A

% ICES]

Facultad de Derecho y Ciencias Sociales

Maestria en Derecho

Trabajo de Grado

Integrante(s): Orientador:
José Luis Osorio Mufioz Abdoén Mauricio Rojas

Paulo Cesar Daza Zufiga

Nulidad de traslado en el Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad. El caso de la persona pensionada que no logré trasladarse de régimen
antes del cumplimiento de los requisitos para la concesion del derecho a la pension de

vejez.

Palabras Claves: La buena fe, Vicios del consentimiento, Régimen de Prima Media, Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad, Pension de vejez, Nulidad de traslado.

INTRODUCCION

La Ley 100 de 1993 cre6 el sistema general de seguridad social definiendo dos tipos de
regimenes para efectos del reconocimiento al derecho a la pension: un régimen de prima media
con prestacion definida y un régimen de ahorro individual con solidaridad. Ambos regimenes
tienen caracteristicas disimiles y, dependiendo de las condiciones del afiliado, pueden brindar o
restringir beneficios en el alcance del derecho pensional. Desde luego, los afiliados al sistema
general de seguridad social -a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993- tenian la posibilidad
de acogerse al nuevo régimen de ahorro individual con solidaridad, previa informacién y
capacitacion sobre las ventajas y desventajas de este régimen y sus dos modalidades

pensionales, a saber: el ahorro programado y la renta vitalicia.

Este régimen de Ahorro individual con solidaridad ha resultado contraproducente para los
intereses de gran parte de los afiliados. La razén es que el monto de la pension de vejez ha sido

inferior al monto que se reconoceria en el régimen de prima media con prestacion definida,



pues en general, la mayor parte de los afiliados al sistema general de seguridad social no son
personas con un alto grado de ingresos como para asegurar un capital que garantice un ahorro
suficiente para una mesada pensional alta. De aqui que en Colombia, hoy por hoy, las
demandas de nulidad de traslado se hayan intensificado, al punto que las altas cortes, como la
Constitucional y la Suprema de Justicia, han fijado criterios pristinos a partir de los cuales el
Juez Ordinario o Constitucional, ordenaran el regreso al régimen anterior al cual se

encontraban vinculados.

A continuacién se pretende estudiar un caso que escapa a los eventos contemplados por la
jurisprudencia constitucional y ordinaria laboral, pues lo comun es que la nulidad del traslado
de régimen se realice con anterioridad al reconocimiento y pago del derecho pensional. En este
caso, se pone de presente una circunstancia en la que una persona ya ha sido reconocida como
pensionada por un Fondo Privado y le solicita a un juez ordinario laboral, la nulidad de dicho
reconocimiento, de manera que anule su vinculacion al régimen de ahorro individual, y ordene

su admision al régimen de prima media con prestacion definida.

La situacion anterior, dada su excepcionalidad, lleva a la pregunta sobre los limites y alcances
que tiene un juez para determinar hasta qué momento resulta oportuno decretar una nulidad, la
cual tiene repercusiones en todo un sistema cuyo fondo comun, como acontece en el régimen
de prima media, debe protegerse de excesos en el reconocimientos de derechos sociales con
contenidos econémicos, dado que existe un compromiso por mantener los derechos ya
reconocidos, asi como la sostenibilidad financiera de todo un sistema. No obstante, la situacion
descrita también lleva a preguntarse hasta donde deben protegerse los derechos de una persona
que no tuvo pleno conocimiento sobre las consecuencias de la afiliacién a un sistema en el cual
no logré acumular un capital lo suficientemente robusto para atender las vicisitudes de la vejez,

aun cuando no existié un vicio directo en el consentimiento.

Brindar elementos de analisis criticos que fortalezcan la sindéresis de los operadores judiciales
en la tarea de encontrar un justo medio de los bienes que se encuentran a cada lado de la
situacién descrita, es uno de los objetivos esenciales que se fijan en este trabajo. Sin embargo,
previamente se requiere de una metodologia que permita arribar de manera adecuada a esta
finalidad, raz6n por la cual, se opta por el estudio de caso, que admite ir de lo particular a lo

general en el analisis de los factores que el juez puede aplicar a otra situacion similar. En este



sentido, el presente trabajo se justifica en términos pedagdgicos porque le permite al estudiante
de pregrado, posgrado e inclusive al abogado litigante, comprender los limites racionales de la
funcién jurisdiccional de decretar una nulidad del traslado de régimen. En términos
profesionales, se justifica porque les permite a los operadores judiciales tener herramientas para
definir situaciones concretas como las nulidades de traslado de régimen cuando ya se ha
reconocido el derecho pensional y, en términos dogmaticos, permite tener una explicacion
consistente en una area del derecho a la seguridad social que no cuenta con una regulacion

normativa expresa para definir el supuesto de hecho que se presenta.

De otra parte, del entramado argumentativo que se encuentra inmerso en la justificacion de
este trabajo, no podria llegarse a su objetivo esencial sin un andlisis de algunas de las
principales figuras que contribuyen a iluminar el fenémeno de estudio, es decir, sin definir
aquellos conceptos que permiten un entendimiento de la figura juridica de estudio. Por esta
razén, el caso de estudio se compondra de cinco apartados: el primero, referente a las
facultades jurisdiccionales del juez ordinario laboral; el segundo, sobre los requisitos,
exigencias y principales caracteristicas del régimen de prima media con prestacion definida y el
régimen de ahorro individual con solidaridad; el tercero, relativo a los conceptos juridicos de la
buena fe, el consentimiento y los vicios del consentimiento que se producen en el traslado de
régimen; el cuarto, la situacion de hecho y consecuencias juridicas del caso de estudio; quinto,
la discusiones que giran en torno al caso preciso, objeto de estudio; y en el sexto, las
conclusiones sobre las demandas de nulidad de traslado cuando ya se ostenta la calidad de

pensionado.



Capitulo 1: Las facultades jurisdiccionales del juez ordinario laboral.

Por jurisdiccion se entiende la capacidad que se tiene para administrar o impartir justicia, la
cual, en el caso de los jueces, deriva de un mandato constitucional. Desde luego que es el texto
constitucional el que le otorga legitimidad a la funcién que desarrollan los jueces de la republica
en Colombia. Esta capacidad de administrar justicia, se encuentra presente en el articulo 116 de

la Constitucion Politica de 1991.

En el caso de los jueces ordinarios laborales, sus competencias las determiné el decreto-ley
2158 de 1948, por el cual se expidi6 el Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
Las competencias generales fueron establecidas en el articulo 2, asi como unas especiales bien
por razoén del lugar donde se presto el servicio laboral; bien por el lugar se surtié la reclamacion
administrativa; o bien por el tipo de entidad que se demande; es decir, que sea del orden

municipal, del departamental o del nacional.

En los conflictos derivados de la seguridad social integral, como en el caso que nos ocupa y se
describe en detalle en lineas mas adelante, el articulo 2 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social otorgé jurisdiccion a los jueces laborales para “decidir los conflictos juridicos

que se originen directa o indirectamente del contrato de trabajo.” Igualmente, para conocer de:

“la ejecucion de las obligaciones emanadas de la relacion de trabajo; de los asuntos sobre fuero sindical de los
trabajadores particulares y oficiales y del que corresponde a los empleados pitblicos; de las sanciones de
suspension temporal y de las cancelaciones de personerias, disolucion y liguidacion de las asociaciones sindicales;
de los recursos de homologacion en contra de los laudos arbitrales; de las controversias, ejecuciones y recursos que
le atribuya la legislacion sobre el Instituto de Seguro Social; y de las diferencias que surjan entre las entidades

priblicas y privadas, del régimen de seguridad social integral y sus afiliados.”

Mientras que el articulo 11 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social otorgé la
competencia en unica instancia de los negocios cuya cuantfa exceda del equivalente a veinte
(20) veces el salario minimo legal mensual vigente, a los jueces laborales del circuito, y en

primera instancia de todos los demas.



Conforme a ésta definicién tan genérica sobre la jurisdiccion y las competencias a los jueces
laborales del circuito, los problemas que se susciten por afiliacién y nulidades de afiliacion al
Sistema General de Seguridad Social, en especial las referidas en pensiones, son del resorte de
éste funcionario de la administracion de justicia. Como el proceso mediante el cual se resuelven
los asuntos de nulidad de afiliaciéon a los regimenes de pensiones existentes en Colombia, no
tienen un procedimiento especial, se tramitan por el procedimiento ordinario que adelantan los

operadores de la justicia.

El procedimiento ordinario es a grandes rasgos como se describe a continuacion: Inicialmente,
se tiene el escrito de demanda que debera cumplir con la forma y presupuesto del articulo 25

del codigo procesal del trabajo y de la seguridad social, esto son a saber:

“1. La designacion del juez a quien se dirige.

2. El nombre de las partes y el de su representante, si aquellas no comparecen o no pueden comparecer por s
1ISINaS.

3. El domicilio y la direccion de las partes, y si se ignora la del demandado o la de su representante si fuere el
caso, se indicard esta circunstancia bajo juramento que se entenderd prestado con la presentacion de la demanda.
4. E/ nombre, domicilio y direccion del apoderado judicial del demandante, si fuere el caso.

5. La indicacion de la clase de proceso.

6. Lo que se pretenda, expresado con precision y claridad. Las varias pretensiones se formulardn por separado.
7. Los hechos y omisiones que sirvan de fundamento a las pretensiones, clasificados y enumerados.

8. Los fundamentos y razones de derecho.

9. La peticion en forma individualizada y concreta de los medios de prueba, y

10. La cuantia, cuando su estimacion sea necesaria para fijar la competencia.”

Generalmente, en estos procesos de nulidad el escrito de la demanda debe estar precedido por
la representacion de un abogado, dado que lo que se pretende debatir, son cuestiones técnicas

muy precisas que escapan del conocimiento general de una persona sin formacién juridica.

De otro lado, el proceso ordinario es un proceso bastante sencillo y expedito cuya regulacion la
encontramos consignada en el articulo 74 y siguientes del Codigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social. De manera que, una vez admitida la demanda, “e/ juez ordenara que se dé traslado



de ella al demandado o demandados para que la contesten y al Agente del Ministerio Priblico si fuere el caso,

por un término comiin de diez (10) dias, traslado que se hari entregando copia del libelo a los demandados.”

Contestada la demanda conforme a lo dispuesto en el articulo 31 del Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, el juez fija la primera audiencia dentro del proceso, que tiene
pot objeto agotar la “conciliacion, decision de excepciones previas, saneamiento y fijacion del litigio”. Esta
audiencia se ordena a través de un auto de sustanciacién, que basicamente es un auto que
resuelve aspectos de tramite, el cual se comunica por estado, es decir mediante la fijacién de

aviso en la cartelera del juzgado y a través de la pagina oficial de la rama judicial.

Agotada la anterior etapa, el articulo 45 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social establece que: “Awntes de terminar la andiencia el juex seiialard fecha y hora para efectnar la
siguiente, esta deberd ser informada mediante aviso colocado en la cartelera del Juzgado en un lugar visible al
dia siguzente.” Quiere decir que la segunda audiencia del proceso ordinario, la cual se denomina

“e tramite y de juzgamiento”, se le fija fecha al finalizar la primera audiencia.

En esta segunda audiencia, se concluye la primera instancia de las demandas por nulidad de
traslado, en los que la mayor parte de las veces se interpone recurso de apelaciéon por uno de
los dos extremos de la /tis, bien sea por el demandante o los demandados. La razén es que la
decision del juez termina por afectar a una de las parte y favorecer a la otra, lo que hace

necesario que la parte inconforme intente en el recurso de alzada cambiar el resultado.

Como corolario de lo anterior, bien puede decirse que el legislador le confirié a los jueces
laborales la competencia para impartir justicia en asuntos referidos a la seguridad social, como
en el caso que mas adelante nos ocupa, con un amplio margen de discrecionalidad, de modo
que se materialice los postulados de justicia que el Estado Social y Democratico de Derecho

colombiano ha fijado en su Constitucion.

Capitulo 2: Requisitos, exigencias y principales caracteristicas del régimen de prima

media con prestacion definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad.

Con la entrada en vigencia de la ley 100 de 1.993, se determiné en su articulo 12, la existencia

de dos regimenes pensionales excluyentes, el primero de ellos denominado “Régimen de Prima



Media (RPM)” administrado por COLPENSIONES, quien a sus vez subrogé las funciones del
extinto Instituto de Seguros Sociales (ISS); y el otro es el denominado “Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (RAIS)”, administrado por los fondos privados de pensiones

(Proteccion, Porvenir, Colfondos y Old Mutual).

Para efectos de orden metodologico, en primer lugar definiremos qué es el Régimen de Prima
Media con prestacion definida RPM, y seguidamente nos ocuparemos de determinar las
caracteristicas del RAIS. Asi las cosas, El RPM es el régimen de pensiones mediante el cual los
afiliados o sus beneficiarios obtienen con el cumplimiento de requisitos, una pension de vejez,
invalidez o sobrevivientes o, en su defecto, una indemnizacién sustitutiva para cuyos eventos

no se logre acreditar los requisitos exigidos en cada una de las contingencias.

El Régimen de Prima Media con prestacion definida RPM, es el fondo de pensiones del sector
publico conducido por la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, que
se erigi6 en virtud de la Ley 1151 de 2.007 como una empresa industrial y comercial del Estado
del orden nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio
independiente; vinculada al entonces Ministerio de la Proteccién Social, que entrd en vigencia

el 28 de septiembre de 2.012 mediante el decreto 2011 de 2.012.!

La ley 100 de 1993, que unificé todos los regimenes pensionales, con el fin de no afectar las
expectativas legitimas de quienes venian cotizando, y se hallaban préximos a pensionarse, cre
un régimen de transicion que permitfa pensionarse con las condiciones exigidas por el régimen
o ley anterior a la entrada en vigencia de la Ley 100 del 93. Uno de esos regimenes que se
intentdé mantener incélume en cuanto a sus requisitos, fue el acuerdo 049 de 1.990, el cual
exigia 55 aflos de edad -para las mujeres- o 60 afios -para los hombres-, y 500 semanas
cotizadas durante los ultimos 20 afios anteriores al cumplimiento de esa edad o 1.000 semanas
cotizadas en cualquier época. Asi como éste, muchos otros regimenes fueron mantenidos por
remision del articulo 36 de la ley 100 de 1993, como por ejemplo, la ley 171 de 1961, la ley 33
de 1985, 1aley 71 de 1988, etc.

Si bien los requisitos del acuerdo 049 de 1990 rigieron para los particulares, para los servidores

publicos cotizaban a las Cajas de Previsién (municipal. departamental o nacional, segun el caso)

! Decreto 2011 de 2012, Ministerio del Trabajo.



y se pensionaban con 20 afos de servicios y 55 afios de edad, es asi como lo podemos ver en la

ley 33 de 1985.

Este régimen de prima media, de la ley 100 del 93, fue modificado en el afio 2005 mediante el
acto legislativo 01, disponiéndose que la vigencia del régimen de transicion soélo serfa hasta el
31 de Julio de 2010 y solo serfa aplicable para aquellas personas que al 25 Julio de 2005
acreditaran tener 750 semanas cotizadas y mas con las condiciones iniciales de 35 o 40 anos de
edad o 15 afios de servicio. No obstante éste Acto legislativo 01, también sefialé que el
régimen de transicion podria extenderse hasta el ano 2014, para las personas que eran
beneficiarias de dicho régimen de transicion y adicionalmente acreditaban 750 semanas
cotizadas a Julio de 2005, quien si podran pensionarse de acuerdo a las condiciones anteriores

hasta el 31 de diciembre de este ano.

Ahora bien, a partir del 2004, con éste Acto legislativo 01 de 2005, el monto mensual de la
pension de vejez sera un porcentaje que oscilara entre el 65 y el 55% del ingreso base de
liquidacién de los afiliados, y desde el primero (1°) de enero del ano 2005 el numero de
semanas se incrementara en 50 semanas; y desde el primero (1°) de enero de 2.006 se

incrementaran en 25 semanas cada afio hasta llegar a 1.300 semanas en el afio 2015.

Estos son a grandes rasgos, los requisitos que hoy por hoy se tienen en el RPM: 57 anos de
edad si se es mujer, 62 afios si se es hombre y 1300 semanas de cotizacion. De otra parte, entre

las caracteristicas propias de este régimen pueden identificarse:

1. No es posible que los afiliados hagan aportes voluntarios

2. Solo existe una modalidad de pension y se adquiere con el cumplimiento de los requisitos.

3. Los afiliados en caso de no cumplir con el requisito de semanas al cumplimiento de la edad
(57 o 62 anos), pueden optar por una indemnizacion sustitutiva de pensioén de vejez o seguir
cotizando hasta completar las semanas.

4. Los requisitos para el disfrute de la pensién de vejez se suscriben unicamente al
cumplimiento de la edad y de las semanas.

5. Al fallecimiento del afiliado, se otorga auxilio funerario.



En cuanto al otro régimen creado por la ley 100 de 1.993, denominado Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, (RAIS), se tiene que, en esencia, es un sistema de ahorro para la
vejez, administrado por fondos privados en donde de acuerdo al esfuerzo de ahorro que haya

sido realizado por el aportante, asi mismo sera el monto o valor de su mesada pensional.

En el RAIS, a diferencia del RPM, los aportes no van dirigidos a un fondo publico comun,
sino a la cuenta individual del afiliado en la que se va acumulando un capital de caracter
autéonomo, es decir un capital que no depende de otros rubros diferentes a los aportados por el
afiliado, pero que se encuentra sujeto a las contingencias de la economia y los rendimientos
que se produzcan. Los afiliados al RAIS no necesitan como requisito, una edad y numero de
semanas cotizadas para poder acceder a la pension. Antes bien, se exigen que en la cuenta
individual del afiliado exista como minimo un 110% del salario minimo, el cual debera estar
reajustado con el IPC, pues asi es como lo establece el articulo 64 de la ley 100 de 1993 y, en el

caso que no lo tuviere, tendra derecho a un bono pensional.

En teorfa, en el RAIS es posible que el afiliado haga aportes voluntarios, de manera que se le
permita acumular una mayor cantidad liquida de dinero en su cuenta de ahorro individual,
permitiéndole hacer menos gravoso el alcanzar los rubros necesarios para el reconocimiento y
pago de la pension. No obstante, la inestabilidad en el empleo y el valor del salario minimo
legal mensual vigente con el que la mayoria de los afiliados cotizan al sistema, hace
matematicamente imposible acceder a una pension de vejez en el mismo monto que la que

puede obtener en el RPM.

Como se puede apreciar, la pension en el RAIS depende del capital acumulado que se calcula
con base en la constancia de los aportes, el valor de estos y el rendimiento econémico que las
condiciones del mercado permitan tener de ellos. Este régimen ofrece a sus afiliados tres
modalidades de pensién: Renta vitalicia, retiro programado y Retiro programado con renta
vitalicia diferida. En la modalidad de Renta vitalicia, los aportes del afiliado son usados como
en una especie de seguro, donde la entidad aseguradora, conforme a lo que reciba de parte del
fondo de pensiones, recolecta lo depositado por el trabajador durante toda su vida laboral. Una
vez establecido y recolectado los fondos del afiliado, se hace un calculo con dicha la
informacién para calcular cual serd el Ingreso Base de Liquidacién (IBL) o monto de la mesada

pensional de manera vitalicia.



En la modalidad de Retiro programado con renta vitalicia, el fondo de pensiones es el
encargado de administrar los recursos, pagos de las mesadas de acuerdo al capital que se ha
acumulado teniendo en cuenta la expectativa de vida del afiliado. El IBL. de la mesada debe de

hacerse cada afio conforme a los saldos que van quedando en la cuenta individual.

Por su parte, en el retiro programado con renta vitalicia diferida, es una modalidad de pension
donde un afiliado contrata con una aseguradora, previamente elegida, una renta vitalicia, es
decir el pago de unas sumas de dinero que no podran ser inferior al salario minimo legal
mensual vigente, con el fin de percibirlos mensualmente. En esta modalidad pensional, se va
reteniendo de la cuenta de ahorro individual del afiliado, los fondos necesarios para obtener del
fondo de pensiones un retiro programado, el cual va de la fecha en que tiene lugar esta
modalidad y la fecha en que la renta vitalicia diferida comience a ser pagada efectivamente por

la aseguradora.

Entre las caracteristicas propias de este régimen pueden identificarse:

1. En caso de fallecimiento el patrimonio de la cuenta entra a ser parte del acervo hereditario,
siempre y cuando existan beneficiarios.

2. Existen tres modalidades de pension: unas a cargo de la AFP y otras a cargo de la
aseguradora de eleccion del pensionado.

3. Es posible que los afiliados puedan pensionarse a cualquier edad, solo se tiene en cuenta que
el monto de la financiacién sea de por lo menos un 110% mayor que el salario minimo legal
mensual vigente.

4. Conl.150 semanas cotizadas y 57 afios de edad a las mujeres y 62 a los hombres se puede
solicitar la garantia de pensiéon minima.

5. La devoluciéon de fondos es posible en aquellos eventos en que no se alcance a pensionar el
afiliado. La devolucién incluye los rendimientos que se hayan obtenido.

6. Existe auxilio funerario



Capitulo 3: La buena fe, el consentimiento y los vicios del consentimiento que se

producen en los traslados de régimen.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha definido, en la Sentencia C-1194/08, el
principio de buena fe como “aguel que exige a los particulares y a las antoridades priblicas ajustar sus
comportamientos a una conducta honesta, leal y conforme con las actuaciones que podrian esperarse de una
persona correcta (vir bonus)’. En tal sentido, la buena fe presupone la existencia de relaciones
reciprocas con efecto juridico, y se refiere a la “confianza, seguridad y credibilidad que otorga la

palabra dada” (Sentencia C-1194/08)

La buena fe como principio general del derecho, segun los tratadistas Arturo Valencia Zea y
Alvaro Ortiz Monsalve (2004), se tiene en el hecho de que “cada cual debe celebrar sus
negocios, cumplir con sus obligaciones y, en general, ejercer sus derechos, mediante el empleo
de una conducta de fidelidad, o sea por medio de la lealtad y sinceridad que imperan en una
comunidad de hombres dotados de criterio honesto y razonable.” (p.185). En el proceso de
nulidad de traslado, que en este trabajo se analiza, la buena fe juega un papel fundamental al
momento de determinar la procedencia o no de la nulidad, al punto que la carga probatoria
sobre su no vulneracion le es atribuible a las entidades demandadas, quienes deben dirigir sus
esfuerzos a probar que se salvaguard6 la buena fe por sobre el principio de la autonomia

individual.

El principio de la buena fe en relacién con la falta de informacién oportuna a los afiliados o los
silencios en los que incurren los fondos privados, deben estar encaminados, para sobre
guardarse, al hecho de que no obedecieron a la existencia de constrefiimiento, amenazas o
enganos; sino, antes bien, que tiene su urdimbre en que por lo menos no advirtieron al afiliado
de las contingencias a que quedaba expuesto cuando se traslada de RPM a RAIS, las cuales
eran de alguna manera inciertas, porque dependian del comportamiento del mercado; situacion
que no debe equipararse con la intenciéon de generar dafios de indole patrimonial a sus afiliados

o los usuarios que decidieron trasladarse de régimen.

En referencia al consentimiento, el cual es necesario para establecer que un contrato es valido,

debe reunir los siguientes requisitos segun lo preceptuado por el articulo 1502 del cédigo civil:



1. “Que las partes contratantes sean legalmente capaces.

2. Que se exprese el consentimiento y este sea exento de todo vicio, los vicios del consentimiento son error,
Suerza y dolo.

3. Qute el objeto del contrato sea licito, es decir que el fin perseguido sea permitido por las normas.

4. Y por diltimo causa licita que no es mis, motivo que impulsa a las partes a suscribir un contrato.”

Conforme a lo anterior, si un contrato no cumple estos requisitos, esta viciado de nulidad. En
cuanto a la manifestaciéon o declaraciéon de la voluntad, podemos decir que es la “conducta
humana externa y consciente que segiin los usos sociales permite inferir la existencia y el contenido de una
voluntad’ (Valencia Zea & Ortiz Monsalve, 2004, p.454), de la persona que interviene en el
contrato. Su declaracion se requiere para que el acto sea valido, y ademas resulta indispensable
que dicha manifestaciéon también sea sana; es decir, que no adolezca de vicios como el error, la
fuerza o el dolo, ya que la presencia de estos factores menoscaba la libertad asi como la
conciencia que la ley le otorga a la persona cuando le confiere poder suficiente para crear,

modificar o extinguir relaciones juridicas.

El consentimiento, por su parte, es segun la Real Academia de la Lengua Espafiola una
“Manifestacion de voluntad, expresa o tacita, por la cual un sujeto se vincula juridicamente”.
(Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola, 2018). Esta la manifestaciéon de
voluntad, se puede hacer a través de un signo distintivo, una firma, o cualquier otra forma que

permita inferir que se ha expresado la voluntad.

La falta de informacién veraz, oportuna e idonea, brindada por los asesores comerciales de los
fondos privados al momento de captar nuevos afiliados, es la base sobre la que descansan las
centenares de nulidades de traslado que hoy saturan la jurisdiccion laboral. Es precisamente la
falta de informacién lo que debe analizar el juzgado al momento de autorizar el regreso de los

usuarios desde el RAIS al RPM.

El Art. 1508 del Cédigo civil dispone cuales son los llamados vicios del consentimiento, a
saber: el error, la fuerza y el dolo, situaciones facticas que deben estar ausentes al momento del
traslado de régimen so pena de dejar la posibilidad para que el afiliado, una vez conozca los
alcances de su traslado, busque la nulidad del mismo a través de la accién judicial que, como se

advirtié anteriormente, se abre paso en los estrados judiciales.



La falta de informacién oportuna y veraz en que incurren los fondos privados, a la hora del
traslado del Régimen de Prima Media con prestacion definida al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, se ha venido dando con ocasién de que los funcionarios de cada fondo
utilizan engafios y omisiones, que se ven materializados en la generacion de falsas expectativas

en promesas como recibir una mesada pensional mayor a la que recibirfan en el RPM.

La obligacién de orientar al potencial afiliado -0 a quien ya lo esta- de consecuencias
vitales de un traslado de régimen, trasciende el simple deber de informacioén. A juzgar por la
naturaleza y finalidad de la seguridad social, podemos citando a la Corte Suprema de Justicia,
Sala Laboral diciendo que: “la administradora tiene el deber del buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion; de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes; y ain a llegar, si

ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica.”

(Sentencia Rad. N° 31989 del 9 de septiembre de 2008).

Es importante por todo lo expuesto, cumplir de forma clara el requisito de informar tanto
sobre las ventajas como sobre las desventajas del régimen pensional a trasladarse, su incidencia
sobre los derechos prestacionales que cubre a través del sistema general de pensiones y los
efectos que acarrea el traslado de régimen, dado que ésta omision, puede llegar a declararse

como una justa causa para la ineficacia del acto juridico de afiliacion.

Capitulo 4: El caso

La ciudadana Luz Estella Soto Buitrago, identificada con la cedula de ciudadania No.31214923,
el dia 24 de junio del 2016 interpuso demanda ordinaria laboral, a través de su apoderado
judicial Luis Antonio Erazo Loépez, con la finalidad de que se declarara la nulidad de la
afiliacion al fondo de pensiones y cesantias Citi Colfondos, hoy Colfondos S.A., y en su lugar
se ordenara a la Administradora Colombiana De Pensiones — Colpensiones, permitir el traslado
de la afiliada. La raz6n esencial para esta pretension obedeci6 a la falta en el deber de informar

a la afiliada al momento de solicitar el traslado inicial.



Segun los acontecimientos de los hechos, la sefiora Luz Estella Soto Buitrago inicié
cotizaciones al antiguo Institutos de Seguros Sociales - ISS el dia 10 de junio de 1968. En el
afio de 1998 elevo solicitud de traslado de régimen, afiliandose al fondo de pensiones y
cesantias Colfondos SA, previa asesoria del funcionario de dicha entidad, Alfredo Guerrero,
quien al parecer le afirmé que con Colfondos garantizaria una pension antes de la edad exigida
por el ISS, sin un nimero de semanas minimas y un monto mucho mas alto. Igualmente, segin
relata la seflora Soto Buitrago, se le dijo en aquella ocasion que el ISS serfa liquidado quedando
en riesgo los aportes a pension que ella venia realizando, por lo cual era mejor que aprovechara

las posibilidades que le brindaba Colfondos.

El dia 22 de julio de 2009 la sefiora Soto Buitrago le solicité a Colfondos el reconocimiento y
pago de la pensiéon por vejez, cuando ya contaba con 60 afos edad, pues su fecha de
nacimiento fue el 28 de febrero de 1949. La entidad, al dar respuesta a la solicitud el dia 17 de
septiembre de 2009, reconocid pension a partir del 01 de septiembre de 2009 con una mesada
de dos millones doscientos noventa y seis mil con noventa y siete centavos ($2.296.097). No
satisfecha con lo resuelto por el fondo de pensiones Colfondos, la sefiora Soto Buitrago buscé
asesoria profesional, la cual le recomendd realizar una nueva solicitud de traslado, inicialmente

mediante derecho de peticion a las entidades correspondientes.

Asi las cosas, el dia 29 de octubre de 2009 interpuso ante Colfondos derecho de peticion
colocando de presente la inconformidad con la liquidacién de su mesada pensional, la cual fue
negativamente resuelta, en el entendido de que la mesada estaba calculada con las normas
sustantivas propias del régimen de ahorro individual; y que ademas no era procedente el

traslado por ostentar la calidad de pensionada.

Por parte de la Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones, subrogatario de las
obligaciones del ISS, quien mediante comunicado del 10 de noviembre de 2015 se le solicitd
autorizar el traslado-, dio respuesta negativa indicando que dicho mecanismo no era la manera
de solicitar el traslado. De acuerdo a las respuestas de las dos entidades, se dio por concluida la

via administrativa, sin que se lograra el traslado.

De otro lado, el juzgado 18 Laboral del Circuito de Cali, mediante auto interlocutorio No.1523

del 29 de junio del 2016, admitié6 la demanda interpuesta por la sefiora Luz Estella Soto



Buitrago, ordenando notificar la presente accion a la Administradora Colombiana de Pensiones
— Colpensiones, Colfondos S. A y la Agencia Nacional para la Defensa Juridica del Estado.
Una vez notificadas cada una de las entidades, Colpensiones procedié a dar respuesta dentro
del término; Colfondos procedié a dar respuesta mediante demanda de reconvenciéon; la
Agencia Nacional para la Defensa Juridica del Estado no se pronuncié; y el Ministerio de

Hacienda Publica se pronuncié en la demanda de reconvencion.

Evacuados los tramites de contestacion de la demanda, el juzgado 18 Laboral del Circuito de
Cali, mediante auto interlocutorio No.2902 del 21 de noviembre del 2010, fij6 como fecha para
la audiencia de obligatoria de conciliacioén, decision de excepciones previas, saneamiento y
fijacion del litigio, el dia 03 de abril de 2017 a las 10:30 a.m. Esta diligencia fue aplazada para el
dia 18 de mayo del 2017 a las 9:30 a.m., en donde se fij6 para el dfa 13 de octubre del 2017 a la
1:30 p.m., la audiencia aludida de tramite y juzgamiento, audiencia que también se solicito
aplazamiento. Finalmente, para el 18 de mayo del 2018 se estableci6 la fecha en la que se
resolveria de fondo el litigio.

Hasta el momento, el Juez 18 Laboral del Circuito de Cali no logré concluir la audiencia del
18 de mayo del 2018, tanto por dificultades de orden administrativo, como por extravio de
parte de algunos oficios del proceso; asi como por dificultades sustantivas del orden normativo
que no tiene definido el problema. En consecuencia, en lo que resta de este texto, se presentara
una solucion juridica al problema en concreto, a proposito de la nulidad de traslado de régimen

pensional cuando ya se ostenta la calidad de pensionado.

Capitulo 5: Discusion del Caso:

Sea lo primero en destacar que sorprende el hecho de intentar un cambio de régimen pensional
cuando ya se ha consolidado una situacion juridica en particular. Y ello porque, en principio, se
pensaria en aspectos tales como la seguridad juridica, el respeto al ordenamiento interno y la
limitacién jurisdiccional de los jueces laborales del circuito no lo permitirfan. Sin embargo,
existe la posibilidad de flexibilizar sobre las prohibiciones de traslado cuando, por razones muy
especiales, se ha cercenado principios fundamentales sobre los que se sustenta nuestro

ordenamiento juridico.



En el caso de la sefiora Luz Estella Soto Buitrago podemos ver que la solicitud de cambio
obedece a la falta de informacién al momento del traslado de régimen por parte del
funcionario de Colfondos. Asi mismo, obedecié a la omisién en el deber de Colfondos de
explicarle a la afiliada que ella era beneficiaria del régimen de transicién consagrado en la Ley
100 de 1993 por remisiéon de su articulo 36, por contar al momento de la entrada en vigencia
de dicha norma, con mas de 35 afos de edad; y, como si fuera poco, también omiti6 explicarle
que ella podria pensionarse a los 55 afios de edad conforme al articulo 049 de 1990 por contar
con las mil (1.000) semanas en toda su vida laboral o quinientas (500) semanas en los ultimos

veinte (20) afios anteriores al cumplimiento de la edad.

En un caso que guarda gran similitud con el de la sefiora Soto Buitrago, se encuentra la unica
sentencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia que ordené la nulidad del traslado de una
persona ya pensionada (Rad.31989). Se trata del caso del sefior Juan Rafael Vargas Jaramillo
contra el fondo de pensiones Porvenir S.A., en el que se traslada al régimen de ahorro
individual estando consolidado los requisitos para la pension, en virtud del régimen de
transicion que la ley 100 de 1993 previé por remision de su articulo 36. La similitud con el caso
que nos ocupa estriba en el fundamento que le permite a un juez ordenar la nulidad de
traslado, esto es, la falta de informaciéon completa cuando se tiene un derecho que por

transicion ya se encuentra consolidado o apunto de consolidarse.

Sobre este aspecto de brindar informacién completa, la providencia referida nos dice que este
deber de informacién es una de las obligaciones especiales que le asisten a las administradoras

de fondo de pensiones. En sus propias palabras, sostiene:

“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas
aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que
emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Las adpinistradoras de pensiones tienen 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.



Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance
de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
maylisculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del
buen consejo, que la compromete a un eercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion
suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y asin a legar, si ese

fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar nna opcion que claramente le perjudica.”

Quiere decir lo anterior, que uno de los pilares en los que debe fundamentarse el traslado de
régimen es en la informaciéon completa al afiliado, de manera que este alcance a vislumbrar las
consecuencias de su decision, antes de trasladarse; porque cuando ello no se da por accién u
omision de la entidad administradora de pensiones, se genera un vicio en el consentimiento y

se rompe con la buena fe.

En una decision tan crucial como el traslado del régimen que se pretende conseguir la nulidad
por parte de la autoridad judicial, tiene particular interés y relevancia el hecho de los derechos
consolidados o adquiridos y las expectativas legitimas. Sobre los primeros se ha dicho que
“configuran derechos adquiridos las situaciones juridicas individuales que han quedado definidas y consolidadas
bajo el imperio de una ley y que, en tal virtud, se entienden incorporadas valida y definitivamente o pertenecen al

patrimonio de una persona.” (Sentencia C-147 de 1997)

De este modo, la Corte Constitucional ha dicho que “/a Constitucion probibe el desconocimiento o
modificacion de las situaciones juridicas consolidadas bajo la vigencia de una ley, con ocasion de la expedicion de
nuevas regulaciones legales.”” Mientras que en el caso de las expectativas legitimas, estas “pueden ser
objeto de alguna consideracion protectora por el legislador, con el fin de evitar que los cambios de legislacion
generen situaciones designales e inequitativas o de promover o de asegurar beneficios sociales para ciertos sectores
de la poblacion o, en fin, para perseguir cualguier otro objetivo de interés piiblico o social”. (Sentencia C-147

de 1997)

* Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Laboral, Sentencia Rad.31989 del nueve (9) de

septiembre de dos mil ocho (2008).



Asi, en el caso de la sefiora Luz Estella Soto Buitrago es posible prever que ya contaba con el
requisito de los 20 afos de servicio y s6lo estaba a la espera de la edad; que en su caso era 55
afios de edad si no se hubiera producido el traslado de régimen, pues su situacion juridica se
regulaba por remision del articulo 36 de la ley 100 de 1993, por la ley 33 de 1985, teniendo un
derecho a punto de consolidarse pero por falta de informacién completa del fondo de privado

no se dio.

Como corolario de lo anterior, el traslado es procedente porque las razones del traslado son
imputables al fondo privado de pensiones, dado que creé falsas expectativas en la afiliada
aprovechando el desconocimiento que tenia sobre el sistema pensional y el auge del que

gozaba el RAIS en los inicios de su funcionamiento.

Conclusiones.

El traslado de régimen por nulidad es procedente por via judicial, ain después de ostentar la
condiciéon de pensionado siempre y cuando se tenga una expectativa legitima o un derecho
consolidado, el cual no se materializé por razones imputables a la entidad que presto la asesoria

para propiciar la decisién de traslado de régimen del afiliado.

En todo caso, que se pretenda intentar conseguir la declaratoria de nulidad de traslado de
régimen de una persona pensionada por la via judicial, le asiste el deber al demandante de
aportar pruebas sélidas que le permitan al juzgador de instancia identificar una situacién
juridica consolidada o a punto de consolidarse, pero que no se dio por causa u ocasioén de un

tercero que tergiverso la informacién necesaria para que el afiliado tomara una decision.
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