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Resumen

Las diferentes posturas de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
relacion con los procesos de ineficacia del traslado del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida (RSPMPD) al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), ha
generado una serie de consecuencias a la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones. En ese sentido, el presente trabajo pretende analizar las implicaciones economicas
para Colpensiones como consecuencia de los procesos de ineficacia de traslado de régimen
pensional. Para lo anterior, se realizard una metodologia analitica de estudios realizados y linea
jurisprudencial que han abordado el tema, para luego, estudiar los regimenes pensionales
existentes en Colombia, pasando por el procedimiento que deben agotar las Administradoras de
Fondos de Pensiones (AFP), y los requisitos que estas deben tener en cuenta al momento de
realizar los respectivos traslados entre regimenes pensionales solicitados por sus afiliados.
Finalmente, se abordaran y desarrollaran las consecuencias patrimoniales generadas por el
traslado de RSPMPD al RAIS para la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.
Como por ejemplo, los gastos judiciales por representacion y defensa judicial y el pago de las
respectivas indemnizaciones a las que es condenada al finalizar el respectivo proceso judicial ante

la jurisdiccion laboral.

Palabras clave: seguridad social, Sistema General de Pensiones, afiliacion, deber de

asesoria, ineficacia del traslado, deber de informacion, regimenes pensionales.
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Abstract

The different positions of the Labor Cassation Chamber of the Supreme Court of Justice
in relation to the processes of ineffectiveness of the transfer from the Average Premium with
Defined Benefit Solidarity Regime (RSPMPD) to the Individual Savings with Solidarity Regime
(RAIS), has generated a series of consequences for the Colombian Pension Administrator -
Colpensiones. In this sense, this paper intends to analyze the economic implications for
Colpensiones as a consequence of the ineffectiveness of the processes of transferring the pension
system. For this purpose, an analytical methodology of studies and jurisprudential line that have
addressed the issue will be carried out, to then study the existing pension systems in Colombia,
going through the procedure to be exhausted by the Pension Fund Administrators (AFP), and the
requirements that they must take into account when making the respective transfers between
pension systems requested by their affiliates. Finally, the equity consequences generated by the
transfer from RSPMPD to RAIS for the Colombian Pension Fund Administrator - Colpensiones
will be addressed and developed. Such as, for example, the legal expenses for representation and
legal defense and the payment of the respective indemnities to which it is condemned at the end

of the respective judicial process before the labor jurisdiction.

Keywords: Social Security, General Pension System, affiliation, duty of advice,

ineffectiveness of the transfer, duty of information, pension systems.
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Introduccion

La presente monografia de revision tiene como proposito el estudio de las implicaciones
econOdmicas para Colpensiones como consecuencia de los procesos de ineficacia del traslado del
Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RSPMPD) al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (RAIS), esto en virtud de las conductas asumidas por las
Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP), al momento de los trabajadores solicitar el
traslado de régimen.

Con respecto a los regimenes tratados en linea anteriores, se han presentado diversas
consecuencias juridicas y econdmicas para el Estado colombiano representado por Colpensiones,
asi como a los afiliados que hacen parte del sistema general de seguridad social de pensiones,
como consecuencia de los incumplimientos de las Administradoras de Fondos de Pensiones
(AFP), al momento de brindar la informacion necesaria a los afiliados que desean realizar cambio
de régimen pensional. Por tal razon, durante el desarrollo de la presente investigacion se abordara
de manera detallada las principales diferencias y caracteristicas de cada régimen, desde el campo
normativo y analisis jurisprudencial.

Asi mismo, se estudiara la posibilidad de que la Administradora Colombiana de Pensiones
- Colpensiones solicite las indemnizaciones de los perjuicios causados como consecuencia de las
sentencias dictadas por la jurisdiccion ordinaria laboral que han declarado la ineficacia del
traslado del RSPMPD al RAIS.

Por otra parte, se pretende mencionar los perjuicios que nacen en el momento en que las
AFP no garantizan el derecho de informacion que deben brindarles a sus afiliados o en su defecto
a los posibles afiliados, informacion que no cumple con los criterios desarrollados y establecidos
por la ley como son informacidn objetiva, justificada y transparente. A pesar de que dentro del
ordenamiento juridico colombiano existe una extensa regulacion del derecho de informacion con
el que cuentan todos los afiliados al sistema de pension, se evidencia en la practica que las AFP
solo han engafiado a sus afiliados ofreciéndoles beneficios que nunca les han otorgado.

Igualmente, se busca identificar si existen gastos generados para Colpensiones, en virtud
de la ineficacia del traslado al Régimen de Ahorro Individual, asi como determinar la posibilidad
de que Colpensiones solicite el pago de perjuicios ocasionados por las administradoras de Fondos
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de Pensiones y de Cesantias en dichos traslados, como consecuencia de la declaratoria de
ineficacia de traslado al RAIS.

Se tendra un enfoque normativo y jurisprudencial en relacion con la declaratoria de
ineficacia de traslado de régimen pensional, con el fin de identificar los pronunciamientos de la
Corte Suprema de Justicia, asi como los efectos juridicos de la “ineficacia pensional “que ha
desarrollado la Corte a partir del afio 2008, como respuesta al supuesto factico, segun el cual, un
afiliado al RSPMPD, se traslado al RAIS y solicita a la jurisdiccion ordinaria la declaratoria de su

ineficacia, por omision en el deber de informacion de la administradora del fondo de pensiones.

1. Regimenes pensionales en Colombia

El esquema pensional en Colombia comenzd a presentar crisis a partir del afio 1967,
debido a que el Instituto de Seguros Sociales — ISS, era la Unica entidad del pais encargada de
administrar el sistema de seguridad social. Esa situacién generé una gran crisis pensional,
trayendo consigo un ineficiente funcionamiento de este, lo cual imposibilitaba que la poblacion
colombiana recibiera por parte del Estado una seguridad social integral y equitativa, asi como la
garantia del derecho a la pension (Restrepo, 2021).

Con la promulgacién de la Constitucion Politica de 1991, la seguridad social en Colombia
se consagrd como un servicio publico y un derecho irrenunciable con el que gozan los habitantes
del territorio nacional. Por tal razon, el Estado colombiano debe direccionar, coordinar y
controlar la prestacion de dicho servicio, lo anterior con sujecion a los principios de eficiencia,
universidad y solidaridad (Colombia. Congreso de la Republica, 1991).

Por su parte, asevera Acevedo (2010, p.191) que la seguridad social se puede definir
como aquel sistema de previsiones que el Estado adopta con el fin de contrarrestar los numerosos
riesgos que rodean los miembros de la sociedad, asi como mitigar las consecuencias procedentes
de la ejecucion de esos riesgos.

De modo idéntico Arenas (2006, p.12) se refiere a la seguridad social afirmando que es el
instrumento disefiado para proteger y remediar los efectos causados por los riegos sociales, a
través de los seguros sociales. Al mismo tiempo sefiala que dicho instrumento protector garantiza

el bienestar de los coasociados en su esfera material, social y espiritual.
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Con la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, se dio paso a que los trabajadores
dependientes e independientes de manera libre y voluntaria, elijan entre el Régimen Solidario de
Prima Media con Prestacion Definida (RSPMPD) y el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad (RAIS), con el fin de tener derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales, asi como las pensiones de invalidez, vejez y de sobrevivientes.

A continuacion, se conceptuara acerca de los regimenes solidarios establecidos en el
Sistema General de Pensiones colombiano, con el proposito de lograr una claridad y facil

comprension en el tema abordado.

1.1 Régimen solidario de prima media con prestacion definida

Se debe entender al Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (en
adelante RSPMPD), de acuerdo con el articulo 31 del Ley 100 de 1993, como aquel mecanismo
juridico a traves del cual los afiliados de este régimen, o sus beneficiarios logran la obtencién de
una pensién de vejez, invalidez o sobrevivientes, o la indemnizacién sustitutiva dependiendo del
caso en concreto y las situaciones de hecho que se configuren, de conformidad con lo establecido
en laLey.

En ese orden de idas, agrega Vaca (2013, p. 41) que el RSPMPD se encuentra sustentando
en el principio de solidaridad, en el cual la poblacion mas joven es la encargada de cotizar a un
fondo comin que permite financiar las mesadas de los pensionados.

En ese sentido, el RSPMPD es solidario, puesto que los aportes entregados por cada
afiliado y sus rendimientos seran consignados directamente a un fondo comun, lo anterior con el
fin de que cada persona que alcance su estatus de pensionado pueda garantizarsele su derecho
pensional, de este modo, el Estado colombiano puede garantizar el pago de los beneficios de cada
afiliado, por lo que el Estado no cambia sin previo aviso el monto de pension, la edad y la
semana de cotizacion (Ley 100 de 1993, articulo 32).

Para liquidar la pensién en el RSPMPD se toma como factor el ingreso base de
liquidacion (IBL) el cual para calcularlo se hace necesario promediar los ultimos 10 afios

cotizados por el afiliado o en su defecto toda su vida laboral. El resultado obtenido debera
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actualizarse o indexarse con el indice del precio al consumidor (IPC) a fin de determinar el monto
de la pensada pensional que debera recibir el pensionado.

Dentro del RSPMPD se pueden destacar 0 mencionar caracteristicas esenciales y
aplicables a dicho régimen, en tal sentido, le es aplicable a este, todas las disposiciones que
regulan los seguros de invalidez, la vejez y la muerte que se encuentra a cargo de Colpensiones,
asi como las adiciones, modificaciones y las excepciones contenidas en la ley.

Por tal razon, los colombianos que pertenecen al RSPMPD cuentan con los siguientes
beneficios: a) pension de por vida (vitalicia), siempre y cuando el afiliado retna las condiciones
de semana y edad exigidas por la ley en materia pensional; b) pension de invalidez o
sobrevivientes para los beneficiarios del afiliado; c) no existe riesgo de que la pension esté sujeta
a la rentabilidad y cambio de tasas de interés, debido a que dicha entidad no depende del mercado
o finanzas nacionales, debido a que el régimen se basa en un esquema de reparto simple; y d) por
ultimo y no menos importante, existe el beneficio de que si el afiliado no se encuentra laborando
no tiene que pagar, y mucho menos se le cargan comisiones al cesante.

En este punto, se hace necesario conceptualizar acerca de los sistemas de reparto y
capitalizacion. Entendiendo, el sistema de pensiones de reparto como aquel a través del cual los
pensionados reciben el pago de sus pensiones a través de las cotizaciones que hacen los que se
encuentran trabajando. Mientras que en el sistema capitalizado las pensiones son pagadas con el

capital acumulado y los intereses de ese capital (Zubiri, 2014, pp. 210-211).

1.2 Régimen de ahorro individual con solidaridad

El articulo 59 de la Ley 100 de 1993, sefiala que el Régimen Ahorro Individual con
Solidaridad (en adelante RAIS) es el conjunto de entidades, normas y procedimientos creados por
el legislador para cumplir la funcion de administrar recursos publicos y privados, con los cuales
se les asegura el pago de las pensiones y prestaciones a los afiliados que pertenecen a este
régimen. Asi mismo, dicho régimen se encuentra fundamentado en el ahorro realizado por las
cotizaciones de los afiliados y sus rendimientos financieros.

Por otra parte, menciona Restrepo (2000, p. 2) que el RAIS es un sistema gque cuenta con
una contribucién definida, es decir, que la pension que logre el trabajador dependera de las
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cotizaciones realizadas por este, asi como los rendimientos financieros producidos por sus
aportes. Menciona, ademas, que el valor de sus aportes es directamente proporcional al salario y
al tiempo que dure cotizando, dado que su cotizacidn es una porcion de su salario.

Indica Pefia (2019, p. 52) que dicho régimen es administrado por las AFP, en las cuales
los aportes recibidos son separados en cuentas individuales que pertenecen a los cotizantes, es
decir, que la pension de cada afiliado es proporcional a los ahorros propios y rendimiento
financieros que tenga el afiliado en su cuenta individual.

En el ordenamiento juridico colombiano, y de conformidad con el articulo 79 de la Ley
100 de 1993, se encuentran las siguientes modalidades de pension en el RAIS: a) renta vitalicia
inmediata; b) retiro programado; c) retiro programado con renta vitalicia diferida, y d) Las demas
que autorice la Superintendencia Bancaria (ahora Superintendencia Financiera), organismo
técnico que a través de la Circular Externa 013 de 2012, autorizo: €) renta temporal variable con
renta vitalicia diferida; f) renta temporal variable con renta vitalicia inmediata; g) retiro
programado sin negociacion del bono pensional y h) renta temporal cierta con renta vitalicia de

diferimiento. A continuacion se conceptualizara cada una:

Tabla 1

Modalidades de pension en Colombia

MODALIDAD CONCEPTO

El afiliado o beneficiario a través de una aseguradora
contrata el pago de una renta mensual hasta el dia de su
Renta vitalicia muerte, asi como el pago de pensiones sobrevivientes en
inmediata favor de sus beneficiarios durante el tiempo a que ellos
tengan derecho (Ley 100 de 1993, articulo 80).
El afiliado o sus beneficiarios reciben de una sociedad
Retiro programado administradora una pension en su cuenta individual de
ahorro pensional y al bono pensional a que hubiere lugar
(Ley 100 de 1993, articulo 81).
Un afiliado a través de una aseguradora contrata una renta
vitalicia con el fin de recibir pagos mensuales a partir de una
Retiro programado con | fecha determinada. En dicha modalidad, se retienen en la
renta vitalicia diferida | cuenta individual de ahorro pensional del afiliado los fondos
suficientes que le permitan obtener de la administradora un
retiro programado (Ley 100 de 1993, articulo 82).
El afiliado o sus beneficiarios a traves de una compafiia de
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Renta temporal variable
con renta vitalicia
diferida

seguros de vida contrata el pago de una renta mensual, la
cual se contabilizara a partir de una fecha futura que se
estipulara en el contrato de renta vitalicia diferida. De igual
modo, convendra con la administradora una renta temporal
durante el tiempo intermedio entre la fecha de seleccion de
la opcion y la fecha en que la renta vitalicia diferida
comenzara a ser pagada por la Compariia de Seguros con la
que se celebrd el contrato (Circular 013 de 2012, emitida
por la Superintendencia Financiera de Colombia).

Renta temporal variable
con renta vitalicia
inmediata

El afiliado contrata con sus recursos de la cuenta individual
vitalicia, y al mismo tiempo, escoge la renta temporal
variable en la AFP, recibiendo dos mesadas al tiempo. De
manera que la renta vitalicia es pagada por la aseguradora
que el afiliado contrate, mientras que la renta temporal es
pagada por la AFP y los recursos son descontados de su
cuenta individual, la primera pasa a sus beneficiarios legales
0 se extingue si no los hay, en caso de fallecimiento, y la
segunda entra a la masa herencia (Circular 013 de 2012,
emitida por la Superintendencia Financiera de Colombia).

Retiro programado sin
negociacion del bono
pensional

el afiliado se pensiona bajo el retiro programado, sin tener
que haber redimido el bono pensional, posibilitandole la
oportunidad de recibirlo a la fecha de su vencimiento, sin
tener que negociarlo anticipadamente por un menor valor.
Es necesario que el saldo de la cuenta individual pueda
cubrir el 130% de las mesadas proyectadas, contados desde
el instante de que adquiere la calidad de pensionado hasta la
fecha de redencion normal del bono. En el momento en que
se redime, el afiliado tendra la posibilidad de escoger la
modalidad de pension definitiva (Circular 013 de 2012,
emitida por la Superintendencia Financiera de Colombia)

Renta temporal cierta
con renta vitalicia de
diferimiento

El afiliado contrata simultdneamente con una aseguradora el
pago de una renta temporal cierta y el pago de una renta
vitalicia de diferimiento cierto, que se iniciard a pagar una
vez se extinga la primera, de manera que subsistira hasta el
fallecimiento del pensionado o ultimo beneficiario legal; es
irrevocable, los riesgos de mercado y de longevidad los
asume la compafiia de seguros y los valores se ajustan segin
los parametros legales. Si el pensionado fallece durante el
periodo de renta temporal sin beneficiarios legales, ira a la
masa sucesoral, el valor restante de ella y la de diferimiento
cierto se extingue en manos de la aseguradora. (Circular 013
de 2012, emitida por la Superintendencia Financiera de
Colombia)

Fuente: Ley 100 de 1993 y Circular 013 de 2012, emitida por la Superintendencia Financiera de Colombia.

Adicionalmente, dentro del RAIS los afiliados tienen la posibilidad de realizar aportes

voluntarios a pension obligatoria cuando estos reciban ingresos extras, dichos aportes, cuentan
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con todas las garantias con las que cuentan los aportes realizados mensualmente por los afiliados,
esos beneficios son rentabilidad, una garantia de lograr una pension minima, etc. De igual modo,
el afiliado podra obtener la pension de vejez a la edad que escoja en el RAIS, siempre y cuando
se cumpla con los requisitos establecidos en el articulo 64 de la Ley 100 de 1993, es decir,
siempre que haya acumulado en su cuenta de ahorro individual el capital necesario que le permita
una pension superior al 110% del SMLMV.

En contraposicion con lo anterior, y siguiendo lo preceptuado por el articulo 33 de la
misma ley, para obtener la pension de vejez en el RSPMPD es necesario haber cumplido la edad
(hombres 62 afios y mujeres 57 afios) y haber cotizado el minimo de 1300 semanas requeridas,
estd ultima condicién no aplica si es beneficiario del régimen de transicion, de conformidad con

el articulo 36 de la ley en mencion.

2. Procedimiento de traslado entre regimenes pensionales

Una vez estudiados los regimenes pensionales en Colombia, se debe detallar el
procedimiento a seguir cuando un trabajador pretende realizar traslado entre regimenes y traslado
entre AFP, puesto que se debe entender el primero como aquel que se realiza de RSPMPD a
RAIS o viceversa, mientras que cuando se hace referencia a traslado entre AFP, debe entenderse
al traslado realizado entre administradoras de fondo de pension existente que cada uno de los
regimenes. Es menester sefialar que en Colombia el RSPMPD al encontrarse en cabeza de
Colpensiones, no hay cabida a dicho traslado, mientras que en el RAIS existe una variedad de
AFP, por lo tanto, es posible que se puedan presentar traslados entre las administradoras de fondo

de pensiones existentes.
2.1 Deber de informacion de las AFP al afiliado al momento del traslado
El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003, sefiala que para

gue sea procedente el traslado entre regimenes es necesario que no falten menos de 10 afios para

alcanzar la edad minima de pension, que para el caso de los hombres es de 62 afios y para las
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mujeres 57 afios. Asi mismo, el literal e, del articulo en mencidn, sefiala que solo es posible el
traslado entre regimenes cada cinco afos.

Adicionalmente, el literal b del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, menciona que el
afiliado debe elegir de manera libre y voluntaria el régimen, dado que, al no cumplirse con lo
estipulado por el legislador, el Ministerio del Trabajo se encuentra facultado de conformidad con
el articulo 271 de la misma ley, para sancionar con multa al infractor, los dineros procedentes de
dichas multas seran destinados al fondo de solidaridad pensional.

Cuando el traslado de RSPMPD al RAIS es realizado por primera vez, es necesario que el
afiliado manifieste a través de documento firmado de manera libre y espontanea su voluntad del
traslado, lo anterior de conformidad con el articulo 114 de la Ley 100 de 1993.

La Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia ha sefialado que
la expresion “libre y voluntaria” denota que el afiliado conoce a plenitud las consecuencias que
conlleva su manifestacion (Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2019a). Es por tal motivo que
a las AFP del RAIS se le ha obligado a manifestarle de manera “clara y suficiente” a los futuros
afiliados, las consecuencias negativas 0 positivas que podrian desprenderse del traslado
(Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2014).

El afiliado debe contar con la libertad y voluntad necesaria que le permita conocer si le
conviene o no el traslado de régimen pensional, es por tal razon, que las AFP debe suministrar la
informacidn necesaria y suficiente a este, de conformidad con lo establecido en numeral 1 del
articulo 97 del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la Ley 795 de 2003. De
dicha normativa se puede inferir tres elementos importantes como son informacién necesaria,
transparencia y objetividad.

De igual modo, la Corte Suprema de Justicia se refirié a la transparencia como aquella
responsabilidad con la que cuenta la entidad al momento de dar conocer a sus usuarios la
informacidn clara, es decir, ser sinceros con los afiliados al referirse a los regimenes existentes de
pension, todo lo anterior con el fin de lograr una verdad objetiva (Colombia. Corte Suprema de
Justicia, 2014).

Adicional a lo anterior, la Ley 1328 de 2009 aumentd las caracteristicas y contenido de la

informacion, sefialando que la transparencia, la informacion cierta, suficiente y oportuna son
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principios que orientan la relacion entre los afiliados y las administradoras del RAIS, de
conformidad con el literal C de articulo 3 de la ley en mencion.

Por su parte, el literal J del articulo 14 del Decreto 656 de 1994, se refiere al deber de
asesoria y buen consejo, el primero de ellos cuenta con su propio régimen juridico y financiero
que sirve de guia en el actuar de las Administradoras de Fondo de Pensidn, cuyo fin es proteger a
los afiliados de los fondos de pensiones.

En relacién con el buen consejo, el Decreto 2241 de 2010 en su articulo 77 sefiala que las
administradoras tienen la obligacion de brindar un buen consejo en relacion con los beneficios,
inconvenientes y los efectos que pueda generar la decision de pertenecer al RSPMPD o al RAIS.
Dicha disposicion fue derogada por el articulo 2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010, modificado
por el Decreto 2071 de 2015, afirmando que las administradoras deben velar por garantizar que
los afiliados que deseen trasladarse entre regimenes pensionales reciban de manera conjunta
asesoria tanto del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida como del Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, de conformidad con la directriz impartida por la

Superintendencia Financiera de Colombia.

2.1.1 Linea jurisprudencial ineficacia del traslado del régimen pensional del afiliado

La presente linea jurisprudencial que se desarrolla a continuacién expone las diferentes
posturas de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en relacion con la
declaratoria de ineficacia de afiliacion del RSPMPD al RAIS, como consecuencia de la omisién

del deber de informacion por parte de las AFP.

Tabla 2

Linea jurisprudencial sobre la ineficacia del traslado de régimen pensional

Sentencias Corte

Suprema de Justicia— | Magistrado Postura
Sala de Casacion ponente
Laboral

La Sala de casacion laboral sostiene que la informacion
Eduardo brindada por las AFP debe ser suficiente, completa y
Rad. 31989 de 2008 Lopez comprensible para el afiliado, todo lo anterior, en virtud del
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Villegas conocimiento de las partes en relacion con la materia
(Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2008).
Se sostuvo que cuando la administradora desplegara una
Rad. 31314 de 2011 Elsy del Pilar | conducta indebida, y esta generara la nulidad del traslado,
Cuello era obligacién de la administradora asumir los gastos o
Calderon deterioros sufridos u ocasionados por el bien administrado
(Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2011).
Jorge Cuando una disposicion de naturaleza administrativa esta
Rad. 45664 de 2012 Mauricio sujeta a una medida de suspension provisional en el curso de
Burgos Ruiz | un proceso de nulidad, ni las autoridades administrativas, ni
el juez pueden aplicarla, hasta tanto no sea levantada la
medida (Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2012).
La Sala en dicha ocasion realiza una interpretacion mas
amplia al deber de informacién que deben entregar las AFP
Elsy del Pilar | a los afiliados, estableciendo la obligacién en cabeza de las
SL12136 de 2014 Cuello AFP de suministrar al usuario las explicaciones y
Calderon documentacion necesaria al momento de la solicitud de
traslado del RSPMPD al RAIS. So pena de no surtir efecto
el traslado, debido al ocultamiento de informacion
(Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2014).
Se afirma que cuando el afiliado realiza de manera
SL9519 de 2015 Rigoberto | accidental o marginal al RAIS y el RSPMPD, no tendria la
Echeverri | suficiente entidad para dar por demostrado un traslado real y
Bueno efectivo de régimen (Colombia. Corte Suprema de Justicia,
2015).
En esta sentencia reiterd la Corte los deberes y obligaciones
de las AFP, sefialando que estas deben brindar informacion
comprensible a un afiliado lego, de tal suerte que el afiliado
SL17595 de 2017 Fernando pueda comprender los beneficios y desventajas del traslado,
Castillo sin importar que este decida no realizar el traslado de
Cadena régimen (Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2017a).
En dicha ocasion la Sala aseverd el deber ineludible de
informacién que tenian las AFP. Dado que, si por falta de
informacién se generaba lesién o vulneraba el derecho
Gerardo pensional, la solicitud de afiliacion se tornaria ineficaz. De
SL19447 de 2017 Botero manera que no bastaria la simple suscripcién del formulario
Zuluaga por el usuario, sino que ademé&s se debe evidenciar que la
informacién brindada corresponde a la realidad, y no se
afecta su derecho a la pension (Colombia. Corte Suprema de
Justicia, 2017b).
Las administradoras deberan devolver al sistema general de
Gerardo pensiones los valores que ha recibido como consecuencia de
SL4989 de 2018 Botero la afiliacion que ha sido anulada, con sus intereses y
Zuluaga rendimientos (Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2018).
La Corte aborda la nulidad del traslado del RSPMPD al
RAIS, teniendo en cuenta tres situaciones: (I) deber de
informacién de los fondos, (Il) obligacion de probar si se
Clara Cecilia | brind6 una asesoria integral y (I11) procedencia de la nulidad
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SL1452 de 2019

Duenfas
Quevedo

del traslado cuando el afiliado tiene la situacion juridica de
pensionado, o en su defecto, es beneficiario del régimen de
transicion. En tal sentido concluye que la ineficacia opera
solo con verificarse que se falt6 al deber de informacion por
parte de los fondos al momento de brindar informacién
sobre el traslado (Colombia. Corte Suprema de Justicia,
2019b).

SL1688 de 2019

Clara Cecilia
Duefias
Quevedo

La Sala sefial6 la imprescriptibilidad de la accion
encaminada a que se declare la ineficacia del traslado entre
RSPMPD al RAIS. Lo anterior se sustenta en gue los hechos
0 estados juridicos no prescriben, sin embargo, los derechos
de crédito y obligaciones que emanen de dichas situaciones
si prescriben (Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2019c).

SL2877 de 2020

Clara Cecilia
Duefias
Quevedo

Sefial6 la Sala que una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional, se debia retrotraer las cosas a
su estado inicial, es decir, como si jamas hubiese existido
acto de afiliacion alguno entre el afiliado y la AFP, y en
consecuencia, los efectos de la sentencia debian ser
retroactivos en relacién con el negocio juridico celebrado
(Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2020a).

SL373 de 2021

Clara Cecilia
Duefias
Quevedo

Dicha decision representa el precedente mas reciente en
materia de ineficacia del traslado del régimen pensional.
Sefialando que el pensionado que se considere lesionado en
su derecho puede solicitar la indemnizacién via civil, es
decir, si la administradora falt6 a su deber de informacion, y
como consecuencia de lo anterior le causé un perjuicio al
pensionado, podra demandar la indemnizacién total de los
perjuicios que se le han ocasionados por parte de la
administradora (Colombia. Corte Suprema de Justicia,
2021).

Fuente: (Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2022).

De la anterior linea jurisprudencial se puede concluir gque, si bien se le dejé la posibilidad
al afiliado de escoger de manera libre y voluntaria el régimen pensional al que desea pertenecer,
también es cierto que el legislador dejo en las AFP la obligacion legal de brindar informacion
suficiente, completa y comprensible a sus posibles afiliados al momento de solicitar el traslado
del RSPMPD al RAIS. Lo anterior con el fin de evitar la nulidad y/o ineficacia del traslado
cuando las AFP omiten dichas circunstancias sefialadas por la ley.

Por otra parte, la Sala de Casacion Laboral precisa las diferencias entre ineficacia en
sentido lato, y nulidad en sentido estricto. En ese orden de ideas, cuando se hace alusion a

ineficacia se refiere a los defectos 0 anomalias que imposibilitan que el acto juridico produzca sus
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efectos. De manera que recoge todas las causas que perturban la eficacia tales como la
inexistencia, la nulidad absoluta y relativa, o ineficacia en sentido estricto. La nulidad ya sea en
su modalidad absoluta o relativa es una sancién que el legislador ha establecido con el fin de que
el acto juridico no produzca efecto alguno debido a que no cumple con los requisitos establecidos
en el articulo 1740 del Cddigo Civil colombiano. De suerte que el acto existe, pero se encuentra
viciado por carecer de algun requisito de validez (Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2019e).

La ineficacia en esencia consistiria en la alteracion de los resultados finales del negocio o
acto juridico sin afectar su validez. Por consiguiente, Sala de Casacién Laboral en sentencia CSJ
SL1688-2019 precisé que cuando la afiliacion es desinformada, la sancion impuesta por el
ordenamiento juridico es la ineficacia en sentido estricto o la exclusion de los efectos que
produce el traslado, de manera que el cambio de régimen pensional debe abordarse desde la
ineficacia y no desde las nulidades o inexistencia. Lo anterior, guarda una relacion muy estrecha
y directa con el articulo 271 de la Ley 100 de 1993.

2.2 ineficacia del traslado del RSPMPD al RAIS

En relacion con la ineficacia del traslado entre régimen pensional en Colombia, sostienen
(Diaz & Argumedo, 2021, p .6) que tiene su génesis desde la promulgacién de la Ley 100 de
1993, debido a que a partir de esta ley se les permitié a los afiliados escoger el régimen pensional
al que deseaban pertenecer. Asi mismo, sefialaron que una de las principales consecuencias que
se presentd fue perder la posibilidad de acogerse al régimen de transicion, lo cual generé que
muchos afiliados no pudiesen obtener la pension de vejez, muy pesar de que en muchas ocasiones
era favorable al afiliado que habia realizado el traslado de régimen.

De conformidad con lo anterior, y teniendo en cuenta el formulario de afiliacion que
debian diligenciar los afiliados interesados en realizar traslado del RSPMPD al RAIS, sostuvo
(Aristizabal et al., 2017, p. 12), que se debia tener presente el consentimiento plasmado en este,
puesto que como lo sostiene el Codigo Civil en su articulo 1508, el error, la fuerza y el dolo
pueden viciar el consentimiento de los contratos o los negocios juridicos. En esencia, el vinculo
juridico que nace de la afiliacion de traslado de régimen entre el afiliado y las AFP se considera

un contrato de afiliacion. Del mismo modo, mencionaron que para el caso en concreto, el dolo era
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el vicio del consentimiento que mas se presentaba al momento de traslado entre régimen. Cabe
sefialar que, el dolo se presentaba cuando las AFP no informaban de manera clara las
consecuencias que se le generarian al afiliado al solicitar el traslado.

En ese sentido, (Torres, 2016, citado por Goyes, 2017), sefiala que la obligacion de las
AFP de brindar la informacion necesaria a los afiliados era omitida por estas, pues no le
manifestaban de manera clara a los afiliados cual era la mejor opcién al momento de tomar la
decision de trasladarse de régimen, de ese modo, las AFP se aprovechan del desconocimiento que
aquellos tenian, ofreciendo beneficios que nunca cumplirian.

En esa misma linea, la Corte Suprema de Justicia sefialé que cuando se evidenciara el
incumplimiento por parte de las AFP de suministrar la informacidn necesaria, era procedente
declarar la ineficacia del traslado del RSPMPD al RAIS (Colombia. Corte Suprema de Justicia,
2020b).

3. Consecuencias patrimoniales generadas por el traslado de RSPMPD al RAIS

Cuando se tramita una demanda ante los jueces laborales y se pretende que se declare la
ineficacia del traslado del RSPMPD al RAIS, se presentan circunstancias y situaciones de
naturaleza patrimonial para los afiliados y la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones, empresa industrial y comercial del Estado colombiano encargada de la
administracion del RSPMPD. Sin embargo, el presente objeto de estudio solo se detendra en
abordar las consecuencias patrimoniales generadas por el traslado de RSPMPD al RAIS, y que
afectan directamente a Colpensiones.

Cuando se presentan traslados del RSPMPD al RAIS, la principal consecuencia que sufre
la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, es una reduccion de los afiliados,
situacion que trae consigo una disminucion considerable de cotizaciones. Lo anterior,
desencadena una reaccion negativa directa a la sostenibilidad financiera del RSPMPD, debido a
que dicho régimen pensional se sustenta en el principio financiero del reparto simple.

Recordemos que la Corte Constitucional en sentencia C-1024 de 2004, se refirid al
principio financiero del reparto simple como aquel a través del cual los trabajadores que se

encuentra activos y cotizando al sistema general de seguridad social de pensiones, mantienen a
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los afiliados que se encuentran en la categoria de empleados inactivos, debido a que alcanzaron la
vejez o invalidez. En aquellos casos en que se produzca la muerte de estos sujetos de derecho,
seran sus familias la que adquieran dicho derecho, siempre y cuando se configuren las
condiciones establecidas por el legislador al caso concreto.

Al mismo tiempo, cuando un afiliado acude ante los jueces laborales y pretende que se
declare la ineficacia del traslado del RSPMPD al RAIS, la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones en pro de la defensa de sus intereses patrimoniales esta obligada a
contratar abogados especializados encargados de la defensa judicial de la Entidad.

Como consecuencia de los procesos judiciales mencionados en el parrafo anterior, la
jurisdiccion ordinaria laboral ha condenado en varios litigios a Colpensiones a cancelar la
indexacion por la declaratoria de nulidad en el traslado del RSPMPD al RAIS, lo anterior con el
fin de salvaguardar los derechos pensionales del afiliado (Colombia. Corte Suprema de Justicia,
2019d). De igual modo, en diferentes procesos judiciales Colpensiones es condenada en costas,
situacion que afecta patrimonialmente al RSPMPD, muy a pesar de no haber sido la entidad la
causante de la vulneracion de los derechos de los afiliados que inician el proceso litigioso.

En esa misma linea, se tiene que de manera proporcional a la cantidad de proceso
iniciados y que buscan que se declare la nulidad del traslado del RSPMPD al RAIS, asi seran los
recursos que deberd invertir Colpensiones con el fin de contar con una excelente representacion
judicial y evitar en lo posible las condenas que generen un perjuicio directo en el patrimonio del
RSPMPD, el cual afectaria a todos los afiliados de dicho régimen.

La Sala Plena de Corte Constitucional a través de audiencia publica celebrada el dia 28 de
octubre de 2021, desde las 8:00 a.m., hasta las 5:30 p.m., estudid sobre las implicaciones de los
traslados extemporaneos de los fondos privados de pensiones a Colpensiones, donde participaron
instituciones, universidades, expertos y representantes de los pensionados. El punto central de la
audiencia era escuchar a los afectados directos de los traslados de RSPMPD al RAIS, a fin de
establecer elementos de juicios antes de fallar 19 tutelas que revisaba el Alto Tribunal, las cuales
habian sido falladas en contra de los afectados mencionados anteriormente.

La audiencia se dividié en 4 eje tematicos. En el primero de ellos se abord6 el disefio
actual economico-legal de la destinacion de los aportes al Sistema General de Pensiones, las
dificultades y el riesgo que corre Colpensiones por los traslados extemporaneos del RSPMPD al
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RAIS. En el segundo eje se realiz6 un diagnostico de la cantidad de procesos judiciales en el pais
por traslados del RSPMPD al RAIS, el impacto econdémico y su incidencia directa en el derecho a
la seguridad social en materia pensional. En el tercer eje se efectud una interaccion judicial, asi
como la participacion del Ministerio Publico, los cuales manifestaron las razones de derecho que
Ilevaron al primer Tribunal a fallar en favor de algunos ciudadanos que alegaron en el proceso
falta de informacion al momento de realizar el traslado del RSPMPD al RAIS, concluyendo que
el sistema pensional en Colombia necesitaba cambios coyunturales. Durante el cuarto eje
temaético se escucharon diferentes posiciones frente al derecho a la informacion de los ciudadanos
(Colombia. Corte Constitucional, 2021).

En resumen, dicha audiencia publica representa gran importancia en lo que respecta a la
ineficacia del RSPMPD al RAIS cuando las AFP no brindan la informacion adecuada a los
afiliados que pretenden el traslado entre régimen. Dentro de ese contexto, la Honorable Corte
Constitucional consideré que la audiencia publica en mencion es un instrumento idéneo y eficaz
debido a que a través de esta se puede tener mayores elementos de juicios al momento de tomar
una decision al respecto. Debo agregar que, también se logré evidenciar los impactos de
naturaleza econdmica, fiscal y juridica que generan los traslados entre los regimenes que integran

el Sistema General de Pensiones colombiano.

Conclusiones

La ineficacia del RSPMPD al RAIS, ha generado una serie de consecuencias a la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones como se mencioné a lo largo de este
documento. De lo anterior, se puedo extraer las siguientes conclusiones, en primer lugar, se
considera posible que Colpensiones solicite el pago de perjuicios ocasionados por las AFP, en el
entendido que estas actuaron de manera dolosa y mala fe, generando un dafio directo y
patrimonial a Colpensiones.

En esencia, se pueden apreciar claramente los presupuestos juridicos necesarios para que
Colpensiones reclame las respectivas indemnizaciones por los dafios y perjuicios ocasionados por
las AFP, dado que se reunen todos los presupuestos juridicos para iniciar las accione legales

pertinentes.
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Seguidamente, se pudo identificar que si existen gastos para Colpensiones como
consecuencia de la declaratoria de nulidad del traslado del RSPMPD al RAIS, dentro de los
cuales se resaltan gastos judiciales por representacion y defensa judicial y el pago de las
respectivas indemnizaciones a las que es condenada Colpensiones al finalizar el respectivo
proceso judicial ante la jurisdiccion laboral.

El Banco de la Republica, Asofondos y el Ministerio de Hacienda sefialaron en audiencia
publica el dia 28 de octubre de 2021, que a corte del mes de agosto de 2021, existian registradas
39.941 demandas en las que se ordenaba la ineficacia del traslado del RSPMPD al RAIS, lo que
se traduce en ingresos de Colpensiones por el traslado de las cuentas individuales en 5,3 millones
de pesos. Sin embargo, sostiene el Ministerio de Hacienda que el impacto fiscal seria de
aproximadamente 6,3 billones de pesos. De igual modo, aseverd que se pueden presentarse
223.206 demandas mas en el futuro y de ser falladas en contra se estimaria un déficit de 35
billones de pesos. Por su parte, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado sostiene que
Colpensiones enfrenta aproximadamente 45.819 procesos de ineficacia del traslado del RSPMPD
al RAIS, cuyas pretensiones suman un total de 1,22 billones de pesos (Colombia. Corte
Constitucional, 2021).

Finalmente, se concluye que Colpensiones puede solicitar las indemnizaciones respectivas
a las AFP, por los valores a los que esta ha sido condenada, teniendo en cuenta que las AFP
lograron una rentabilidad y capitalizacion de su patrimonio, durante el tiempo que el afiliado

estuvo vinculado y hasta antes de que el juez laboral decretara la nulidad del traslado.
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