corte realiza un cambio jurisprudencial en la declaracién de la ineficacia del traslado al ponerle
un limite a su declaracion cuando la persona ostenta la calidad de pensionado en el RAIS,
postura que va en contravia con la aceptada en la sentencia fundadora de la linea con Radicado
31989-2008, pues pese a que acepta que en algun momento la sala laboral habia declarado que la
ineficacia implicaba volver al mismo estado en que se hallarian de no haber existido el traslado,
advierte que la calidad de pensionado es una situacion juridica consolidada, un hecho
consumado, un estatus juridico que no es razonable revertir o retrotraer porque ello implicaria

disfuncionalidades que afectaria a multiples personas, entidades, actos, relaciones juridicas y por
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tanto obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su conjunto. Para justificar su postura
trae a colacion ejemplos en los cuales podria salir afectada la Oficina de Bonos Pensionales del
Ministerio de Hacienda en caso de haber reconocido un bono pensional o la garantia de pension
minima de un afiliado al RAIS, la aseguradora en los casos de haberse contratado una renta
vitalicia, entidades del mercado de valores en caso de haberse negociado un bono pensional y
hasta el mismo COLPENSIONES por el detrimento de la cuenta de ahorro individual que no le
permitiria asumir la carga prestacional afectando gravemente sus finanzas, en detrimento de los

intereses generales de los colombianos.

Como una salida para ese pensionado al RAIS que ha visto afectado su derecho
pensional, esta Sala advierte que si bien no se puede declarar la ineficacia de la seleccion de
régimen pensional de una persona que ostenta la calidad de pensionado al RAIS, ello no significa
que el pensionado que se considere lesionado no pueda obtener su reparacion, pues quien comete
un dafio por culpa esta obligado a repararlo (art. 2341 CC), por lo que el pensionado tiene
derecho a demandar la indemnizacion total de los perjuicios a cargo de la administradora, bajo el
principio de reparacion integral en la valoracion de los dafios (art. 16 de la Ley 446 de 1998),
que conmina al juez valorar la totalidad de los dafios y adoptar las medidas compensatorias que
juzgue conveniente para el pleno y satisfactorio restablecimiento de los derechos conculcados,
pero dicha reparacion no es imprescriptible, sino que su término de prescripcion empieza a
contar desde el momento que obtiene la calidad de pensionado. Esta Gltima postura de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, de no permitir la declaracion de ineficacia de la
eleccion de régimen pensional cuando se trate de pensionados del RAIS ha sido mantenida en las
sentencias SL1949 del 12 de mayo del 2021 y SL3871 del 25 de agosto del 2021, ambas con MP.
Clara Cecilia Duefias Quevedo, bajo la claridad que tratandose de aquellos que aun conserven la

calidad de afiliados no existe ningun tipo de restriccion.

Sin embargo, la necesidad de delimitar el alcance de la declaracion de la ineficacia en la
eleccion de régimen pensional ya habia sido expuesta por algunos magistrados a través de
salvamentos de votos, iniciando con el Magistrado Gustavo José Gnecco Mendoza, que presento
un salvamento del voto a la sentencia confirmadora con radicado 31314-2008 por considerar que

no podria declararse la nulidad cuando la parte demandante no habia alegado una falta al deber
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de informacién; luego el salvamento de voto que hace la Magistrada Clara Cecilia Duefias
Quevedo a la sentencia consolidadora SL19447-2017 en la que sefiala que el deber de
informacién de las AFP no releva a sus afiliados de la obligacion de actuar de buena fe, con
lealtad y sinceridad; posteriormente el salvamento de voto del Magistrado Rigoberto Echeverri
Bueno a la sentencia Reconceptualizadora Dominante SL1452-2019, en el que expresé que la
ineficacia del traslado no deberia predicarse de forma automatica frente a todos los casos, ya que
ello perjudica la estabilidad del sistema pensional y desconocen principios como la voluntad y
libertad de escogencia de régimen, sino que su declaracion deberia depender de la acreditacion
de un perjuicios derivado de la falta al deber de informacion; y finalmente, el salvamento de voto
del Magistrado Jorge Luis Quiroz Aleman a la sentencia arquimédica SL3871-2021 en el que se
aparta de la decisién de la sala por considerar que se le exige a la AFP un nivel de informacion
que solo surge a partir de la Ley 1328 del 2009, ademaés, considera que para el momento del
traslado de la demandante era imposible prever el devenir econémico de los portafolios
pensionales y las condiciones particulares del afiliado, y en tal sentido, era imposible anticipar el
valor de la pensién, por lo que cualquier célculo o aproximacion constituiria simple
especulacion, sin contar que la demandante no tenia ninguna garantia o expectativa legitima, y
no optd por la posibilidad del retracto, por lo que a su juicio debia asumir las consecuencias

previstas en la Ley sobre su eleccion.

El anterior analisis dindmico del precedente permite graficar la linea jurisprudencial de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia sobre la ineficacia del régimen pensional cuando

las Administradoras del SGP violan su deber de informacion de la siguiente forma:

¢Es ineficaz la eleccion del régimen pensional cuando las administradoras del Sistema General de
Pensiones no cumplen con su deber de informacién?

X
Rd. 31989-2008

X
Rd. 31314-2008

Salvamento de Voto
MP. GUSTAVO GNECCO

X
Rd. 33083-2011
X
SL12136-2014
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X
SL19447-2017 —— > Salvamento de Voto
MP. CLARA DUENAS

X
SL17595-2017

El incumplimiento « El  incumplimiento
del deber de SL4964-2018 del deber de
) S M . -
informacion por SL4989.2018 informacion por parte
parte de las de las
Administradoras X Administradoras del
. SL1452-2019 q— —> X .
del Sistema Genera[ Salvamento de Voto Sistema General de
de Pensiones SI MP. RIGOBERTO ECHEVERRI Pensiones NO genera
. . . X . . .
genera la |ngflca0|a 114212019 la mgflcacm ,d(-e la
de la eleccion de eleccion de régimen
régimen pensional X pensional

SL1688-2019

X
SL1689-2019

X
SL3464-2019

X
SL4360-2019

X
SL4426-2019

X
SL5630-2019

X
SL2611-2020

X
SL2877-2020

X
SL4806-2020

X
SL4811-2020
X
SL373-2021
X
SL1949-2021

X
SL3871-2021 > x

Salvamento de Voto

MP. JORGE QUIROZ

Esquema 2. Fuente de elaboracion propia.

Por su parte, para realizar el andlisis dinamico del precedente de la Corte Constitucional
sobre la declaracion de la ineficacia de la seleccion de régimen pensional, partiendo del mismo
problema juridico de si ¢Es ineficaz la eleccion del régimen pensional cuando las
administradoras del Sistema General de Pensiones no cumplen con su deber de informacion? se

procedio con la busqueda en su relatoria de la sentencia mas reciente sobre el asunto, la cual fue
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la sentencia T-191 del 23 de junio del 2020 con MP Alberto Rojas Rios, pero como no traia
nicho citacional de la Corte Constitucional relacionado con dicho tema se continu6é con la
busqueda de otras sentencias, misma que llevé a encontrar las sentencias T-359 del 08 de agosto
del 2019 con MP. Antonio José Lizarazo Ocampo y T-376 del 17 de septiembre del 2018 con
MP. José Fernando Reyes Cuartas, sin embargo, en ambas sentencias tampoco se encontro nicho
citacional de la Corte Constitucional sobre la declaracion de ineficacia en la eleccion de régimen
pensional que permitiera realizar el proceso de ingenieria de reversa, y estas tres sentencias no se

citan entre si.

No obstante, para efectos de realizar el analisis se procedio con la lectura de las tres
referidas sentencias y se encontrd que en las sentencias T-376-2018 y T-191-2020 se discutia un
conflicto de multiafiliacion y la eficacia de la eleccion de régimen pensional, mientras que en la
T-359-2018, se pretendia que se declarara la nulidad del traslado al RAIS a fin de acceder al
régimen de transicion; sin embargo, la Corte Constitucional se abstuvo de decidir frente a este
altimo caso por considerar que no se cumplia con el requisito de subsidiariedad, y en las
sentencias T-376-2018 y T-191-2020 resolvio teniendo en cuenta la obligacion de las
administradoras de respetar el derecho de habeas data, y de dar informacion clara y suficiente a
sus afiliados, so pena de declararse ineficaz la seleccion, apoyandose en sentencias como la
SL12136-2014, SL 1688-2019, SL 1688-2019, SL 19447-2019, entre otras, de la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia; en consecuencia, en la tutela T-376-2018 ordena darle aplicacion
transitoria a la sentencia de primera instancia de un proceso ordinario laboral que declaraba al
actor validamente afiliado al RSPMPD, hasta tanto la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia se pronunciara sobre el recurso de casacion, y en la T-191-2020, anula la sentencia del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca dentro de un proceso de nulidad y restablecimiento de

derecho y le ordena volver a emitir su sentencia.

Del analisis anterior, se puede extraer que, hasta el momento de la busqueda, la Corte
Constitucional esta de acuerdo con la postura de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
cuando se debate al ineficacia de la eleccién de afiliados que con el traslado al RAIS se les causé
un perjuicio, puesto que se fundamenta en sus sentencias para efectos de emitir los fallos de

tutela, pero se desconoce su postura frente a otro tipo de planteamiento, como la de afiliados que
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no tengan multiafiliacion, o que no sean beneficiarios del régimen de transicion o que cuenten
con la calidad de pensionado del RAIS, que permita ahondar en el andlisis del precedente de la
Corte Constitucional sobre el tema en cuestion. Tal carencia de fallos sobre el asunto puede
deberse al requisito de subsidiariedad de la accion de tutela tratindose de temas pensionales, por
ejemplo, en la sentencia T-359-2019 en la que la tutelante solicitaba su regreso al RSPMPD por
considerar que habia sido engafiada por la AFP, pues no le dieron la informacion suficiente para
su traslado, la Corte declaro la tutela improcedente porque la tutelante tenia otro medio eficaz
para hacer valer sus derechos como el proceso ordinario laboral y no acredit6é ser un sujeto de
especial proteccidn constitucional o que se encontrara en condicion de vulnerabilidad, mientras
que en los casos planteados en las sentencias T-376-2018 y T-191-2020 los accionantes ya
habian agotado la via ordinaria pero esta resultd insuficiente. Sobre el requisito de subsidiariedad
para la declaracion de ineficacia en la eleccion de régimen pensional expone la Corte

Constitucional:

Es importante destacar que la subsidiariedad se debe analizar en cada caso concreto vy,
cuando el demandante es un sujeto de especial proteccion constitucional o se encuentra
en condicion de vulnerabilidad, en algunos casos, esta Corporacion ha determinado que
los mecanismos ordinarios, si bien pueden ser idoneos, no son eficaces, en la medida en
que la respuesta de la administracion de justicia podria no ser oportuna, como puede
suceder, por ejemplo, cuando el demandante tiene problemas de salud, es de escasos
recursos econémicos o es un adulto mayor en condicién de vulnerabilidad. (Corte

Constitucional, Sentencia T-359-2019 con MP. Antonio José Lizarazo Ocampo)

Sin embargo, tal carencia de decisiones puede cambiar, pues mediante los Autos 583 del
2021 y 766 del 2021, la Corte Constitucional realizé una invitacién a una audiencia publica para
discutir sobre el traslado de un fondo privado de pension a Colpensiones, la cual se celebré el
pasado 28 de octubre del 2021, y en el que se expuso que en la actualidad la Corte Constitucional
tiene 19 tutelas, una instaurada por COLPENSIONES vy las otras 18 instauradas por personas
que consideran que fueron engafiados por las AFP al incumplir su deber de informacién, por
tanto solicitan que se declare la nulidad o ineficacia del traslado y les autorice su regreso al

RSPMPD. A esta audiencia publica asistieron representantes de la Asociacion Colombiana de
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Administradoras de Fondos de Pensiones y de Cesantias (ASOFONDOS), FEDESARROLLO,
COLPENSIONES, Ministerio de Hacienda, Ministerio del Trabajo, Congresistas que presentaron
proyectos de ley que autorizaran el traslado de forma automética, la Confederacion de
Pensionados de Colombia, entre otros, lo cual permitié que se crearan dos bandos, los que
alegaban que la declaracion de nulidad o ineficacia llevaria a la quiebra del SGP, sin contar el
costo judicial, pues se explica que a corte de agosto del 2021 existen 43.277 demandas en
tramite; y los que alegaban que no se puede condenar a los afiliados al SGP a pagar las
consecuencias de la falta al deber de informacion de las AFP, quedando la Corte Constitucional

como aquella capaz de resolver el asunto (Corte Constitucional, 2021).

Ahora bien, teniendo en cuenta que la sentencia mas reciente encontrada en la busqueda
fue la T-191-2020, la cual no cita precedentes de la Corte Constitucional sobre la ineficacia del
traslado de régimen pensional, se procede a realizar el grafico de la linea jurisprudencia que esta

Corte lleva hasta el momento de este informe, con esta Unica sentencia, de la siguiente forma:

¢Es ineficaz la eleccion del régimen pensional cuando las administradoras del Sistema General de
Pensiones no cumplen con su deber de informacién?

El incumplimiento X ElI  incumplimiento
del deber de | T-191-2020 del deber de
informacion por informacion por parte
parte de las de las
Administradoras Administradoras del
del Sistema General Sistema General de
de Pensiones SIi Pensiones NO genera
genera la ineficacia la ineficacia de la
de la elecciéon de eleccion de régimen
régimen pensional pensional

Esquema 3. Fuente de elaboracion propia.

Este analisis dinamico del precedente de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
y de la Corte Constitucional permite establecer un panorama de la situacion de los afiliados al
régimen de ahorro individual que pretenden su regreso al RSPMPD, y es que, a través del
desarrollo jurisprudencial, principalmente de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se

les ha reivindicado su derecho al acceso a una vejez digna y se les ha permitido su regreso al
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RSPMPD para obtener la mejor prestacion posible dentro del SGP, bajo el andlisis de que no
puede haber un traslado libre y voluntario si no se explican cuéles seran las consecuencias de la
eleccion del régimen pensional. En tal sentido, el analisis del deber de informacion de las AFP
implica darle suma importancia al derecho fundamental a la seguridad social y lo que su
materializacion implica y es que para satisfacer el derecho (cualitativa y cuantitativamente), la

prestacion econdémica debe estar acorde con el tipo de necesidad.

De igual forma, permite concluir que para estas Cortes la consecuencia juridica de la falta
al deber de informacion es la ineficacia de la eleccion de régimen pensional, entendida en sentido
estricto, es decir, como un acto juridico que nace y es valido, pero que no produce efectos por
disposicion legal; postura que es parcialmente acorde con lo planteado en el capitulo Il sobre la
interpretacion del concepto de ineficacia por los autores Ospina & Ospina (2018), puesto que
para estos el acto ineficaz no produce efectos por ser inexistente, no obstante, dicha diferencia se
explica en la salvedad manifestada por estos autores en que aun en el campo civil el concepto de
ineficacia sigue siendo debatido. Sin embargo, sefiala la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia que el concepto de la ineficacia dentro de la seguridad social no puede aplicarse de
manera inflexible, sino que se debe tener a consideracion los derechos que estan en juego y los

principios constitucionales.

Tal advertencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, lleva a que tratdndose
de afiliados no existan restricciones para declararse la ineficacia de la eleccion de régimen
pensional mas alla del alegato de la falta al deber de informacion, pero tratdndose de pensionados
del RAIS si exista un limite, el cual se sustenta en dos aspectos, el primero en la distincion entre
el acto de afiliaciéon y acto de reconocimiento de la pension de vejez, siendo este Gltimo un acto
juridico distinto y que consolida una nueva situacion juridica; y el segundo, en la posicion de no
acceder a la peticion de regreso por darle prioridad a la sostenibilidad financiera del sistema
SGP, en consonancia con el Acto Legislativo 01 del 2005 y el 03 del 2011, pese a que se
compruebe que ese pensionado no haya recibido la informacion suficiente para comprender
cuéles serian las consecuencias de su eleccidn, postura que puede llegar a ser contradictoria, pues

presupone que de un acto ineficaz, que no produce efecto alguno, nacié un acto juridico
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completamente valido, cuando segun la posicion de Ospina & Ospina (2018) de un acto ineficaz

puede nacer un acto nulo, por carecer de un requisito de su validez.

Aunado a lo anterior, con relacién al limite que tiene el principio de sostenibilidad, este
no puede ponderarse con los principios constitucionales fundamentales para limitar el alcance o
negar la proteccion de un derecho. No obstante, entendiendo que el SGP es un sistema de todos y
para todos, en donde debe primar el principio del interés general y que efectivamente conceder
este tipo de pretensiones podria llevar a afectar el derecho de todos los colombianos,
principalmente el de los afiliados al RSPMPD, la posicion de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia sobre el pago de la indemnizacion de los perjuicios causados por la falta de
deber de informacion, si bien es incongruente con la teoria de la ineficacia, podria significar la
reivindicacion del derecho fundamental a la seguridad social de ese pensionado que no tiene que

por qué soportar un dafio injustificado.

Por otro lado, si bien podria pensarse que el anterior andlisis dindmico del precedente de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional nada expone sobre el
deber de informacion de la administradora del RSPMPD, ya que los casos debatidos esta
relacionados con incumplimientos por parte de las AFP, es pertinente sefialar que ambas cortes
hacen referencia al deber de informacién de las Administradoras del SGP como entidades
vigiladas por la Super Bancaria hoy Superfinanciera de Colombia, por lo que si bien hasta el
momento dentro de la linea no existe casos relacionados con la falta de las Administradoras del
RSPMPD, las dos lineas jurisprudenciales realizadas podria aplicarse en la resolucion de dicho
debate en caso de presentarse, ademas, el acceso a la informacion verds, suficiente y

comprensible, es un derecho de rango constitucional.

Sin embargo, aun bajo los lineamientos de estas altas Cortes, se siguen presentando casos
en los cuales se puede causar una situacion regresiva en la eleccion pensional, ya sea por la
decision de afiliarse, trasladarse, permanecer en un régimen o solicitar la declaracion judicial de
la ineficacia de la eleccion, que no permita que la persona mayor en la que se convertira ese

afiliado acceda a la prestacion mas favorable dentro del SGP, por ello, en el siguiente capitulo se
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abordaran las situaciones regresivas que se pueden presentar en la eleccion de régimen pensional

y su afectacion al Derecho Fundamental a la Seguridad Social.
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CAPITULO IV: SITUACIONES REGRESIVAS EN LA ELECCION DE REGIMEN
PENSIONAL Y LA AFECTACION AL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
SEGURIDAD SOCIAL

En Colombia el acceso a una prestacion econdmica en la vejez depende de las decisiones
de los afiliados al Sistema General de Pensiones (SGP), y principalmente, de la decision que se
tome al momento de elegir el régimen pensional con el cual se pretende llegar a la meta
planteada, sin importar que dicha decision se tome 40 afios antes de cumplir la edad para
pensionarse por vejez, cuando el criterio personal se encuentra atado a circunstancias como la
busqueda de un primer empleo y cumplir con un mero deber legal, o incluso, 10 afios antes de
cumplir la edad para pensionarse por vejez, cuando el afiliado se esta proyectando en el empleo
deseado o esté en la cuspide o declive de su carrera profesional; independientemente de ello, lo
cierto es que de la eleccion de régimen pensional dependeré el destino de la persona mayor en la
que se convertird ese afiliado, y si tendrd o no acceso a un vejez digna, es por ello que las
decisiones pensionales son de tal transcendencia, que el afiliado no deberia tomarlas solo, sino
que por disposicion legal, tiene derecho a ser acompafiado a través de la informacion que se le
brinda por parte de las distintas Administradoras del SGP.

La correlacién existente entre la eleccion de régimen pensional y el acceso a una vejez
digna recae sobre las caracteristicas del SGP colombiano, en el que compiten dos regimenes
pensionales, completamente disimiles, uno enfocado en la solidaridad de sus afiliados, con
requisitos pensionales estables pero dificiles de reunir y otro enfocado en la individualidad, en el
que sus afiliados ponen en terceros sus destinos pensionales, bajo reglas tan fluctuantes que no
tienen permitido saber con certeza si podran llegar o no a la meta pensional. Estas diferencias,
hacen que la decision en la eleccidon de un régimen pensional no pueda generalizarse, sino que
dependera de cada afiliado y sus caracteristicas, por ello, la eleccion entre uno y otro régimen no
deberia depender de experiencias de terceros, o de consejos sin conocimiento financiero o
pensional, sino que deberia depender de los intereses del afiliado, de la informacion que se le
brinde sobre el SGP y el buen consejo de las Administradoras del sistema.
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Tomada la decision sobre el régimen al cual quiere pertenecer el afiliado, puede que este
haya optado por la decisién mas acertada y con ello haya podido, por ejemplo, pensionarse con
una mesada acorde con su nivel salarial, pero también puede suceder que la decision no esté
ajustada a su situacién pensional, y se le cause una situacion regresiva. Acorde con la Real
Academia Espafiola (RAE) una situacion es “un conjunto de factores o circunstancias que
afectan a alguien o algo en un determinado momento” y algo es regresivo cuando “retrocede
gradualmente”, por lo que podria sefialarse que habra una situacion regresiva cuando alguien se
vea afectado por el retroceso gradual de sus circunstancias. Sin embargo, en la reglamentacion
sobre el deber de informacion en la elecciéon de régimen pensional, no se encuentra regulacién
sobre cuando podria decirse que en virtud del incumplimiento de dicho deber se caus6 una
situacion regresiva, por lo que se propone abordar el concepto de prohibicion de regresividad de
los Derechos Sociales, al cual pertenece el Derecho a la Seguridad Social, para que a partir del
concepto de regresividad se pueda dar un contenido y alcance al concepto de situacion regresiva
en la eleccion de régimen pensional, sin que por ello, pueda entenderse que se trata de conceptos

iguales o con el mismo campo de aplicacion.

A nivel internacional los Derecho Sociales, también conocidos como Derechos
econdmicos, sociales y culturales, cuentan con una proteccion que obliga a su no regresividad,
obligacion que desde un punto de vista conceptual constituye una limitacién que los tratados de
derechos humanos, y eventualmente las Constituciones de cada pais, imponen sobre los poderes
Legislativo y Ejecutivo a las posibilidades de su reglamentacion, por lo que dicha proteccion va
encaminada hacia dos vias, por un lado veda al poder Legislativo y Ejecutivo de la posibilidad de
reducir el nivel de proteccidon de los Derechos Sociales, y por el otro, le otorga a su titular la
garantia de mantener el derecho y su nivel de goce, desde su otorgamiento hasta las mejoras que
haya experimentado desde entonces. ElI fundamento de esta proteccidon se encuentra atado, en
primer lugar, a la nocion de previsibilidad, que recoge las nociones de seguridad juridica y
proteccion, conceptos que nacieron en el Estado de Derecho Liberal como una forma de proteger
el derecho de propiedad y de los intereses patrimoniales, pero que fueron acogidos por el Estado
Social de Derecho como una forma de otorgar derechos con vocacion de estabilidad en vez de
simples beneficios revocables; y en segundo lugar, por el contenido material del principio del

Estado Social, que busca la satisfaccion para todo ser humano de ciertas necesidades bésicas, a la
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luz de la nociéon de dignidad humana, es decir, es la que “da sentido al reconocimiento de
derechos sociales en tanto derechos, y no s6lo como concesiones graciosas o caritativas”(Courtis,

2006, pp. 17-19). Al respecto complementa Courtis:

La prohibicion de regresividad puede ser entendida, en este contexto, como una veda a las
normas y medidas estatales que, por debilitar o retraer el nivel de proteccion otorgado,
reinstauran obstaculos para la satisfaccion de sus necesidades basicas, 0 en términos méas
amplios, hacen renacer obstaculos de caracter econdmico y social que limitan de hecho la
libertad y la igualdad de las personas, e impiden el pleno desarrollo de la persona humana y
la efectiva participacion de todos en la organizacién politica, econémica y social de un
pais. (Courtis, 2006, p. 20)

La nocion de regresividad en el contexto de los Derechos Sociales tiene dos campos de
aplicacién: i) a los resultados de una politica publica (regresividad de resultado), para
determinar si los resultados de una politica publica adoptada por un Estado empeor6 en relacién
con el punto de partida temporalmente escogido como pardmetro, y ii) a la extension de los
resultados de los derechos concedidos por una norma (regresividad normativa), para evaluar si
la norma posterior suprime, limita o restringe derechos o beneficios concedidos por la anterior.
Sin embargo, mientras el primero requiere de indicadores o referentes empiricos con lo que se
evaluaria el desarrollo progresivo del grado de satisfaccion de un derecho, el segundo, no
requiere mas que comparar la extension de la concesion de un derecho de una norma anterior con
una norma posterior, no siendo entonces necesario crear algun tipo de “indicador de progreso”,
por lo que para poder determinar que una norma es regresiva, es necesario que el impugnante de
la norma proponga un juicio comparativo que evidencie de modo concreto y categérico que la
norma impugnada es menos favorable para el titular del derecho, juicio al que seria acertado
aplicar las reglas y parametros determinados en el derecho laboral para discernir la articulacion
entre normas, partiendo del principio de aplicacion de la norma mas favorable para el trabajador
(Courtis, 2006, pp. 3, 4, 16 y 42). Por tanto, propone Cortis:

Ahora bien, ¢cuéles son las consecuencias que acarrea la sancion de una ley o de un

reglamento regresivo? La regresividad ¢constituye per se una razon de

59



inconstitucionalidad o de invalidez a la luz de tratados internacionales de derechos
humanos? De acuerdo con el esquema sugerido, la regresividad constituye un factor
agravado del analisis de razonabilidad. Por ello, la prueba de que una norma es regresiva
determina una presuncion de invalidez o de inconstitucionalidad, transfiriendo al Estado
la carga de argumentar a favor de la racionalidad de la legislacion propuesta. (Courtis,
2006, p. 29)

Acorde con la Asamblea General de Organizacién de Estados Americanos, la nocion de
regresividad se desprende de la nocion de progresividad, érgano que definié al principio de
progresividad como aquel criterio de avance paulatino en el establecimiento de las condiciones
para garantizar el ejercicio de un derecho social, y a las medidas regresivas como toda aquella
medida cuya aplicacion implique un retroceso en el nivel de goce o ejercicio de un derecho
protegido, concepto de regresividad que involucra los dos campos de aplicacion referidos: a)
disposiciones normativas que implique un retroceso en la extension de un derecho, y b) politicas
que impliguen un retroceso en los resultados, que pueden ser medidos a través de indicadores o
referentes empiricos (Courtis, 2006, pp. 4-6).

En Colombia, el principio de progresividad y la prohibicion de regresividad también van
de la mano, y con ellos se busca atender la justicia, razonabilidad y proporcionalidad de las
normas, para que las autoridades estén en la obligacion de atender las desigualdades sociales, lo
cual implica, como primera medida, el deber de cualquier autoridad de adopcién de medidas
positivas que amplien la cobertura de un derecho social, y en segunda medida, la abstencion de
adelantar, promover o ejecutar cualquier politica, programa, o medida regresiva en materia de
derechos sociales, de lo contrario se agravaria ain mas las situaciones de injusticia, exclusion o
marginacion que se pretende corregir. En tal sentido, el principio de no regresividad se convierte
en un pilar de la Seguridad Social y se traduce en que una vez alcanzado un nivel de proteccion y
de otorgamiento de prestaciones, no es posible retroceder y volver a la situacion anterior, de tal
manera que la potestad legislativa se ve reducida; existe entonces un perfil negativo y uno
positivo frente al desarrollo de las politicas en seguridad social, en donde las medidas regresivas
se presumen en un principio inconstitucionales, por lo que estdn sometidas a un control

constitucional estricto en el que se debe analizar si el beneficio que reporta es mayor que el costo
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que produce; “de esta manera para poder desvirtuar la inconstitucionalidad de cambios
regresivos es necesario analizar si la medida es justificada y proporcional, no desconoce

derechos adquiridos, y se tienen en cuenta regimenes de transicion o expectativas legitimas”

(Mufioz, 2010, pp. 103-105).

Aterrizando lo anterior en el campo de la Seguridad Social, se puede sefialar que existe un
perfil positivo y uno negativo tratdindose de la eleccidén de régimen pensional y la correlacién
entre el deber de informacion y el nivel de goce efectivo del Derecho Fundamental a la
Seguridad Social, por un lado esta el deber de dar informacion por parte de las administradoras
del SGP de forma clara y comprensible sobre la mejor opcion del mercado, sin que pueda
considerarse como un deber estatico, sino que se adapta a los cambios normativos y a las
caracteristicas e intereses de ese afiliado, para que de manera progresiva vaya accediendo a la
prestacion que mas se adapte a sus circunstancias, para ello se hace necesario que no solo se dé
una adecuada asesoria al momento de la eleccién inicial de régimen pensional, sino que por lo
menos se le dé otra asesoria antes de los 10 afios para pensionarse, que es el tiempo limite que
tiene el afiliado para trasladarse entre regimenes pensionales, asesoria que debe ser acorde con el
criterio personal de cada afiliado, y a través de una comunicacion dialdgica que lleve a un grado
alto de confianza entre los actores del SGP. Por otro lado, esta la prohibicién de negar, ocultar,
distorsionar u obstaculizar el derecho a la informacion sobre las caracteristicas del SGP, cuya
infraccion ocasione una reduccion en el nivel de proteccién del Derecho irrenunciable a la
Seguridad Social de ese afiliado, que través de la prestacion econdmica que le ofrece el sistema,

pretendia financiar una vejez digna, es decir, se le ocasione una situacion regresiva.

Para poder determinar si se caus6 una situacion regresiva a un afiliado por el
incumplimiento al deber de informacion por parte de las Administradoras del SGP, acorde con
lo expuesto, se podria partir de las nociones de regresividad de resultado y regresividad
normativa (Courtis, 2006, pp. 3, 4, 16 y 42), sin embargo, la regresividad de resultado, a través
de la cual se evaluan politicas publicas, es de dificil adaptacion al concepto de situaciones
regresivas en la eleccion de régimen pensional, en la medida que requiere de un “indicador de
progreso” que debe ser aplicado de forma general a todos los casos para poder determinar si el

resultado de la decision de afiliarse, permanecer en el regimen pensional, trasladarse o solicitar la
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declaracion de la ineficacia de su eleccion de régimen, fue progresiva o regresiva en atencion a
su situacion pensional, y como se ha venido analizando, las caracteristicas de cada afiliado son
tan disimiles frente a los demés, que no podria establecerse una medida que pueda ser aplicada
como punto de partida para evaluar los resultados de todos los eventos en los que se estudia la
viabilidad del reconocimiento de una prestacion econdémica dentro del SGP después de acaecido
la eleccion de régimen pensional. A diferencia de lo anterior, la regresividad normativa si tiene
posibilidades de adaptacion al concepto de situaciones regresivas en la eleccion de régimen
pensional, ya que al no requerir de un “indicador de progreso”, es posible determinar si a partir
de la decision tomada en la eleccion de régimen pensional se aumentd o si por el contrario se
retrocedio en el nivel de goce del Derecho a la Seguridad Social, para lo cual sera necesario
conocer la cobertura prestacional que ofrece cada régimen pensional para el cubrimiento de la
vejez, sin que sea posible clasificar cual prestacion dentro del SGP es la mejor, ya que ello

dependera de las caracteristicas personales, familiares y economicas del afiliado y sus intereses.

De igual forma, en atencion a las fluctuaciones frente a las caracteristicas e intereses de
un afiliado, se propone que para poder determinar si existié 0 no una situacion regresiva en la
eleccion de régimen pensional, por un lado, se evalle la asesoria inicial que se le brindo al
potencial afiliado al momento de elegir un régimen pensional, ya sea por la decision de afiliarse
o trasladarse, como también todas aquellas asesorias posteriores que hayan debido darsele, para
determinar si se cumplié o no con el deber de informacion por parte de las Administradoras del
SGP, y por el otro lado, conocer con una grado medianamente alto de certeza, cual seria la
prestacion econdmica a cargo del SGP que se le reconoceria a ese afiliado al momento de
cumplir la edad para pensionarse, para ello, se propone que el andlisis sobre la existencia de una
situacién regresiva en la eleccion de régimen pensional, solo se realice cuando la persona haya
superado la edad limite para realizar traslados entre regimenes, pues ya no seria posible realizar
ninguna correccién o cambio, sin contar, que se tendria mayor claridad sobre su historia laboral y
las consecuencia de su eleccion de régimen pensional al estar méas cerca de cumplir la edad para
pensionarse. Determinada la existencia de una situacion regresiva en la eleccion de régimen
pensional por la falta al deber de informacion, le correspondera entonces a las distintas

Administradoras del SGP probar que su omision se hizo por motivos razonables, y que el
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beneficio es mayor que el costo o sacrificio de ese afiliado, bajo un juicio de control

constitucional estricto.

Para ejemplificar lo anterior, se procede a analizar 5 casos en los que se evidencio una
afectacion al nivel de goce efectivo del Derecho irrenunciable a la Seguridad Social y por ende la
existencia de una situacion regresiva en la eleccién de régimen pensional. EI primer caso
corresponde al proceso con radicado Unico nacional 05001310501220190051100 en el que el
demandante alegaba que, estando afiliado al Instituto de los Seguros Sociales (ISS), el 10 de
noviembre del 1994 se trasladd al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS) a
través de la suscripcion del formulario de afiliacion a COLPATRIA, hoy PORVENIR SA.
Afirma que el traslado se dio porque en una charla individual el asesor de COLPATRIA le hizo
una presentacion rapida de dicha Administradora de Fondo de Pensiones (AFP), le manifestd que
el ISS se iba a acabar por lo que para asegurar su futuro pensional debia trasladarse, y le ofrecid
posibilidades de una mejor mesada, sin embargo no fue informado de las consecuencias de su
traslado, nunca se le hizo un comparativo de los dos regimenes pensionales ni mucho menos se
le advirtié de la posibilidad de regresar al Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion

Definida (RSPMPD) y la consecuencia de no hacerlo.

Cuenta ademas el demandante que estando préximo a cumplir la edad para pensionarse,
en virtud de un derecho de peticion, PORVENIR le informd que si seguia cotizando con el
mismo salario a la edad de 62 afios su mesada en PORVENIR podria alcanzar el monto de
$2.395.400, es decir, con una tasa de reemplazo del 33.93% de su promedio salarial, mientras
que en RSPMPD, administrado por COLPENSIONES, su mesada seria a la misma edad de 62
afos de $4.994.600, es decir, con una tasa de reemplazo del 70.22% de su promedio salarial,
motivo por el cual solicitd su regreso al RSPMPD, pero le fue negado por haber superado el

tiempo limite para hacerlo.

Pues bien, la diferencia existente en el monto de las mesadas pensionales ofrecidas por
cada régimen pensional representa una situacion regresiva en la eleccion de régimen pensional
del demandante, toda vez que al no ser informado sobre las consecuencias de su traslado al

RAIS, ni del tiempo limite que tenia para regresar al RSPMPD, pasé de contar con una mesada
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acorde con su ingreso salarial, con la que tendria mayor posibilidad de mantener su nivel de vida,
a una mesada que no satisface de manera plena y suficiente el derecho pensional, ya que al ser de
un monto del 33.93% del promedio salarial del afiliado, no cumple con la finalidad de garantizar
una renta vitalicia digna. Este caso fue resuelto por la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Medellin, entidad que mantuvo la decision de primera instancia de declarar la ineficacia de la

eleccion de régimen pensional y autorizar el regreso al RSPMPD.

El segundo caso corresponde al proceso bajo el radicado 46292 del 03 de septiembre del
2014 de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en el que el demandante alegaba que
nacié el 01 de agosto de 1947, por lo que era beneficiario del régimen de transicion por edad ya
que para el 1 de abril de 1994 contaba con 40 afios y 496 semanas de cotizacion al ISS, que fue
abordado por un asesor de CITICOLFONDOQOS, hoy COLFONDOS SA para que se trasladara de
régimen, pero sin explicarle las consecuencias de dicha decision, por lo que se traslad6 al RAIS
desde el 14 de marzo del 2000 hasta al 01 de enero del 2001, sin embargo, al no contar con el
dinero suficiente para seguir cotizando, se afili6 al CONSORCIO PROSPERAR con el cual pudo
financiar parte de sus aportes al ISS entre el 01 de julio del 2001 y el 30 de agosto del 2007, por
lo que el 27 de octubre del 2007, al cumplir la edad de 60 afios, acudio al 1SS para que le
reconociera la pension con régimen de transicion bajo las reglas del Decreto 758 de 1990, que
exigia para pensionarse 1.000 semanas cotizadas en cualquier tiempo o 500 semanas en los 20
afios anteriores al cumplimiento de la edad minima (art. 12), pero dicha entidad le sefial6 que no
tenia derecho a la pension de vejez sino a una indemnizacion sustitutiva de pension de vejez, por
considerar que habia perdido el régimen de transicion en el mismo instante que se trasladd al
RAIS, por lo que debia acreditar 1.100 semanas cotizadas y como solo contaba 1006 semanas, no
cumplia con los requisitos minimos para pensionarse por vejez en el RSPMPD, sin que pudiera
recuperar el régimen de transicion ya que no era beneficiario por tiempo de servicio sino por
edad.

A diferencia del anterior caso, en este la situacion regresiva no se presenta por
diferencias en el monto de mesadas pensionales entre uno y otro régimen, sino por cambiar una
pensién de vejez con régimen de transicion, que le podria garantizar un ingreso fijo y seguro no

solo al demandante sino también a sus posibles beneficiarios pensionales, por una indemnizacion
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sustitutiva de pension de vejez, que es un pago unico sobre un porcentaje de lo cotizado,
circunstancia que implica una afectacion al goce efectivo de su derecho irrenunciable a la
seguridad social, ya que en virtud de la deficiente asesoria por parte de la AFP, no se le podia
garantizar al demandante una prestacion econdmica con el nivel suficiente de proteccion que le
permitiera acceder a una vejez digna. Este caso fue resuelto mediante la sentencia SL17595-2017
en la que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia declaro la ineficaz de la afiliacion al

RAIS y orden6 a COLPENSIONES a realizar el reconocimiento de la pension de vejez.

El tercer caso corresponde al proceso bajo el radicado 76284 del 14 de agosto del 2019 de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, donde el demandante alegaba que era beneficio
del régimen de transicion por edad, que estando afiliado al ISS el 04 de febrero de 1997 se
trasladé a HORIZONTE SA, hoy PORVENIR SA, por lo que al cumplir la edad de 60 afios,
acudié a PORVENIR y a COLPENSIONES a reclamar su pension, pero ambas entidades le
negaron el derecho, ya que por un lado no tenia el capital suficiente para pensionarse, y por el
otro, no podia regresar al RSPMPD a través de la recuperacion del régimen de transicion ya que
no era beneficiario por tiempo de servicios sino por edad, por lo que opt6 por la devolucion de
sus saldos. En tal sentido, alegaba que no fue debidamente informado sobre las consecuencias de
su traslado, pues pese a contar con el requisito de las 500 semanas en los 20 afios anteriores al
cumplimiento de la edad para pensionarse que exige el Decreto 758 de 1990, no pudo
pensionarse por haber realizado traslado al RAIS.

En este caso se presentd una situacion regresiva en la medida que por desinformacion el
demandante cambi6 la posibilidad de garantizarse un ingreso fijo mensual para él y sus posibles
beneficiarios pensionales, a través de una pension que le permitiera tener una vejez digna, por
una devolucion de saldos, que es pago Unico mediante el cual se devuelve el saldo contenido en
la cuenta de ahorro individual, que si bien puede ser mayor a una indemnizacion sustitutiva de
pension de vejez, no garantiza un ingreso constante, dicho de otro modo, en virtud de una
decision desacertada, el nivel de goce del derecho a la seguridad social se vio disminuido. Esta
situaciéon fue resuelta por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia confirmando la
decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Antioquia que declar6 la ineficacia del

traslado al RAIS y ordend a COLPENSIONES reconocer la pension de vejez, pudiendo
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COLPENSIONES descontar del retroactivo pensional el monto reconocido por PORVENIR por

concepto de devolucidén de saldos.

El cuarto caso corresponde al proceso con radicado Unico nacional
05001310501320190045400 en el gue la demandante narra que nacié el 16 de enero de 1965,
que estando afiliada al ISS, el 20 de febrero del 2004, por intermedio de un asesor, se afilio a
SANTANDER hoy PROTECCION, trasladandose asi de régimen pensional. Afirma que el
asesor de la AFP SANTANDER le manifest6 que ISS se iba a acabar, que debia garantizar su
pensién y que con el fondo privado podian pensionarse antes y con una mesada alta, sin
embargo, no se le explico las ventajas y desventajas de cada régimen pensional, ni mucho menos
se le advirti6 del limite que tenia para regresar al RSPMPD. En virtud de un derecho de peticién,
PROTECCION le informé que en el RAIS a la edad de 57 afios su pension seria de $828.116 por
Garantia de Pension Minima, mientras que en el RSPMPD a la edad de 57 afios seria de
$1.117.927, sin embargo, la proyeccion de PROTECCION omiti6 tener en cuenta la situacion
econdmica de la demandante, pues esta alegaba que al tener un jardin infantil de donde percibe
ingresos adicionales, no podia acreditar la condicion de pobreza que exige el art. 3 del Decreto
832 de 1996 para otorgar la garantia de pensién minima, por lo que en realidad en el RAIS solo
podia acceder a la devolucion de saldos, mientras que en el RSPMPD podia pensionarse con una

mesada aproximada de $1.117.927.

Afirma la demandante que en virtud de lo anterior solicito su regreso al RSPMPD, pero
su solicitud le fue negada ya que habia superado el limite de edad para hacerlo, ademas, no era
beneficiaria del régimen de transicion por tiempo de servicio. Pues bien, la situacién regresiva
en este caso se presentd cuando la demandante, en virtud de su eleccion de régimen pensional,
sin contar con la informacién suficiente, intercambia el acceso a la pension de vejez de forma
vitalicia, por una devolucién de saldos, que corresponde a un pago Unico, prestacién econémica
que no le garantiza un ingreso permanente que le permita tener una vejez digna. Este caso
también fue resuelto por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Medellin, quien mantuvo la
decision de primera instancia de declarar la ineficacia de la eleccion de régimen pensional y

autorizar el regreso al RSPMPD.
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Por ultimo, el quinto caso corresponde al proceso con radicado Unico nacional
05001310500920180052000 en donde la demandante alega que estando afiliada al RSPMPD, el
30 de junio de 1995 se traslado a COLFONDOS, manifestando su voluntad y consentimiento de
pertenecer al RAIS, sin embargo, con posterioridad fue trasladada a COLPENSIONES sin darle
una asesoria o buen consejo, incluso, afirma, que ni siquiera se le advirtié que dicho traslado
implicaba perder el acceso al bono pensional al cual tenia derecho por haber prestado sus
servicios en el Municipio del Pefiol. Advierte la demandante, que el 22 de octubre del 2017
cumplio los 57 afios, pero como no tiene las semanas suficientes para acceder a la pension de
vejez en el RSPMPD, la prestacion que se le reconoceria seria la indemnizacién sustitutiva de
pensién de vejez, mientras que en el RAIS podria acceder a una prestacion mas rentable que es la

devolucién de saldos, que incluye el valor del bono pensional debidamente capitalizado.

De quedarse como ciertas las manifestaciones de la demandante, en este caso la situacion
regresiva se presenta por la omision de la Administradora del RSPMPD de darle no solo una
asesoria inicial al momento de la eleccion, sino también una nueva asesoria antes de cumplir el
limite de edad para solicitar el regreso al RAIS, lo cual causé que la demandante intercambiara la
posibilidad de acceder a la devolucion de saldos, que incluye el valor del bono pensional
debidamente capitalizado, por una indemnizacion sustitutiva de pensién de vejez, que solo es un
porcentaje de lo cotizado, es decir, el gozo del derecho a la seguridad social se vio afectado en la
disminucion del monto de la prestacién econémica que se le vendia a reconocer. Este proceso
tiene culminada la etapa probatoria y actualmente se encuentra pendiente de fallo de primera

instancia.

Como puede observarse, en los anteriores casos se evidencid que, tratdndose de la
eleccion de régimen pensional, se pueden presentar situaciones regresivas, en las que el afiliado
se vea afectado en el nivel de satisfaccion de su Derecho Irrenunciable a la seguridad social, sin
embargo, a juicio de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, dicha situacion regresiva
no es necesaria al momento de analizarse si existe 0 no ineficacia en la eleccion de regimen
pensional, pues acorde con los articulo 13y 271 de la Ley 100 de 1993, lo que debe evaluarse es

la actuacion de la administradora del SGP vy si esta ajustada o no con su deber de legar de dar la
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informacion suficiente, clara y oportuna sobre su situacion pensional. Expone la mencionada

Corte:

Recuérdese que el andlisis judicial sobre el cumplimiento del deber de informacion a
cargo de los fondos privados esta al margen, en principio, de la situacion pensional de la
persona, por lo que no seria coherente exigir que se acredite que el traslado causo una
lesion injustificada que impidio el acceso a un derecho pensional en abstracto, a menos
que el litigio se dirija justamente a acreditar un perjuicio como pretension

complementaria, sin que esto incide en la declaratoria de ineficacia de traslado.

Y es que en un estadio de afiliacion activa al sistema y més adn cuando el derecho
pensional aln esta en formacion, los jueces no pueden elucidar en abstracto sobre la
conveniencia de estar o permanecer en uno u otro régimen y los perjuicios que ello
eventualmente acarrearia, pues cada uno de los modelos consignan caracteristicas que
pueden ser convenientes tanto para el afiliado como a sus eventuales beneficiarios en
determinada situacion particular. (Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.
Sentencia SL5686 del 06 de octubre del 2021, MP. Ivan Mauricio Lenis Gdmez)

Dicha postura podria sefialarse contradictoria frente a la exigencia que se les hace a las
Administradoras del SGP, pues en el juicio de evaluacién si se cumplié o no con el deber
informacidn, se les pide un deber de buen consejo, para el cual se hace necesario que tengan
informacién al menos somera de la situacién pensional de ese afiliado, no solo actual, sino su
proyeccion a futuro, por lo que no tendria sentido que las Administradoras del SGP pueden

preverlo, pero los jueces laborales no.

De igual forma, tal postura de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia podria
llevar a situaciones irreversibles que termine causando un perjuicio mayor al que se pretende
corregir, y como evidencia de ello, se puede encontrar el caso con radicado Unico nacional
05001310500720160087300 donde la demandante, segin quedo acreditado dentro del proceso,
nacio el 26 de octubre del 1954, estando afiliada al RSPMPD se traslado el 04 de octubre de
1999 a la AFP PROTECCION, pese a que era beneficiaria del régimen de transicion por edad,
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estando afiliada a PROTECCION, con posterioridad se trasladd a HORIZONTE, hoy
PORVENIR, entidad que le reconocié su pension de vejez, bajo la modalidad de retiro
programado desde 01 de septiembre del 2015 con un monto de $669.139 mensuales; sin
embargo, un afio y medio después, se le informé a la demandante que el valor de su mesada
pensional estaba llegando a la suma de un SMLMV, por lo que se contactd a Seguros de Vida
Alfa para que continuara el pago de la pension de vejez mediante la modalidad de renta vitalicia,
entidad que procedi6é con el reconocimiento de la pension a partir del mes de septiembre del
2015.

Recibiendo la pensién de vejez por parte de Seguros de Vida Alfa, la demandante,
inconforme con el valor de su mesada pensional, ya que segin afirma para el afio 2015 su
promedio salarial era de $5.000.000, presenté demanda ordinaria laboral en la que alegaba que
no habia sido asesorada ni informada sobre las consecuencias de su traslado al RAIS, como fue
la pérdida del régimen de transicion, que en virtud de ello, se debia declarar la ineficacia su
traslado al RAIS, y se le debia ordenar a COLPENSIONES el pago de su pensién de vejez, con
régimen transicion o bajo los lineamientos de la Ley 797 del 2003.

No obstante, después de realizarse el debate probatorio, la juez de primera instancia
encontrd probado que la demandante fue beneficiaria del régimen de transiciéon y que no habia
sido debidamente informada sobre las consecuencias de su traslado al RAIS, por lo que declar6
la ineficacia del traslado a PROTECCION vy de todos los actos posteriores, como fue la afiliacion
a HORIZONTE, hoy PORVENIR, el pago del bono pensional, y el reconocimiento de la
pension de vejez por PORVENIR y Seguros de Vida Alfa, pero se negd a ordenar el
reconocimiento de la pension de vejez a cargo de COLPENSIONES, pues si bien se entendia que
con la ineficacia la demandante no habia perdido el régimen de transicion, del estudio de su
historia laboral, se podia concluir que aun asi no habia podido cumplir con las condiciones del
Acto Legislativo 01 del 2005 para poder conservarlo, y tampoco contaba con el nimero minimo
de semanas que requeria para pensionarse a la luz de la Ley 797 del 2003. La decision fue
apelada y en segunda instancia se determind que no existian las condiciones para declarar la
ineficacia del traslado al RAIS, pues el acto de reconocimiento pensional, al ser un acto

distintivo a la de afiliacion, contaba con plena validez y por tanto debia seguir produciendo sus
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efectos, dicha decision fue conocida por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entidad

que mediante la sentencia SL5172-2021 no caso la sentencia del Tribunal.

Al margen de la decision de negar el traslado por la condicién de pensionada, lo cierto es
que de aplicarse la mencionada postura de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la
demandante habria pasado de tener una pension de vejez de forma vitalicia a cargo de Seguros de
Vida Alfa, a una indemnizacion sustitutiva de pension de vejez a cargo de COLPENSIONES, lo
cual significaria una situacion regresiva, pues el nivel de proteccion del derecho a la seguridad
social de la demandante se veria disminuido por el cambio de prestaciones.

Este tipo de situaciones regresivas también fue expuesto por el Ministro de Hacienda y
Credito Publico en la audiencia convocada por la Corte Constitucional (2021), pues sefiala que a
corte de octubre del 2021 de las 43.277 demandas presentadas, en las que se solicita que se
declare la ineficacia del traslado al RAIS y se ordene el regreso automatico al RSPMPD, solo
23.565 demandantes cumplirian con las condiciones para pensionarse en dicho régimen, los
19.712 demandantes restantes, obtendrian una indemnizacién sustitutiva, que en todo caso, es
menor a la devolucién de saldos, por lo que aun si conocerse las caracteristicas personales,
economicas y familiares de esas 19.712 personas, se podria concluir que en principio, las
declaraciones masivas de ineficacia de los traslados al RAIS le ocasionaron a esas 19.712
personas una situacion regresiva en su estado pensional. Sin contar que dichas situaciones
regresivas, le estan generando un déficit fiscal a la nacion, pues a corte de la mencionada
audiencia, explica el Ministerio de Hacienda, que el costo de las indemnizaciones sustitutivas
ascendia a 0.4 billones de pesos, pero que se tenia estimado que llegare al monto de 2.5 billones

en los proximos afos.

Ahora bien, pretender que antes de que se declare la ineficacia de la eleccidn de régimen
pensional, se evalle si con la decision judicial se causard o no una situacién regresiva en el
estatus pensional del demandante, no significa en ningin momento que se esté condicionando la
declaracion judicial a que el demandante pruebe que al momento de la eleccion tenia un derecho
adquirido o0 una expectativa legitima, o que se pretenda que se invierta la carga de la prueba en la
que sea el demandante el que acredite la falta al deber informacién, o que se niegue la

declaracion solo porque no se aportaron proyecciones pensionales, sino que lo que se pretende es
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invitar a los jueces laborales que antes de proceder con la declaracion de ineficacia de la eleccién
de régimen pensional, evalten las condiciones en las que quedara el demandante después de su
declaracion y cuéles son realmente sus intereses o expectativas con el proceso judicial, a fin de
determinar si la declaracion de ineficacia producira una situacion regresiva, para lo cual el juez
podra valerse no solo de lo aportado como pruebas por las partes vinculadas al proceso, sino
también, de la prueba de oficio facultada por el articulo 54 del Codigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social (CPT y de la SS), siendo admisible todos los medios de pruebas establecidos
en la Ley (articulo 51 del CPT y de la SS)

La anterior postura estaria acorde con el objetivo de un Estado Social de Derecho que es
garantizar a todo habitante el respeto a su dignidad humana, lo cual aplicado al derecho
irrenunciable a la Seguridad Social implica el mayor nivel de goce efectivo posible, existiendo la
prohibicion de aplicar cualquier disposicién del Sistema de Seguridad Social que menoscabe la
libertad, la dignidad humana o los derechos de los trabajadores (articulo 272 de la Ley 100 de
1993). Incluso, estaria acorde con el articulo 53 de la Constitucion Politica que dispone como
principios el de irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas laborales,
por el cual el afiliado que pretende la declaracion de la ineficacia de traslado de régimen
pensional no podria renunciar a una prestacion que se adapte mejor a sus condiciones
pensionales por otra que menoscabe su dignidad humana, y el de situacion més favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho,
segun el cual no podria darsele aplicacién automatica a los articulos 13 y 271 de la Ley 100 de
1993, sino que se debera dar una aplicacion o interpretacion que no menoscabe derecho
fundamentales, como es acceder a la prestacion econémica del SGP que se adapta mejor a las

circunstancias personales, familiares y/o econdémica de ese demandante.

En consecuencia, se puede concluir que en la eleccién de régimen pensional, que
comprende la decision de afiliarse por primera vez al SGP, quedarse en el régimen seleccionado,
solicitar traslado o solicitar la declaracion judicial de ineficacia de la eleccion de régimen
pensional, la falta al deber de informacion por parte de las Administradoras del SGP puede
causar situaciones regresivas, que en consonancia con el contenido del contenido conceptual de

los principios de no regresividad y progresividad de los derechos sociales, implican una
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afectacion al Derecho Fundamental a la Seguridad Social de tal magnitud que podria llevar a que
la persona mayor en la que se convertira ese afiliado no tenga acceso a un vejez digna, ya que no
se le da la posibilidad de acceder a la mejor prestacién posible dentro del SGP que se adapte mas
a sus circunstancias o en su defecto, renuncia a una prestacion de mayor cobertura por otra de

menor cuantia.

De igual forma, se puede concluir que para evaluar si existe una situacion regresiva en la
eleccion de régimen pensional causada por la falta al deber de informacién por parte de las
Administradoras del SGP, se puede utilizar la nocion de regresividad normativa, a través de la
cual se realizarian un juicio comparativo sobre el antes y después de la eleccion de régimen
pensional, tomando como base no solo la asesoria inicial al momento de elegir régimen
pensional, sino también las circunstancia que muy probablemente rodearan a ese afiliado cuanto
cumpla la edad para pensionarse, para determinar lo progresivo que pudo ser la adaptacion del
deber de informacion a los distintos cambios y necesidades de ese afiliado a lo largo de su
vinculacion al régimen, como también lo regresiva que pudo ser su eleccion de régimen
pensional. Por consiguiente, seria importante que los jueces antes de declarar una ineficacia
evallen la situacién pensional en la que quedara el demandante después de su sentencia, para que

su decision no termine causando un perjuicio mayor al que se pretende corregir.
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A MODO DE CONCLUSION: EL DEBER DE INFORMACION COMO
POSIBILITADOR DEL DERECHO IRRENUNCIABLE A LA SEGURIDAD SOCIAL

Cuando la capacidad laboral de una persona se ve reducida por el transcurso natural del
tiempo, la proteccion a hacia la vejez constituye uno de los pilares de la Seguridad Social, por
ello a nivel mundial se ha pretendido amparar dicha contingencia a través de diferentes modelos,
y Colombia no ha sido ajena a dicha necesidad, inicié con dadivas y concesiones normativas,
hasta establecer la garantia constitucional del derecho irrenunciable a la Seguridad Social. Asi, el
primer modelo que pretendi6é unificar las reglas de la Seguridad Social en Colombia fue el
modelo de los Seguros Sociales, en el que el trabajador se podia pensionar acorde con su nivel
salarial y tiempo de servicio o cotizacion, este modelo estuvo vigente por casi 50 afios, sin
embargo, al ser altamente criticado por su supuesto costo financiero, fue cambiado por el modelo
que actualmente existe en Colombia, es decir, un Sistema General de Pensiones (SGP) en el que
subsiste por un lado el modelo de los seguros sociales, y por el otro, el modelo de privatizacion
de las pensiones en el que los afiliados, a través de las gestiones realizadas por terceros, deben

procurar reunir el capital suficiente para poder pensionarse por vejez.

La introduccion de un sistema dual de pensiones implicd un gran cambio en las reglas
pensionales que hasta el momento se habian implementado en Colombia, pues se pasd de
decisiones simples, basadas en si se tiene 0 no el nimero de semanas o tiempo de servicio
suficiente para pensionarse, a decisiones complejas que dependiendo del régimen pensional
permitird que una persona mayor pueda tener acceso 0 no a una vejez digna. Ante tantas reglas y
subreglas se hace imposible determinar cual es el mejor régimen para las personas mayores, la
respuesta dependera de los intereses y caracteristicas personales, familiares y econémicas de
cada afiliado, por lo que el SGP actual delega en éste la responsabilidad pensional, a través de
decisiones de gran trascendencia, que de ser desacertadas podrian llevar a que el afiliado no
pueda acceder a un ingreso que le permita descansar y tener una vejez digna. Por ello, las
Administradoras del SGP, como entidades de caracter financiero, tienen un deber de asesoria y

buen consejo que lleve al potencial afiliado a escoger la mejor opcidn del mercado.

Este deber de informacion tiene su origen conceptual en las relaciones de consumo, entre

proveedores de un bien y/o servicio y sus consumidores, dentro de los cuales esta el consumidor
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financiero, victima del “principio de autorresponsabilidad” propia de la libertad contractual, pero
que poco a poco ha ido alcanzo proteccién en virtud de la marcada asimetria en el acceso a la
informacion entre las distintas entidades financieras y el consumidor, “esta asimetria puede
conducir a la parélisis de los cambios o a la actuacion de cambios en circunstancias no 6ptimas
para uno o mas contratantes” (Villalba, 2009, p. 83). Acorde con los hallazgos de la
investigacion, este deber de informacion se puede definir como aquella obligacion de informar a
la contraparte sobre las circunstancias, cualidades y situaciones que rodean el objeto del contrato,
el contenido y los efectos de este, que permita tomar la decision de contratar en las condiciones
que lleve a la satisfaccion de los intereses entre las partes, bajo los postulados de buena fe. Sin
embargo, para el cumplimiento de este deber, no basta con la mera entrega de la informacion,
sino que esta debe estar acorde con el “criterio de conocimiento personal” del consumidor, para
que pueda ser usada en su beneficio, lo cual aumentaria la confianza entre productores y

consumidores.

En Colombia este deber de informacion se encuentra amparado desde la Constitucion
Politica de 1991, y no se agota en la pretension de obtencidn de un bien y/o servicio, sino que
involucra pretensiones de orden sustancial, procesal y participativo, ademas, tratdndose de los
consumidores financieros, este deber ha tenido desarrollo legal antes de la Ley 100 de 1993, a
través del cual se ha obligado a las entidades financieras a dar la informacion necesaria para que
la decision que tome el consumidor financiero sea una decision informada, incorporando con el
tiempo principios como el de la debida diligencia y el de transparencia e informacion cierta,
suficiente y oportuna, puesto que solo a través de la informacién de calidad es posible tomar
decisiones responsables, y aunque se ha pretendido que el consumidor financiero también sienta
la necesidad de informarse, en la Ley 1328 del 2009 se indic6 que el no hacerlo no implica la

pérdida o desconocimiento de derechos.

Ahora bien, acorde con la CP colombiana, la Seguridad Social como bien juridico objeto
de proteccion tiene doble configuracion: es un derecho de carécter irrenunciable y un servicio
publico obligatorio. En el primer evento, como derecho subjetivo, se puede definir como una
prerrogativa exigible de un sujeto, que se activa cuando la situacion de hecho de una persona se

encuadra dentro de las normas del Sistema de Seguridad Social, y si bien pasé por la discusion
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sobre su fundamentabilidad, la Corte Constitucional mediante sentencias como la T-658 del 2008
y T-279 del 2019 le dio tal categoria al considerar que a través del Derecho a la Seguridad Social
se permite garantizar a todas las personas su dignidad humana, mediante prestaciones
econdmicas con el nivel suficiente de cara a la satisfaccion de un derecho, cualitativa o
cuantitativamente, ajustandose al tipo de necesidad. En el segundo evento, como servicio
publico, si bien la Seguridad Social esta a cargo del Estado, tratdndose de la vejez, la prestacion
del servicio se da a través de las distintas Administradoras del SGP, entidades de caracter
financiero cuyos afiliados se consideran consumidores financieros, con las mismas garantias
constitucionales y legales de aquellos, pero con la diferencia que el servicio que consumen es un

servicio publico esencial y directamente atado al derecho irrenunciable a la seguridad social.

Por lo anterior, el derecho a la informacién de los afiliados al SGP no solo encuentra
amparo en la Constitucion Politica y en la regulacion especial sobre el sistema financiero, sino
también en las normas propias del SGP, teniendo una reglamentacion especial a partir del
Decreto 2241 del 2010, que fue compilado por el Decreto 255 del 2010, sin que por ello se pueda
desprender que desde antes no existia el deber de informacion de las Administradoras del
Sistema. Este Régimen de Proteccion al Consumidor del SGP, recoge principios y deberes de la
Ley 1328 del 2009 y los adapta a las necesidades del consumidor financiero pensional, sin
embargo, le impone el deber de informarse adecuadamente, supeditando su diligencia a la
aceptacion expresa o tacita de las decisiones que toma, es decir que castiga al consumidor
financiero pensional con el “principio de autorresponsabilidad”, propio de la libertad contractual,
y lo toma como un consumidor medianamente informado sobre las caracteristicas del servicio
pensional que consume, olvidandose que el consumo pensional en Colombia, salvo algunas
excepciones, es de caracter obligatorio, y que en él existen consumidores desfavorables o
vulnerables que no tienen el conocimiento financiero y pensional suficiente para tomar

decisiones conscientes y acorde con sus caracteristicas e intereses.

La posicion del Decreto 2555 del 2010, no ha sido apoyada por la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, ya que esta corporacion reconoce la existencia de una marcada
asimetria entre el acceso a la informacion entre un administrador experto y el afiliado lego,

seflalando que para entender que se cumplio con el deber de informacion de las Administradoras
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del SGP no sera suficiente la mera suscripcion de formatos prestablecidos, sino que la realidad
debe evidenciar el entendimiento de la informacion por parte del afiliado, es decir, la
informacion debe estar acorde con el criterio de conocimiento personal del consumidor

financiero pensional.

Ante este panorama, cobran importancia los articulos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993 que
indican que la eleccion entre uno y otro régimen debe ser libre y voluntaria, y la interferencia en
dicha eleccion deja de sin efecto la afiliacion (ineficacia), lo cual a la par de Ospina & Ospina
(2018, pp. 415-433) y del Derecho Fundamental a la Seguridad Social, significaria que el acto de
eleccion de régimen pensional no puede producir efecto alguno si no se le ha explicado al
potencial afiliado cudles seria las consecuencias de su eleccion, es decir, el acceso a la
informacion veras, suficiente y comprensible es un elemento de la esencia del acto juridico de la
eleccion de régimen pensional. De igual forma, el derecho a la informacién en el tramite de la
eleccion de régimen, se torna un derecho de orden fundamental, en la medida que a través de este
derecho los consumidores financieros pensionales pueden acceder a la prestacién econémicas del
SGP que mas se adapte a sus caracteristicas e intereses y, por ende, se pueda materializar el

principio de dignidad humana propio del Estado Social de Derecho.

El incumpliendo del mencionado deber de informacién, ha generado una alta congestién
judicial, pues muchas personas pretenden que su decision de eleccion sea revertida, por lo que
acorde con el analisis del precedente de la Sala Labora del Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional sobre la ineficacia de la eleccion de régimen pensional, la primera de estas Cortes
es la que mas ha desarrollado el concepto de deber de informacion, incluso, ha pasado por
diferentes etapas, una primera de fundacion en la que realizd las primeras manifestaciones sobre
la existencia del plurimencionado deber, pero no tenia claro la consecuencia del incumplimiento,
una segunda de reestructuracion en la que define y da alcance al deber de informacion de las
Administradoras del SGP en la eleccion de régimen pensional y establece como consecuencia
ante el incumplimiento de dicho deber, la ineficacia de la eleccidn, y una ultima etapa de
delimitacion en la que explica los limites de la declaracién de ineficacia, que basicamente

consiste en ser negada cuando se ostenta la calidad de pensionado, ya que ello podria causar un
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mayor perjuicio al SGP considerado en su conjunto, pudiendo entonces el pensionado acudir a

otro proceso para que se le indemnice los perjuicios causados.

Por su parte, al analizarse el precedente de la Corte Constitucional, se encontré que poco
es el desarrollo que ha tenido sobre la declaracion de ineficacia de la eleccion de régimen
pensional y las veces que lo ha hecho se ha apoyado de la postura de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia sobre el tema, lo cual puede deberse al carcter subsidiario de la accion de
tutela, aunque tal circunstancia puede cambiar, pues en la actualidad la Corte Constitucional se
encuentra estudiando 18 tutelas relacionadas con el deber de informacién sin que hasta el
momento haya emitido una sentencia, por lo que se desconoce la postura de la Corte
Constitucional frente a planteamientos como la declaracién de ineficacia de la eleccion de
régimen pensional de afiliados que no tengan multiafiliacién, o que no sean beneficiarios del
régimen de transicion o que cuenten con la calidad de pensionado del Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad.

No obstante, ain bajo los mencionados lineamientos legales y jurisprudenciales, en la
eleccion de régimen pensional, ya sea por la decisién de afiliarse, permanecer en un régimen o
solicitar su traslado o ineficacia, se pueden causar situaciones regresivas, pues en virtud de la
violacion al deber de informacion, en la configuracion de este acto juridico solemne de eleccién,
el potencial afiliado puede que no escoja la mejor opcidn del mercado y ello se traduzca en que
en su vejez no pueda acceder a la prestacion econdmica que mas se ajuste a sus intereses y
caracteristicas personales, familiares y/o econdmicas. Para identificar una situacion regresiva,
ante la falta de reglamentacion legal, se propone que a partir de las nociones de prohibicién de
regresividad y principio de progresividad de los derechos sociales, se aplique la regresividad
normativa, que en el contexto que se analiza, seria evaluar si a partir de la decisién tomada en la
eleccion de régimen pensional se aumentd o si por el contrario se retrocedié el nivel de goce del
Derecho Fundamental a la Seguridad Social, evaluacion que se recomienda realizar cuando
faltare 10 afios o menos para cumplir la edad para pensionarse, y que debera abordar no solo la

asesoria inicial de régimen sino toda aquella que haya debido darsele a ese afiliado.
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La mencionada propuesta en principio no encajaria con la posicion de la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia frente a la declaracion de ineficacia de la eleccidn, pues a juicio de
esta Sala para dicha declaracion no es necesario que se acredite el nivel de afectacion de un
derecho pensional, sin embargo, por las 19.712 personas que fueron autorizadas en virtud de un
proceso laboral para regresar al Régimen de Reparto pese a que no podran pensionarse por vejez
en dicho régimen, mas el costo fiscal que produce las declaraciones de ineficacia automaticas, se
propone que los jueces antes de fallar una ineficacia, analicen la situacion pensional en la que
quedard ese afiliado, a través de la propuesta sobre el analisis de la situacion regresiva que
podria ocasionarsele a ese demandante en virtud de la decision judicial, sin que por ello se deba
condicionar la declaracion de la ineficacia a la prueba de una expectativa legitima o la
configuracién de un derecho al momento de la eleccion, sino que el juez en uso de la sana critica
y sus facultades oficiosas, antes de fallar analice con razonabilidad la pretension y sus

implicaciones para el demandante.

Sobre la necesidad de conocer al afiliado para poder darle la informacion que necesita,
consideramos importante que se involucre la popularizacion de derecho® en estos temas, ya que
posibilita llevar el leguaje técnico y especializado a un lenguaje comun o cotidiano que pueda ser
comprendido por todos. Como se evidencio, el deber de informacion de las Administradoras del
SGP no es plenamente aplicado, existiendo un gran nimero de personas que por desinformacion
eligieron un régimen pensional con cual no podrén acceder a la prestacién que mas le favorece
dentro del SGP, causandose que se pierda la confianza entre los consumidores financieros
pensionales y las Administradoras del SGP y se afecte la materializacion del derecho

fundamental a la seguridad social.

Por consiguiente, tal como lo propone Duque et al (2016) para posibilitar el cumplimiento
de derechos fundamentales, maxime si trata de derechos ligados a la vida y a la dignidad
humana, como lo es derecho pensional, se debe pensar en una propuesta educativa de
popularizacion del derecho, que debe considerar tres ejes fundamentales: i) los contenidos

juridicos que seran objeto de popularizacion, que en el caso pensional, serian contenidos

6 Esto es “llevar el lenguaje juridico a un lenguaje comiin o cotidiano que pueda ser comprendido por las comunidades [...] que pueda

posibilitar transformacion social y empoderamiento” (S. Duque et al., 2016, pp. 35)
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juridicos y financieros sobre el SGP, ii) los sujetos popularizadores, que en el caso pensional,
serian los asesores de las distintas administradoras de pensiones y/o agentes estatales, y iii) una
comunicacion dialdgica, que se realiza mediante el reconocimiento del universo vocabular de las
comunidades y el proceso de prealimentacion, es decir, recoger los vocablos tipicos, expresiones
y aspiraciones de la comunidad, y a través de estos ejercer un proceso de comunicacion que
permita el auto reconocimiento de la comunidad en el mensaje (S. Duque et al., 2016, pp. 39).
Propuesta que consideramos de suma importancia, ya que a través de esta se podria alcanzar la
materializacion de principios como el de universalidad, solidaridad y eficiencia, ademas, la
educacion pensional y financiera permitirian a las personas conocer las ventajas y desventajas de
cada uno de los regimenes pensionales, participar en el SGP de forma responsable, apropiarse de
las herramientas que el sistema le ofrece para detectar errores a tiempo y aplicar correcciones,
evitando asi la congestion judicial y costo fiscal que ello conlleva, y por qué no, participar con

apropiacion en debates como el que actualmente se presenta sobre la posible reforma pensional.

En consecuencia, a través del cumplimiento del deber de informacién por parte de las
distintas Administradoras del SGP, la persona, al tomar decisiones conscientes y responsables,
podra tener acceso a la prestacion que le garantice un alto nivel de goce de su derecho
irrenunciable a la Seguridad Social y con ello garantizar su acceso a una vejez digna, pues a
través de la informacién podria no solo conocer las opciones que tiene dentro del mercado y
escoger la que mas se adapte a sus intereses y caracteristicas, sino que ademas podra tomar
decisiones responsables que generen confianza entre el consumidor financiero pensional y la
distintas administradoras del sistema, lo cual podria posibilitar la transformacién social y el
empoderamiento de los consumidores financieros pensionales sobre las opciones que el mercado

pensional le ofrece.
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ANEXO

v Archivo en Excel sobre el anélisis del precedente de la sala laboral de la Corte Suprema
Justicia sobre la ineficacia de la eleccidn de régimen pensional.
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