LESIVIDAD / RECONOCIMIENTO PENSION DE JUBILACION / EFECTOS DEL
TRASLADO DEL REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA
AL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD / EFICACIA DEL
TRASLADO / INVERSION DE CARGA DE LA PRUEBA A FAVOR DEL
AFILIADO / DEMOSTRACION DE UN CONSENTIMIENTO INFORMADO Y
LIBRE.

El articulo 12 de la Ley 100 de 1993, instituyé dos regimenes de pensiones a
saber: (i) el de prima media con prestacion definida y; (ii) el de ahorro individual
con solidaridad. El primero estd contemplado en el articulo 31 de la citada
normativa, el cual lo defini6 como «[...] aquel mediante el cual los afiliados o sus
beneficiarios obtienen una pensién de vejez, de invalidez o de sobrevivientes, o una
indemnizacion, previamente definidas». A su vez, el articulo 32 literal b. de dicha ley
sefald que en este régimen los aportes de sus afiliados constituyen «[...] un fondo
comun de naturaleza publica que garantiza el pago de las prestaciones de quienes
tengan la calidad de pensionados en cada vigencia, los respectivos gastos de
administracién y la constitucién de reservas de acuerdo con lo dispuesto en la presente
ley [...]».Ahora bien, el segundo régimen regulado por la Ley 100 de 1993 lo
contempla el articulo 59 y es el denominado de ahorro individual con solidaridad,
el cual se definié6 por la norma como «[...] El conjunto de entidades, normas y
procedimientos, mediante los cuales se administran los recursos privados y publicos
destinados a pagar las pensiones y prestaciones que deban reconocerse a sus afiliados
[...]».Este, a diferencia del régimen de prima media con prestacion definida, se
basa en el ahorro proveniente de las cotizaciones y los respectivos rendimientos
financieros, los cuales constituyen un patrimonio autbnomo propiedad de los
afiliados. De ahi que, esta habilitacibn normativa y practica de operacion
simultdnea avalada en nuestro ordenamiento entre el RPMPD (administrado por
el extinto ISS, hoy Colpensiones) y el RAIS (gestionado por los fondos privados),
fue precisamente para que cada uno de ellos pudiera satisfacer las obligaciones
de su competencia y respecto de los trabajadores que, de manera libre y
voluntaria, hubieren optado por afiliarse en uno u otro régimen. Por su parte, el
articulo 36 de la Ley 100 ejusdem, reguld un régimen de transicion e incorporé
tres segmentos protegidos por esta, al establecer que: i) la edad, el tiempo de
servicios y el monto de la pension de vejez para las personas que al entrar en
vigencia el SGSSP tengan 35 o mas afos de edad si son mujeres 0 40 o0 mas
afos de edad si son hombres, o 15 o mas afios de servicios cotizados, sera la
establecida en el régimen anterior al cual se encontraren afiliados; ii) lo dispuesto
en el anterior numeral no sera aplicable cuando estas personas voluntariamente
se hubieren acogido al RAIS, caso en el cual se sujetaran a todas las condiciones
previstas para dicho esquema, y; iii) tampoco serd aplicable para quienes,
habiendo escogido el RAIS, decidan cambiarse al RPMPD. [...] Ahora bien, en lo
concerniente a la delimitacion de la proteccién transicional, la cual no seria
aplicable en los eventos en los que las personas se acogieran de manera libre y
voluntaria al régimen de ahorro individual con solidaridad, pues estarian sujetas
plenamente a las reglas de este sistema, se tiene que la Corte Constitucional en
sentencia C-789 de 2002 condiciond la aplicacion de este beneficio excepcional
bajo el concepto de las expectativas legitimas, en cuanto consideré que estas
debian respetarse para quienes alcanzaron por lo menos 15 afios de servicio vy,
de esta manera, avald que les fuera respetada la transicion, con el
condicionamiento de que retornaran al régimen de prima media con un ahorro que
no fuera inferior al monto del aporte legal que alli les correspondia; no asi para
quienes unicamente hubieren acreditado el requerimiento de la edad (35 afios
para mujeres y 40 para hombres). No obstante, en el caso particular la
Subseccion advierte que es necesario verificar si el traslado del régimen cumplio
0 no con los requisitos sefialados por la jurisprudencia de la Corte Constitucional y
de la Corte Suprema de Justicia, para conservar su validez. Lo anterior, no



precisamente porque se busque rectificar o unificar una postura, pues debe
tenerse en cuenta que fue un objeto abordado por el a quo, ademas que se
constituye como uno de los argumentos de defensa de la entidad demandante al
instar la nulidad del acto administrativo enjuiciado. Lo expuesto ademas, porque
se constituyen como consecuencias colaterales a dicho traslado, la posible
pérdida de transicion, y de contera la imposibilidad de acceder a la pensién de
vejez, por lo que se torna indispensable acudir a una hermenéutica adecuada que
se ajuste a los principios que inspiran el sistema y a los regimenes pensionales,
bajo el espectro de garantizar los derechos irrenunciables de la persona para
obtener una calidad de vida acorde con la dignidad humana. Es por ello que se
hace palmaria la necesidad de que, al momento en que la persona opte por
escoger el régimen al cual efectuar sus cotizaciones a seguridad social, esta
hubiere sido debidamente asesorada de manera precisa y transparente respecto
a las repercusiones que con dicha transferencia pudieren acarrear consigo, pues
es justamente la informacién asimétrica referente a la forma en que operan y
conceden la prestacion de vejez de los regimenes, la que permitira la escogencia
espontanea y consciente de los afiliados. Como corolario de lo anterior, se colige
que el hecho de la afiliacién o traslado de regimenes de un usuario trae consigo
repercusiones de gran envergadura, verbi gracia, los términos en que se causara
y disfrutara el derecho econémico de la pension, o en el caso de los beneficios o
inconvenientes que puedan recaer sobre el afiliado partiendo de las diferentes
alternativas para acceder a dicha prestacién en los dos regimenes pensionales
existentes.

DEBER DE INFORMACION, ASESORIA Y BUEN CONSEJO FRENTE A
AFILIADOS

[...] en materia de seguridad social, la responsabilidad de los fondos de prevision
social, de brindar la adecuada asesoria no puede ser abstracta o limitada, pues lo
gue se pretende es recaudar informacion contenciosa respecto a las necesidades
individuales de cada uno de los afiliados, porque de no hacerse asi, se
desconoceria el postulado de la debida informacion, esto es, de conocer de
manera detallada los hechos y consecuencias de la decision que el administrado
opte por escoger. En consecuencia, los datos sesgados o incompletos serian
transcendentes para que las personas tomen decisiones equivocadas. Es por ello
que, dada la doble calidad de las AFP de sociedades de servicios financieros y
entidades de la seguridad social, el cumplimiento de brindar informacién objetiva y
transparente a los usuarios es mucho mas riguroso que el que podia exigirse a
otra entidad financiera, pues de su ejercicio dependen onerosos intereses
sociales, como lo son la proteccién de los riesgos de la vejez, invalidez y/o muerte.
En resumen, el deber de informacion que tienen las AFP frente a los
administrados es total, puesto que comporta el analisis previo, especializado y
global de los antecedentes del interesado, junto con los pormenores que
provengan con los regimenes pensionales. De ello que en los casos en que los
afiliados sean beneficiarios del régimen de transicion de que trata el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, esto implicaria una responsabilidad aun superior, por cuanto,
de manera indiscutible, aquellos trabajadores tenian una expectativa legitima que
se podria ver comprometida a causa del arbitrio de las administradoras al
momento de suministrar informacion. Lo expuesto no conlleva a arguir per se que
una persona beneficiaria de la referida transicién no pueda optar por el traslado de
regimenes y, en principio, perder dicha expectativa del derecho econémico; sino
gue se torna necesario que la decision sea tomada con pleno conocimiento de las
consecuencias que acarrean dicho cambio, lo que, en todo caso, supondria una
mayor carga probatoria por parte de las administradoras a fin de evidenciar la
ilustracion y acompafiamiento de personas expertas en la materia que le hubieren



permitido al trabajador tomar la decisién aun bajo los posibles resultados adversos
a sus intereses.

CONSENTIMIENTO QUE VERSA EN EL FORMULARIO DE AFILIACION /
VALIDEZ DEL TRASLADO

[L]a doctrina y la legislacion colombiana han elaborado una serie de obligaciones
especiales para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestién fiduciaria,
dentro de las cuales se encuentran inmersas las administradoras de pensiones,
gue provienen de los principios de la buena fe, transparencia, vigilancia y, sobre
todo, el deber de informacion. Asi entonces, estos detalles informativos deben
comprender todas las etapas del proceso, desde el momento intencional en que el
interesado recurre a la AFP en procura de obtener conocimiento sobre la posible
afiliacion al nuevo régimen, hasta la determinacion de las condiciones para el
disfrute prestacional. [...] se observa que las administradoras de pensiones, al
versar su naturaleza sobre entidades que desarrollan actividades de interés
publico, deben emplear la debida diligencia en la prestacion de los servicios, bajo
el entendido que, en el escenario que conduce al traslado de regimenes
pensionales por parte de los particulares, no se trataba Unicamente de completar
requerimientos formales como la suscripcion de un formato, sino de haber contado
con los elementos suficientes para advertir la trascendencia de la decision
adoptada. [...] vale decir que no podria arglirse que existe un consentimiento
informado cuando las personas desconocen sobre la incidencia que el traslado
pudiere tener frente a sus derechos prestacionales, como mucho menos que
pueda estimarse satisfecho el requisito de la informacién clara y responsable con
una simple expresion genérica como lo es el formulario de afiliaciéon del usuario.
De alli que desde un inicio se haya impuesto el deber a las AFP de documentar el
asesoramiento claro y suficiente sobre los efectos que acarrea el cambio de
régimen, so pena de declarar ineficaz dicho transito.

CARGA DE LA PRUEBA / INVERSION DE CARGA DE LA PRUEBA A FAVOR
DEL AFILIADO / PRUEBA DE LA LIBERTAD DE ESCOGENCIA DE REGIMEN /
EFICACIA DE LA ESCOGENCIA DEL REGIMEN DE PENSIONES

[...] En otros términos, no simplemente se debe verificar que existi6 una
transferencia al régimen de ahorro individual con solidaridad, sino, advertir que el
mismo se hubiere realizado bajo los parametros de libertad informada [...] (Asi) el
deber de informacién al momento del traslado de regimenes se configura como
una obligacion conducida por las administradoras de fondos de pensiones, por lo
gue es precisamente a estas a quienes les corresponde acreditar la realizacion de
todas las actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las
implicaciones del cambio. [...] Acorde con lo evidenciado previamente es dable
concluir que, para el 1.° de abril de 1994 (fecha de entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993 para empleados del orden nacional, como es su caso) la sefiora (...)
acredité tener mas de 39 afios de edad y 9 afios, 1 mes y 15 dias de servicios
prestados. Es decir, que se hizo beneficiaria del régimen de transicién de que trata
el articulo 36 ejusdem, al haber consolidado el requisito de la edad exigido para
ello. Asimismo, quedd demostrado que la demandada estuvo afiliada a la extinta
Cajanal, desde el 1.° de junio de 1988 hasta el 31 de diciembre de 1998. Y que
desde el 1.° de enero de 1999 se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad, momento a partir del cual inicid sus cotizaciones a pension en la
administradora de fondos pensionales Porvenir S.A., hasta el 30 de agosto de
2000. Pues fue precisamente desde el 1.° de septiembre de 2000 que retorné al
RPMPD con cotizaciones a Cajanal, ello hasta el 31 de julio de 2009. Y a partir del
1.° de agosto de 2009 inici6 su afiliacion para aportes al ISS (hoy Colpensiones)



hasta el 15 de marzo de 2011. [...] se evidencia que en el dossier obra el
formulario de afiliacion al RAIS suscrito por la demandada el 28 de octubre de
1998, a través del cual Porvenir S.A. procur6 demostrar la afiliacion libre y
voluntaria, acompafada de la presunta asesoria brindada a la sefiora (...) al
momento de incorporarse a la referida administradora de pensiones. No obstante,
no existe constancia, ni se allegé prueba adicional al simple formulario, de que la
AFP hubiese suministrado a la usuaria la informacion clara y precisa sobre las
caracteristicas, condiciones consecuencias y riesgos del cambio de régimen, a
pesar de que esa carga le correspondia a la entidad, sobre todo en lo que atafie a
la pérdida del régimen de transicién del que era beneficiaria, dado que contaba
con al menos el requisito de edad exigido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
para aducir que tenia una expectativa legitima. [...] Por lo que la UGPP no podia
restar trascendencia a esta carga de prueba si lo que pretendia era demostrar la
suficiente y buena asesoria brindada al afiliado, quien alin bajo estas
circunstancias negativas que acarreaban su traslado, hubiere optado por
realizarlo, y de esta manera brindar el convencimiento al juez de que la
demandada no tenia derecho a que su prestacion pensional fuere otorgada bajo
disposiciones especiales, como se efectué en sede administrativa. Bajo el anterior
preludio, resulta insostenible el argumento de que la demandada firmé de manera
libre y voluntaria el formulario de afiliacion para trasladarse al RAIS, y que, como
consecuencia de ello, hubiere perdido los beneficios de la transicion y la
posibilidad de pensionarse bajo las prerrogativas especiales previstas en el
Decreto 546 de 1971 para los funcionarios de la Rama Judicial, pues conforme se
ha explicado en precedencia, la libertad supone el conocimiento pleno de los
alcances positivos y negativos que una decision traiga consigo en su adopcion,
cuya carga demostrativa, se insiste, le correspondia a la entidad de prevision a fin
de evidenciar que dicha informacion fue expuesta a la interesada. [...] lo que
define que en un asunto se resuelva la declaratoria de nulidad o no del traslado,
depende del ejercicio probatorio que hayan hecho las partes, especialmente la
administradora de fondos de pensiones, dentro del proceso a fin de determinar si
la persona estaba o no debidamente informada. Por ende, es dable concluir que,
aun cuando no haya certeza de si el afiliado recibié6 al momento de su traslado
toda la informacion requerida, existen otros mecanismos que permiten colegir que
la persona tenia vocacion de permanecer en el régimen y que contaba con los
elementos Utiles y consejos profesionales para adoptar su eleccién. Por
consiguiente, resulta procedente declarar la ineficacia o invalidez del traslado de la
demandada al régimen de ahorro individual con solidaridad, determinacion que
implica la ficcion juridica de que aquella siempre estuvo afiliada al régimen de
prima media con prestacion definida y, en consecuencia, no perdio los beneficios
del régimen de transicion [...] (En ese sentido) la Subseccion estima que, en razén
del principio de confianza legitima, la sefiora (...) ha tenido la certeza, al menos
desde el momento de expedicion del acto administrativo que otorgd el beneficio
pensional (20 de febrero de 2012), de percibir de manera legitima el derecho
econdémico que fue reconocido por la UGPP por haber consolidado su estatus
pensional en observancia del régimen especial previsto para los empleados de la
Rama Judicial y el Ministerio Publico; esto ademas, porgue segun quedo
demostrado, la demandada acredit6 de manera fehaciente haberse hecho
beneficiaria del régimen transitorio consagrado en la Ley 100 de 1993, lo cual la
avalaba para reclamar el derecho bajo las previsiones pensionales excepcionales
en la materia. Aunado ello, se clarifica que la obediencia de este principio no se
agota en la situacion antes descrita, pues de conformidad con lo sefialado en
precedencia, es claro que el traslado de régimen efectuado por la demandada
carece de validez, bajo el entendido que la entidad libelista y el fondo privado de
pensiones, no lograron certificar con los elementos probatorios aportados que, en
efecto, la AFP Porvenir le hubiere brindado la correcta asesoria y



acompafnamiento legal a la afiliada de las posibles consecuencias tanto negativas
como positivas que acarrearia su decision. [...] En conclusion: a la sefiora (...) si
le asiste el derecho al reconocimiento de una pension de jubilacién en aplicacion
del Decreto 546 de 1971, toda vez que, el proceso del traslado del régimen de
prima media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad
adoleci6 de ineficacia, por cuanto no se demostré que a la afiliada se le hubiere
brindado la correcta asesoria y buen consejo respecto a las consecuencias del
cambio de sistema, como mucho menos de la posible pérdida del régimen de
transicion que acaecia con su decision. [...]».

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 — ARTICULO 12 / LEY 100 DE 1993 -
ARTICULO 13 / LEY 100 DE 1993 — ARTICULO 36 / LEY 100 DE 1993 —
ARTICULO 59 / DECRETO 546 DE 1971
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “A”
Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Bogota D.C., veintidés (22) de julio de dos mil veintiuno (2021)
Radicacion namero: 68001-23-33-000-2013-00253-01(2764-17)

Actor: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL

Demandado: BLANCA MERY PEDRAZA DE ROA

Referencia: LESIVIDAD. RECONOCIMIENTO PENSION DE JUBILACION.
TRASLADO DEL REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA
AL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD. INEFICACIA
DEL TRASLADO. AUSENCIA DE PRUEBAS QUE DEMUESTREN LA DEBIDA
ASESORIA Y BUEN CONSEJO FRENTE A LA AFILIADA AL MOMENTO DEL
CAMBIO DE REGIMEN.

ASUNTO
La Subsecciéon A decide el recurso de apelacion formulado por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 21 de noviembre de 2016 por el
Tribunal Administrativo de Santander que deneg0 las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES



La UGPP en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho que consagra el articulo 138 de la Ley 1437 del 2011, formulé en sintesis
las siguientes:

Pretensiones?

1. Declarar la nulidad de la Resolucion UGM 34052 del 20 de febrero de 2012,
por medio de la cual la entidad demandante ordend el reconocimiento y pago
de una pension de vejez a la sefiora Blanca Mery Pedraza de Roa, en
aplicacion del Decreto 546 de 1971, al considerar que esta se hizo beneficiaria
del régimen de transicion de que trata el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

2. Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento del
derecho ordenar a la demandada reintegrar a favor de la UGPP la totalidad de
las sumas pagadas en virtud de la decision administrativa objeto del litigio,
desde el momento en que esta fue expedida hasta la fecha en que se efectud
el ultimo pago; y con la respectiva indexacion sobre el monto que se llegue a
reconocer por ese concepto.

Supuestos facticos relevantes®

1. La sefiora Blanca Mery Pedraza de Roa nacio el 23 de marzo de 1955 y labor6
al servicio del Estado con la vinculaciéon de servidor nacionalizado, de la
siguiente forma:

e Gobernacion de Norte de Santander, desde el 15 de mayo de 1980 hasta el
30 de agosto de 1983, y;

e Rama Judicial Seccional Santander, desde el 1.° de junio de 1988 hasta el 15
de marzo de 2011.

2. La demandada efectud sus cotizaciones con destino a pension asi:

Cajanal: del 1.° de julio de 1988 al 31 de diciembre de 1998;

Porvenir: del 1.° de enero de 1999 al 30 de agosto de 2000;

Cajanal: del 1.° de septiembre de 2000 al 31 de julio de 2009;

Instituto de Seguros Sociales: del 1.° de agosto de 2009 al 15 de marzo de
2011.

3. Adujo que en observancia de lo trazado por el articulo 4.° del Decreto 813 de
1994, el cual previo la pérdida de beneficios del régimen de transicion de que
trata el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es dable colegir que el ente de
prevision otorgo la pension de vejez sin el lleno de los requisitos legales para
ello, dado que, la sefiora Pedraza de Roa, al trasladarse de régimen pensional
(RPMPD al RAIS), perdi6 de inmediato el derecho a la aplicacion de la referida
transicion.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

La fijacion del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias de alli que la
relacion entre ella y la sentencia es la de «tuerca y tornillo»*, porque es guia y

1 «Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo», o
CPACA.

2 Folios 443 a 444.

3 Folios 444 a 445.

4 Ver: Hernandez Gémez William. Médulo Audiencia inicial y audiencia de pruebas. EJRLB. (2015).



ajuste de esta ultima. De esta manera se preserva la congruencia que garantiza el
debido proceso, razon por la cual el juez al emitir la sentencia debe resolver el
litigio en forma concordante con los hechos, las pretensiones, las excepciones;
puntos que fueron condensados y validados por las partes al precisar el «acuerdo
sobre el desacuerdo» en la audiencia inicial. De alli que los problemas juridicos
adecuadamente formulados y aceptados por las partes se convierten en una
eficiente guia para el decreto de las pruebas, las alegaciones, la sentencia y
sustentacién de los recursos pertinentes. Por lo dicho, la audiencia inicial es el
punto de partida mas legitimo y claro para fundamentar adecuadamente la
sentencia.

Fecha de la audiencia inicial: 20 de agosto de 2015.

Resumen de las principales decisiones
Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)
En el acta se consigné lo siguiente al momento de decidir las excepciones:

«[...] El curador ad litem de la sefiora Blanca Mery Pedraza de Roa no propuso
ninguna excepcién previa ni mixta que deba ser decidida en esta oportunidad. No
obstante lo anterior, se le concede la palabra a la sefiora Procuradora, quien manifiesta
que no advierte ningln aspecto que deba ser resuelto como excepcion. En
consecuencia de lo anterior, se declara agotada la etapa de excepciones previas [...]»
(Folio 579 vuelto y en cd obrante a folio 582).

Se notifico la decision en estrados y las partes no interpusieron recursos.
Fijacion del litigio (art. 180-7 CPACA)
El litigio se fij6 en los siguientes términos:

«[...] 1. El acto administrativo acusado — Resolucion No. UGM 034052 del 20 de
febrero de 2012, expedido por la Caja Nacional de Prevision Social CAJANAL
(liquidada) — vulnera el régimen de transicion contemplado en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, el Decreto 813 de 1994 y el Decreto 546 de 1991, porque el
reconocimiento de la pension de vejez de la sefiora Blanca Mery Pedraza de Roa se
hizo sin el lleno de los requisitos establecidos en tales normas, toda vez que al mediar
el cambio de régimen pensional de prima media con prestacién definida al de ahorro
individual con solidaridad se pierden automaticamente los beneficios contemplados en
el régimen de transicién, y en caso afirmativo, debe ordenarse a la demandada la
devolucion de los dineros recibidos con ocasion de la expedicion del acto
administrativo resefiado. 2. O si por el contrario, la resolucion demandada se ajusta a
las disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993 respecto del reconocimiento de la
pension de vejez al amparo del régimen de transicion contemplado en el art. 36 que le
seria aplicable a la demandada en el régimen pensional y mantenerse el acto
administrativo acusado en virtud de que no se desvirtla su presuncién de legalidad.
[...]» (Cursiva y negrita conforme a la transcripcién. Folios 579 vuelto a 580 y en
cd que reposa a folio 582).

Se notifico la decision en estrados y no se presentaron recursos.

SENTENCIA APELADA?®

5 Folios 642 a 648.



El a quo profirid sentencia escrita el 21 de noviembre de 2016, por medio de la
cual nego las pretensiones de la entidad demandante con fundamento en las
siguientes consideraciones:

Indicé que la Ley 100 de 1993 consagro en su articulo 36 un régimen de transicion
para aquellas personas que a la entrada en vigencia de dicha disposicién contaran
con 15 o mas afos de servicios, o con 35 afios de edad en el caso de las mujeres
o0 40 afos si eran hombres, a quienes les serian aplicables las normas que los
cobijaban antes de su promulgacion, en consideracion a que tenian una
expectativa legitima para ello.

Afadié que la mentada prerrogativa en sus incisos 4.° y 5.° previo que la transicion
no amparaba a quienes libremente, al momento de entrada en vigor del Sistema
General de Pensiones, eligieran acogerse al RAIS, asi como tampoco a quienes
posteriormente decidieran cambiarse al RPMPD; casos en los que los
trabajadores quedarian sujetos a las condiciones previstas en el primero de los
precitados regimenes.

Situacion anterior la cual fue reglamentada con la expedicion del Decreto 813 de
1994, que en su articulo 4.° traz6 de manera expresa los eventos por los cuales se
pierden los beneficios del referido régimen de transicion, dentro de los cuales se
encuentra «[cuando se seleccione el régimen de ahorro individual con solidaridad, caso
en el cual se aplicara lo previsto para dicho régimen, inclusive si se traslada de nuevo al
régimen de prima media con prestacion definida]».

En linea con lo expuesto, sefiald6 que la Corte Constitucional mediante sentencia
C-789 de 2003, declaré exequibles los incisos 4.° y 5.° del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, pero excluyé de su ambito de aplicacién a las personas que se
mantuvieron amparadas por el régimen de transicion por haber cumplido el
requisito de los 15 afios de servicios, en razon a que ya contaban con el 75% o
mas del tiempo de trabajo necesario para acceder a la pension.

No obstante, el a quo adujo que conforme al desarrollo jurisprudencial de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, el cual trajo consigo el concepto de
«eficacia en el traslado», mal se haria al tener en cuenta la transferencia de
regimenes por parte de los administrados como un escenario en el cual se
perderia el régimen de transicion, puesto que al tratarse de un aspecto tan
trascendental, como lo es el menoscabo de dichos beneficios transicionales y todo
lo que de ello se deriva como acceso al derecho a la pension de vejez, es
necesario acudir a los principios que inspiran el sistema de seguridad social y el
de la pensién, bajo el estimado que no puede entenderse la existencia de una
manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la
incidencia y las consecuencias negativas que aquella pueda tener frente sus
derechos pensionales.

Por consiguiente, en cuanto al caso de marras, efectué un analisis de las pruebas
aportadas para concluir que la sefiora Pedraza de Roa, a la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993 se encontraba afiliada al RPMPD y cumplia los requisitos
para hacerse beneficiaria del régimen de transicion de que trata el articulo 36
ejusdem, toda vez que acredité tener 38 afios de edad a la fecha de promulgacién
de la mentada normativa.

De otro lado, agreg6 que la trabajadora realizé un cambio en su régimen pensional
al trasladarse al RAIS, en el cual cotizo desde el 1.° de enero de 1999 hasta el 30
de agosto de 2000, y que de manera posterior se afili®6 nuevamente a Cajanal a



partir del 1.° de septiembre de 2000, lo que quiere decir que desde dicha data
efectud sus aportes con destino a pension en el RPMPD.

En virtud del aludido punto, advirti6 que si bien la demandada no permanecio los
tres afos exigidos por el articulo 13 de la Ley 100 ejusdem para poder cambiarse
de un régimen a otro, lo cierto es que a partir de los documentos que integran el
dossier es dable colegir que esta fue aceptada por el ente de prevision,
comoquiera que su empleador desde el mes de septiembre de 2000 formaliz6 su
afiliacion con la contribucion obligatoria de los aportes.

Bajo dicho entendido, consider6 que al margen de que las circunstancias que
rodearon el traslado de régimen no constituyen el objeto de la controversia, es
dable sefialar que el cambio de Porvenir a Cajanal estuvo revestido del principio
de confianza legitima, en la medida en que, a pesar de lo expuesto, este ultimo
ente admitio la reincorporaciéon de la empleada y le permitié efectuar cotizaciones
a pension durante mas de 11 afios, esto es, entre las vigencias de 2000 a 2011;
dandole el convencimiento de que su devolucibn se llevd a cabo
satisfactoriamente.

Asimismo, estimé que no obstante el fondo de pensiones Porvenir hubiere
certificado que la escogencia del RAIS se realiz6 de forma libre y espontanea por
parte de la sefiora Blanca Mery Pedraza de Roa, debe observarse la ausencia de
conocimiento pleno que tenia la interesada sobre las implicaciones que este
traslado conllevaba, dentro de las que se encontraba la pérdida de la transicion
que, en todo caso, le resultaba adverso a sus intereses.

De ello que subrayd la negativa de acceder a las pretensiones de la entidad
demandante, y en consecuencia, se imponia levantar la suspension provisional del
acto acusado, la cual fue decretada como medida cautelar mediante providencia
del 13 de mayo de 2015.

Acorde con estos razonamientos, el tribunal de primera instancia profirié sentencia
gque en su parte resolutiva se resume de la siguiente manera: i) negd las
pretensiones de la demanda; ii) levanto la suspension provisional de la Resolucion
UGM 34052 del 20 de febrero de 2012, por medio de la cual la entidad
demandante ordend el reconocimiento y pago de una pension de vejez a la sefiora
Blanca Mery Pedraza de Roa, y; iii) condend en costas y en agencias en derecho
a la entidad demandante.

RECURSO DE APELACIONS®

La UGPP presento recurso de alzada contra la decision resefiada anteriormente y
solicité que esta sea revocada para acceder a sus pretensiones. Al respecto,
manifestdé que resulta improcedente la negativa del a quo al no acceder a los
pedimentos de la demanda, si se tiene en cuenta que la extinta Cajanal (hoy
UGPP) concedi6 una prestacion econémica en favor de la demandada sin el lleno
de los requisitos legales para ello, y mas aun, sin encontrarse amparada por el
régimen especial previsto en el Decreto 546 de 1971, dado que la trabajadora
perdi6 dicha proteccion excepcional por el traslado de regimenes pensionales
(Cajanal a Porvenir); y comoquiera que a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 no contaba con el tiempo requerido para obtener el derecho a la pension de
jubilacion.

6 Folios 653 a 656.



Para fundamentar su posicién, citd un extracto jurisprudencial de las sentencias C-
754 de 2004, C-1024 de 2004 y SU 062 de 2010, por medio de las cuales la Corte
Constitucional ha interpretado que el traslado de un régimen pensional a otro se
puede efectuar en cualquier tiempo, sin embargo, si el interesado deseaba formar
parte del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 ejusdem, este
necesariamente debia contar con 15 afios 0 mas de servicios antes de la entrada
en vigencia de dicha disposicion.

Por consiguiente, concluyé que si bien la sefiora Pedraza de Roa tenia mas de 35
afos de edad a la fecha de promulgacién de la mentada normativa, no se puede
predicar tal afirmacion frente al tiempo requerido por la jurisprudencia para
mantener el beneficio de la transicion, pues tan solo contaba con 9 afios de
servicios, aunado el hecho del cambio de régimen pensional del RPMPD al RAIS.

Por lo que estimé que la demandada perdio el régimen transicional previsto por el
Sistema General de Pensiones y por lo tanto procedia revocar la orden de
reconocimiento prestacional emitida por el ente de prevision en sede
administrativa.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La entidad demandante’: reprodujo en su totalidad los argumentos expuestos en
la impugnacion vertical, en cuanto al inconveniente resultante de aplicar un
régimen especial para el reconocimiento de la pension de jubilaciéon de la
demandada, bajo el hecho probado de haber perdido los beneficios del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993 al trasladarse de regimenes pensionales y no
haber consolidado el requisito temporal de 15 afios de servicios para mantener la
expectativa del derecho en observancia de disposiciones anteriores.

La parte demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio en esta etapa
procesal de conformidad con la constancia secretarial visible a folio 687 del
plenario.

CONSIDERACIONES
Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, el Consejo de Estado es competente para
resolver el recurso de apelacion interpuesto. De igual forma, segun el articulo 328
del Codigo General del Proceso, el juez de segunda instancia debe pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos en la respectiva alzada. En el
presente caso solo presenté la impugnacién vertical la parte demandante.

Cuestion previa

Antes de proceder a plantear el problema juridico a resolver, la Subseccién estima
pertinente advertir en este punto que, en el tramite de primera instancia
desplegado ante el Tribunal Administrativo de Santander se configuré la
imposibilidad de notificar a la sefiora Blanca Mery Pedraza de Roa (en su calidad
de parte pasiva del litigio) de la demanda que en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho promovié la UGPP en su contra, dentro del

7 Folios 682 a 686.



proceso de la referencia. Lo anterior se afirma en consideracion de las siguientes
actuaciones que se evidencian en el plenario:

)

ii)

Mediante auto del 15 de abril de 2013 (folio 470) se admitio la presentacion
de la demanda instaurada por la UGPP, y se ordend notificar
personalmente a la sefiora Pedraza de Roa, de conformidad con lo previsto
en el canon 200 del CPACA. En cumplimiento de dicho mandato, se libro
boleta de citacion 229 del 25 de abril de 2013 (folio 475), por medio del cual
se requirio a la demandada para la diligencia de notificacion personal de la
precitada providencia.

A través de Oficio 1564/13 del 30 de mayo de 2013 (folio 481), la empresa
de correo certificado 4-72 comunicé que «el envio Certificado N.
RN011156255CO, dirigido a la Sra. Blanca Mery Pedraza, direccién Sector F —
Torre 3 — Apto. 402. El Bosque Floridablanca — Santander; fue entregado el dia 30
de Abril de 2013, recibido por el Sr. Delegado — Sello Conjunto Residencial — El
Bosque».

De otro lado, se observa acta del 28 de junio de 2013 expedida por la
Secretaria General del Tribunal Administrativo de Santander (folio 485), en
la cual se informa la consecuente actuacion que seria surtida dentro del
proceso, correspondiente a la notificacion por aviso de la providencia
calendada el dia 15 de abril de 2013 que admitié la demanda.

Por medio del Oficio 2341/13 del 8 de agosto de 2013 (folio 507), la
empresa de correo certificado 4-72 informo «que el dia 11 de julio de 2013, el
envio Certificado N. RN034222514CO es entregado efectivamente, recibido por el
Sr. Serrano, sello Conjunto Residencial el Bosque Sector F».

En el expediente reposa constancia del 18 de noviembre de 2013 (folio
514), en el cual el citador del referido tribunal indic6é que «[...] fui atendido por
el sefor Jairo Barajas celador de la compania “COOVIG LTDA” que tiene a su
cargo la vigilancia de este conjunto residencial, quien me informo (sic) que a la
sefiora BLANCA MERY PEDRAZA DE ROSA (sic) no la conocen ni reside en este
lugar, razon por la cual no fue posible notificarla del auto admisorio de la demanda

[...]».

Asimismo, fue arrimado con destino a este proceso por parte de la UGPP
un memorial (folio 522) mediante el cual se informé al a quo el
desconocimiento del domicilio de la demandada a fin de notificarle la
admision de la demanda, de ello que solicit6 proceder con el
emplazamiento de la misma.

Con ocasion de las particularidades antes descritas, el tribunal de primera
instancia profirio auto del 28 de febrero de 2014 (folio 524), en el que
resolvié ordenar el emplazamiento a la sefiora Pedraza de Roa, en virtud de
lo previsto por el articulo 318 del Cédigo de Procedimiento Civil.

En consecuencia, mediante escrito del 21 de abril de 2014 (folios 529 a
530) la entidad libelista aportdé al plenario el tramite de emplazamiento
ordenado por el tribunal en la precitada providencia.

Una vez vencidos los quince dias posteriores a la publicacion del listado de
notificacion, y sin que la emplazada compareciera para surtir el tramite
correspondiente, se profirid el auto del 12 de diciembre de 2014 (folio 545)



a través del cual se designd curador ad litem que ejerciera el derecho de
defensa y contradiccién en nombre de la demandada.

En virtud de las referidas circunstancias que permean el sub examine, resulta
imperioso recordar la nocion de curador ad litem, la cual se remonta al sujeto a
quien le es asignado el ejercicio de los derechos de defensa y contradiccion de
aquellos que no pueden comparecer al proceso por si mismos ni por intermedio de
sus representantes legales, para asegurar de este modo que el debate procesal se
resuelva de forma equilibrada y con pleno respeto de las garantias de las partes
en él involucradas tal como se demostré en el presente caso.®

En efecto la jurisprudencia de la Corte Constitucional se refirid en sentencia T —
088 de 2006 respecto a esta figura de la siguiente manera:

«[...] EI nombramiento del curador responde, a la necesidad de defender los derechos
de las personas ausentes en los procesos judiciales, por lo cual, precisamente, su
presencia en el debate judicial es garantia de defensa para quien no puede hacerlo
directamente. Sobre el particular, la Corte ha dicho que la decision de designar
curadores ad litem, tiene como finalidad esencial proteger los derechos del ausente,
que no por estarlo puede recibir un tratamiento procesal desventajoso, pues éste
redundaria en menoscabo de algunos de los derechos sustantivos que en el proceso
se controvierten. [...]» (Cursiva del texto).

Por consiguiente, tal situacion expuesta no impide la continuacion del proceso en
el punto en que se encuentra, porque al margen de que la sefiora Blanca Mery
Pedraza de Roa no pudo ser notificada por los medios legales previstos para ello
debido al desconocimiento de su domicilio, lo cierto es que el a quo designé, en la
oportunidad procesal pertinente, el profesional del derecho que representaria los
intereses de la parte pasiva del presente conflicto que se suscita. Lo cual se ajusta
a lo trazado por los articulos 48, 55 y 56 del Cédigo General del Proceso en
cuanto a la escogencia del auxiliar de justicia para estos casos.

Por lo expuesto, es dable colegir que esta figura constituye un instrumento
protector del derecho fundamental de defensa, que propende la custodia de los
intereses de las personas ausentes en los procesos judiciales, por lo cual, al no
encontrarse algun defecto o menoscabo en el derecho a la defensa de la aqui
demandada, en efecto se procedera a emitir pronunciamiento de mérito conforme
a la competencia habilitada para esta instancia, es decir, con base en el recurso
de apelacion interpuesto por la entidad demandante.

Problema juridico

En ese orden, el problema juridico que debe resolverse en esta instancia se
resume en la siguiente pregunta:

¢La sefora Blanca Mery Pedraza de Roa, en su calidad de ex funcionaria de la
Rama Judicial, es beneficiaria del régimen de transicién previsto en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993 a pesar de haberse trasladado al régimen de ahorro
individual, y en consecuencia, la normativa que rige su reconocimiento pensional
es el Decreto 546 de 19717

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: la sefiora Blanca Mery Pedraza de
Roa, al haberse hecho beneficiaria del régimen de transicion del articulo 36 de la

8 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion A, providencia del 9 de julio de 2014, radicacién: 25000-
23-42-000-2014-01190-01(AC), actor: Andreas Manfred Loos.



Ley 100 de 1993, le asiste el derecho a que su pension de jubilacion sea
reconocida en observancia del Decreto 546 de 1971. Lo anterior, puesto que al
margen de que aquella se hubiere trasladado del régimen de prima media con
prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad a la entrada en
vigor del Sistema General de Pensiones, no se demostré que la administradora de
pensiones hubiere suministrado la informacion clara y transparente frente a las
posibles consecuencias negativas que con dicho cambio se generarian en su
contra, lo cual trae consigo la ineficacia del traslado de régimen, conforme se
explicara a continuacion.

Regimenes del Sistema General de Pensiones creados en la Ley 100 de 1993.
Requisitos para el reconocimiento de la pension de vejez

El legislador expidio la Ley 100 de 1993 con la cual creo el Sistema General de
Pensiones cuyo proposito era unificar los requisitos para reconocer dicha
prestacion social a todos los habitantes del territorio nacional. No obstante, el
sistema exceptu6 de su aplicacién a quienes fueran beneficiarios de un régimen
especial.

El articulo 12 de la Ley 100 de 1993, instituyé dos regimenes de pensiones a
saber: (i) el de prima media con prestacion definida y; (ii) el de ahorro individual
con solidaridad.

Del régimen de prima media con prestacién definida

El primero estd contemplado en el articulo 31 de la citada normativa, el cual lo
defini6 como «[...] aquel mediante el cual los afiliados o sus beneficiarios obtienen una
pensién de vejez, de invalidez o de sobrevivientes, o una indemnizacién, previamente
definidas». A su vez, el articulo 32 literal b. de dicha ley sefalé que en este
régimen los aportes de sus afiliados constituyen «[...] un fondo comun de naturaleza
publica que garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la calidad de
pensionados en cada vigencia, los respectivos gastos de administracion y la constitucion
de reservas de acuerdo con lo dispuesto en la presente ley [...]».

Las personas afiliadas a este régimen obtendran el derecho a la pension de vejez,
al cumplir los requisitos sefialados en el articulo 9.° de la Ley 797 de 2003 que, en
lo pertinente, modificé el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 asi:

«Articulo 9.° (Reglamentado parcialmente, Decreto Nacional 510 de 2003) El articulo
33 de la Ley 100 de 1993 quedara asi:

Articulo 33. Requisitos para obtener la Pension de Vejez. Para tener el derecho a la
Pensién de Vejez, el afiliado deberé reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta (60) afios
si es hombre.

A partir del 1° de enero del afio 2014 la edad se incrementara a cincuenta y siete (57)
afos de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afios para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.
A partir del 1° de enero del afio 2005 el nUmero de semanas se incrementard en 50 y a

partir del 1° de enero de 2006 se incrementara en 25 cada afio hasta llegar a 1.300
semanas en el afo 2015 [...]»



De esta manera en el régimen de prima media con prestacion definida el afiliado
adquiere el derecho a pensionarse por vejez cuando:

a) Cumpla 55 afos de edad si es mujer o 60 si es hombre y a partir del afio 2014,
57 y 62 afos respectivamente y;

b) Acredite tener minimo 1000 semanas cotizadas, las cuales aumentaran a partir
del 1.° de enero de 2005 en 50 y de ahi en adelante hasta el afio 2015 en 25
cada afo para un total de 1300 semanas.

Del régimen de ahorro individual con solidaridad

Ahora bien, el segundo régimen regulado por la Ley 100 de 1993 lo contempla el
articulo 59 y es el denominado de ahorro individual con solidaridad, el cual se
definié por la norma como «[...] El conjunto de entidades, normas y procedimientos,
mediante los cuales se administran los recursos privados y publicos destinados a pagar
las pensiones y prestaciones que deban reconocerse a sus afiliados [...]».

Este, a diferencia del régimen de prima media con prestacion definida, se basa en
el ahorro proveniente de las cotizaciones y los respectivos rendimientos
financieros, los cuales constituyen un patrimonio autébnomo propiedad de los
afiliados.

Otra diferencia notoria es que el monto de la pension no es determinado por la ley
sino que el mismo depende, en los términos del articulo 60 literal a) «[...] de los
aportes de los afiliados y empleadores, sus rendimientos financieros, y de los subsidios
del Estado, cuando a ellos hubiere lugar [...]» lo que implica que sea variable.

En cuanto a los requisitos para obtener la pension de vejez en este régimen, el
legislador los regul6 asi:

«[...] Articulo. 64 Requisitos para obtener la pension de vejez. Los afiliados al régimen
de ahorro individual con solidaridad, tendran derecho a una pensioén de vejez, a la edad
gue escojan, siempre y cuando el capital acumulado en su cuenta de ahorro individual
les permita obtener una pension mensual, superior al 110% del salario minimo legal
mensual vigente a la fecha de expedicién de esta ley, reajustado anualmente segun la
variacién porcentual del indice de precios al consumidor certificado por el DANE. Para
el célculo de dicho monto se tendra en cuenta el valor del bono pensional, cuando a
éste hubiere lugar.

Cuando a pesar de cumplir los requisitos para acceder a la pensién en los términos del
inciso anterior, el trabajador opte por continuar cotizando, el empleador estara obligado
a efectuar las cotizaciones a su cargo, mientras dure la relacién laboral, legal o
reglamentaria, y hasta la fecha en la cual el trabajador cumpla sesenta (60) afios si es
mujer y sesenta y dos (62) afios de edad si es hombre [...]»

Asimismo, quienes se encuentren afiliados al régimen de ahorro individual con
solidaridad tienen derecho a obtener la pension de vejez una vez hayan reunido
en su cuenta individual el capital necesario para financiarla y siempre que la
cuantia pensional no sea inferior al 110% del valor del salario minimo mensual
legal vigente.

A diferencia del régimen de prima media con prestacion definida la norma no exige
al afiliado el cumplimiento de una edad determinada o de un namero especifico
minimo de semanas de cotizacion.

Ahora bien, la principal caracteristica de los dos regimenes expuestos es que



aunque coexisten, son excluyentes entre si, lo que quiere decir que solo puede
aplicarse uno al momento de reconocerse la pension®.

Conforme al anterior estudio normativo, es posible colegir lo siguiente:
La Ley 100 de 1993 cred el Sistema General de Pensiones y previd dos
regimenes a saber:

i. En el régimen solidario de prima media con prestacion definida los aportes de
los afiliados son dirigidos a un fondo comun de naturaleza publica y la ley
previamente define el monto pensional. Los requisitos para obtener este derecho
en este régimen son los sefalados en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 asi: a)
tener 55 afos de edad si es mujer o 60 si es hombre y a partir del afio 2014, 57 y
62 respectivamente y; (b) acreditar minimo 1000 semanas cotizadas, las cuales
aumentaron a partir del 1.° de enero de 2005 en 50 y de ahi en adelante hasta el
afio 2015 en 25 cada afio para un total de 1300 semanas.

i. El régimen de ahorro individual con solidaridad se basa en el ahorro
proveniente de las cotizaciones y los respectivos rendimientos financieros de las
mismas, los cuales se consignan en una cuenta de ahorro individual pensional. En
este régimen el monto de la pensién no es determinado previamente por la ley, y
sus afiliados tienen derecho al reconocimiento de la pension de vejez al reunir en
su cuenta individual el capital necesario para financiarla siempre que su cuantia
pensional no sea inferior al 110% del valor del salario minimo mensual legal
vigente, sin importar la edad.

Respecto a las caracteristicas del sistema general de pensiones el articulo 13 de
la mencionada Ley 100, indico:

«ARTICULO 13. CARACTERISTICAS DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El
Sistema General de Pensiones tendra las siguientes caracteristicas:

a. <Literal modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. El texto original era el
siguiente:> La afiliacibn es obligatoria salvo lo previsto para los trabajadores
independientes.

b. La seleccién de uno cualquiera de los regimenes previstos por el articulo anterior es
libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito su
eleccion al momento de la vinculacion o del traslado. El empleador o cualquier persona
natural o juridica que desconozca este derecho en cualquier forma, se hara acreedor a
las sanciones de que trata el inciso 1o. del articulo 271 de la presente ley.

c. Los afiliados tendran derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones y de las
pensiones de invalidez, de vejez y de sobrevivientes, conforme a lo dispuesto en la
presente ley.

d. La afiliacién implica la obligacion de efectuar los aportes que se establecen en esta
ley.

e. <Literal modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. El texto original era el
siguiente:> Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen
de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, éstos sélo podran
trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la
seleccidn inicial, en la forma que sefiale el gobierno nacional.

9 Consejo de Estado, Seccion Segunda, subseccion A, sentencia del 7 de diciembre de 2016,
radicacion niumero: 11001-03-25-000-2012-00016-00(0072-12).



f. Para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones contempladas en los dos
regimenes, se tendrén en cuenta la suma de las semanas cotizadas con anterioridad a
la vigencia de la presente ley, al Instituto de Seguros Sociales o a cualquier caja, fondo
o entidad del sector publico o privado, o el tiempo de servicio como servidores
publicos, cualquiera sea el nimero de semanas cotizadas o el tiempo de servicio.

g. Para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones contempladas en los dos
regimenes se tendra en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de
ellos.

h. En desarrollo del principio de solidaridad, los dos regimenes previstos por el articulo
12 de la presente ley garantizan a sus afiliados el reconocimiento y pago de una
pensién minima en los términos de la presente ley.

[..]

|. <Literal adicionado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el
siguiente:> En ningln caso a partir de la vigencia de esta ley, podran sustituirse
semanas de cotizacién o abonarse semanas cotizadas o tiempo de servicios con el
cumplimiento de otros requisitos distintos a cotizaciones efectivamente realizadas o
tiempo de servicios efectivamente prestados antes del reconocimiento de la pension.
Tampoco podran otorgarse pensiones del Sistema General que no correspondan a
tiempos de servicios efectivamente prestados o cotizados, de conformidad con lo
previsto en la presente ley. Lo anterior sin perjuicio de lo dispuesto en pactos o
convenciones colectivas de trabajo; [...]»

Por su parte, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, regul6 el régimen de transiciéon
e incorporé tres segmentos protegidos por esta, bajo los siguientes parametros:

«ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION.
[.]

La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento
de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son
mujeres o cuarenta (40) o mas afos de edad si son hombres, o quince (15) o0 mas afos
de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren
afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder
a la pension de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

[..]

<Inciso CONDICIONALMENTE exequible> Lo dispuesto en el presente articulo para
las personas que al momento de entrar en vigencia el régimen tengan treinta y cinco
(35) 0 mas afos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son
hombres, no sera aplicable cuando estas personas voluntariamente se acojan al
régimen de ahorro individual con solidaridad, caso en el cual se sujetaran a todas las
condiciones previstas para dicho régimen.

<Inciso CONDICIONALMENTE exequible> Tampoco sera aplicable para guienes
habiendo escogido el régimen de ahorro individual con solidaridad decidan cambiarse
al de prima media con prestacién definida. [...]» (Subraya la subseccion).

Con posterioridad la Ley 797 de 2003 modificé algunos literales del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, como se transcribe:

«Articulo 2.° Se modifican los literales a), €), i), del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y
se adiciona dicho articulo con los literales I), m), n), 0) y p), todos los cuales quedaran
asi:

Articulo 13. Caracteristicas del Sistema General de Pensiones.



a) La afiliacion es obligatoria para todos los trabajadores dependientes e
independientes;

e) Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen de
pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, estos soélo
podran trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (b) afios, contados a
partir de la seleccidn inicial. Después de un (1) afio de la vigencia de la presente
ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios
0 menos para cumplir la edad para tener derecho ala pensiéon de vejez;

i) El fondo de solidaridad pensional estara destinado a [...]» (Resaltado fuera del
texto original)

La norma anterior fue reglamentada por el Decreto 3800 de 2003, el cual, para el
caso de traslados de régimen sefalo:

«[...] Articulo 1°. Traslado de Régimen de Personas que les falte menos de diez afios
para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez. De conformidad con lo
sefalado en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, las personas a las que a 28 de enero
de 2004, les faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a
la pension de vejez, podran trasladarse por una Unica vez, entre el Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
hasta dicha fecha. [...]»

Igualmente, el Acto Legislativo 01 de 2005, delimité la aplicacion del régimen de
transicion y regulo el parametro temporal su vigencia en los siguientes términos:

«[...] el régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y demas normas que
desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mas alla del 31 de julio de 2010;
excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, ademas, tengan
cotizadas al menos 750 semanas 0 su equivalente en tiempo de servicios a la entrada
en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendra dicho régimen
hasta el afio 2014. Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas
por este régimen seran los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demas
normas que desarrollen dicho régimen [...]».

De ahi que, esta habilitacion normativa y practica de operacion simultdnea avalada
en nuestro ordenamiento entre el RPMPD (administrado por el extinto ISS, hoy
Colpensiones) y el RAIS (gestionado por los fondos privados), fue precisamente
para que cada uno de ellos pudiera satisfacer las obligaciones de su competencia
y respecto de los trabajadores que, de manera libre y voluntaria, hubieren optado
por afiliarse en uno u otro régimen.

Ahora bien, en lo concerniente a la delimitaciéon de la proteccion transicional, la
cual no seria aplicable en los eventos en los que las personas se acogieran de
manera libre y voluntaria al régimen de ahorro individual con solidaridad, pues
estarian sujetas plenamente a las reglas de este sistema, se tiene que la Corte
Constitucional en sentencia C-789 de 2002 condicion6 la aplicacion de este
beneficio excepcional bajo el concepto de las expectativas legitimas, en cuanto
consider6 que estas debian respetarse para quienes alcanzaron por lo menos 15
afos de servicio y, de esta manera, avalé que les fuera respetada la transicién,
con el condicionamiento de que retornaran al régimen de prima media con un
ahorro que no fuera inferior al monto del aporte legal que alli les correspondia; no
asi para quienes unicamente hubieren acreditado el requerimiento de la edad (35
afios para mujeres y 40 para hombres).



Dicha postura ha sido asumida por parte de esta Subseccion en asuntos con
contornos similares al presente!®, en el sentido de hacer exigible el requisito
temporal de los 15 afios de servicios o cotizaciones a la fecha de promulgaciéon de
la Ley 100 de 1993 para aquellos trabajadores que, al margen de que se hubieran
hecho beneficiarios de la transicion prevista en el articulo 36 ejusdem, optaron
voluntariamente por el RAIS para realizar los aportes obligatorios con destino a
pension.

Que en el caso patrticular la Subseccion advierte que es necesario verificar si el
traslado del régimen cumpli6 o no con los requisitos sefialados por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia, para
conservar su validez. Lo anterior porque no se busca rectificar una postura o
unificar. Agregando que fue un objeto abordado por el a quo, y frente al cual la
entidad demandada tuvo oportunidad de presentar sus argumentos de defensa.

Lo expuesto, porque se constituyen como consecuencias colaterales a dicho
traslado, la posible pérdida de transicion, y de contera la imposibilidad de acceder
a la pension de vejez, por lo que se torna indispensable acudir a una hermenéutica
adecuada que se ajuste a los principios que inspiran el sistema y a los regimenes
pensionales, bajo el espectro de garantizar los derechos irrenunciables de la
persona para obtener una calidad de vida acorde con la dignidad humana.

Es por ello que se hace palmaria la necesidad de que, al momento en que la
persona opte por escoger el régimen al cual efectuar sus cotizaciones a seguridad
social, esta hubiere sido debidamente asesorada de manera precisa Yy
transparente respecto a las repercusiones que con dicha transferencia pudieren
acarrear consigo, pues es justamente la informacion asimétrica referente a la
forma en que operan y conceden la prestacion de vejez de los regimenes, la que
permitird la escogencia espontanea y consciente de los afiliados.

Lo anterior, como en efecto lo ha desarrollado la Corte Suprema de Justicia, al
estudiar la importancia de la informacién y las consecuencias de su ausencia, asi:

«[...] la eleccion de cualquiera de los dos regimenes debe ser libre y voluntaria, o que
se exige no es cualquier tipo de asesoria, sino aguella que permita el ejercicio de
la libertad informada, cuya infraccion castiga la propia normativa en la medida en que
indica que si el empleador o cualquier persona natural o juridica la desconoce, se hace
merecedor de las sanciones previstas en el inciso 1 del articulo 271

[..]

Es que el propio Estatuto de Seguridad Social, desde su origen, reconoce que, en el
marco de los regimenes pensionales de prima media y el de ahorro individual con
solidaridad, podian presentarse asimetrias en la informacion, sobre todo con estas
tltimas Administradoras de Pensiones, y contemplé para el efecto unas consecuencias
en las que, fundamentalmente, da cuenta sobre lo trascendente de las afiliaciones a
ellos para los asociados, maxime la incidencia que, frente al régimen de transicién
tenian y en ese sentido adopta las correcciones pertinentes, también para los
empleadores.

Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de
los deberes de informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada
ello era determinante, de un lado porque la simple manifestacion genérica de aceptar

10 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A: (i) sentencia del 5 de noviembre de 2020, radicacion:
200012339000-2015-00358-01 (4244-2017), demandante: Libia del Carmen Ripoll Ripoll; (ii) sentencia del 7
de mayo de 2020, radicacion: 250002342000201503434 01 (2004-201), demandante: Gladys Mora de
Faquene.



las condiciones, no era suficiente y, de otro, correspondia dar cuenta de que se actud
diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo la referida norma,
sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la
diligencia y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso
ellas no se agotan solo con traer a colacién los documentos suscritos, sino la
evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la persona, y esto no se
satisfacia Unicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con
la evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad
y atendiera las pautas para que se adoptara una decisién completamente libre,
en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de 1993 [...]»'. (Subrayas
intencionales).

Sobre el punto se recalca que, el deber de informacion en lo que atafie a su
contenido y alcance se encuentra en cabeza de las administradoras de pensiones,
en la medida que sobre estas recae la obligacion de informar de manera idénea y
oportuna acerca de las ventajas y desventajas que se derivan para el afiliado
sobre su vinculacion y posterior traslado entre un régimen y otro.

Con relacién a ello se pronuncio la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en sentencia el 22 de noviembre de 20112, Se cita:

«[...] Es razdn de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que
resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus
seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de
muerte prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de caracter previsional, la misma que, por
ejercerse en un campo que la Constitucidon Politica estima que concierne a los
intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se
ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares. [...]»

A su vez, la Corte Constitucional ha ratificado y desarrollado el principio de
«libertad de eleccion de régimen», en acatamiento del deber de proporcionar
informacion, el cual se configura como uno de los plurales deberes de las
administradoras con respecto a sus afiliados. Tal como se sefial6 en sentencia T-
191 de 2020, de la siguiente manera:

«[...] 88. La libertad de eleccion presupone conocimiento de los regimenes
pensionales, asi como de las consecuencias que implica la eleccién. Este
conocimiento, a su vez, se rige por el principio de la informacién, el cual vincula
al empleador al momento de enganchar al trabajador, asi como a la
administradora de fondos de pensiones, al momento de afiliarse o trasladarse.

89. Lajurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha derivado este principio del
articulo 13 literal b) de la Ley 100 de 1993 en concordancia con el articulo 3 literal c) de
la Ley 1328 de 2009 y ha indicado que las administradoras de fondos de pensiones
tienen la obligacion de brindar asesoria seria y concreta, conforme con un analisis o
estudio previo de la posicién, la condicién y la situacién factica del afiliado. Esta
informacién tiene como finalidad permitirle a los afiliados o usuarios del sistema

11 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, sentencia del 14 de noviembre de 2018, nimero de
providencia: SL4964-2018.

12 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia del 22 de noviembre de 2011, radicacion:
33083.



pensional a adoptar una decisidon consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional, asi como las ventajas y desventajas de la eleccién.

90. El principio de informacion se concreta, a su vez, en las siguientes
obligaciones: a) se debe suministrar informacion y asesoria a través de un
lenguaje claro, simple y comprensible, y; b) debe darse a conocer toda la verdad
objetiva -y comparada— de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno,
callar lo malo y parcializar lo neutro. [...]»** (Negritas de la Subseccion).

Como corolario de lo anterior, se colige que el hecho de la afiliacion o traslado de
regimenes de un usuario trae consigo repercusiones de gran envergadura, verbi
gracia, los términos en que se causara y disfrutara el derecho econémico de la
pension, o en el caso de los beneficios o inconvenientes que puedan recaer sobre
el afiliado partiendo de las diferentes alternativas para acceder a dicha prestacion
en los dos regimenes pensionales existentes.

Por lo que el traslado deja de ser entonces una mera cuestion legal y adquiere de
manera inexorable una relevancia superior por estar en juego un derecho
fundamental como lo es el de la seguridad social, y especialmente el de la
pension.

Deber de informacién, asesoria y buen consejo frente a afiliados

Bajo este contexto, en materia de seguridad social, la responsabilidad de los
fondos de previsibn social, de brindar la adecuada asesoria no puede ser
abstracta o limitada, pues lo que se pretende es recaudar informacion contenciosa
respecto a las necesidades individuales de cada uno de los afiliados, porque de no
hacerse asi, se desconoceria el postulado de la debida informacion, esto es, de
conocer de manera detallada los hechos y consecuencias de la decision que el
administrado opte por escoger. En consecuencia, los datos sesgados o
incompletos serian transcendentes para que las personas tomen decisiones
equivocadas.

En armonia con dicha inteleccién, el Decreto 663 de 1993 aplicable a las
administradoras de fondos de pension, previé en el numeral 1.° del articulo 97 la
siguiente obligacion a cargo de las referidas entidades:

«ARTICULO 97. INFORMACION.

1. Informacién a los usuarios. <Numeral modificado por el articulo 23 de la Ley 795 de
2003. El nuevo texto es el siguiente:> Las entidades vigiladas deben suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan 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 y
poder tomar decisiones informadas. [...]».

Por consiguiente, puede verse que las sociedades administradoras de fondos
pensionales han acarreado la obligacion de garantizar una afiliacion libre vy
voluntaria a través de la entrega de informacion clara, suficiente y responsable que
permitiera al trabajador elegir entre las diversas opciones posibles en el mercado
aguella que mejor se ajustara a sus intereses.

En tal sentido, el ofrecimiento de estos servicios, al estar ligado a una actividad de
explotacion economica relativa al derecho fundamental de la seguridad social,

13 Corte Constitucional, sentencia T-191 de 2020.
14 "Por medio del cual se actualiza el Estatuto Organico del Sistema Financiero y se modifica su titulacién y
numeracion”.



debia estar precedida del respeto frente a las personas e inspirado en los
principios de prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien
presta un servicio publico.'®

Es por ello que, dada la doble calidad de las AFP de sociedades de servicios
financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de brindar
informacion objetiva y transparente a los usuarios es mucho mas riguroso que el
gue podia exigirse a otra entidad financiera, pues de su ejercicio dependen
onerosos intereses sociales, como lo son la proteccion de los riesgos de la vejez,
invalidez y/o muerte.®

A su turno, con la expediciéon de la Ley 1328 de 20097 se desarroll6 de manera
significativa la proteccion de los usuarios financieros del sistema de seguridad
social en pensiones, el cual puntualizd que, en las relaciones entre los
consumidores y las entidades financieras, debia observarse de manera minuciosa
el principio de transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna, asi:

«Articulo 3. Principios. Se establecen como principios orientadores que rigen las
relaciones entre los consumidores financieros y las entidades vigiladas, los siguientes:

[..]

c) Transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna. Las entidades vigiladas
deberan suministrar a los consumidores financieros informacion cierta, suficiente, clara
y oportuna, que permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que
establecen con las entidades vigiladas. [...]».

Por su parte, el Decreto 2555 de 20108 que incorpord lo preceptuado por el
Decreto 2241 del mismo afio!®, en su articulo 2.6.10.1.2 efectué sendos
desarrollos de los principios trazados por la Ley 1328 de 2009, a saber:

«Articulo 2.6.10.1.2 Principios. Los principios previstos en el articulo 3 de la ley 1328
de 2009 se aplican integralmente al Sistema General de Pensiones, teniendo
adicionalmente en cuenta los aspectos particulares que se desarrollan en los
siguientes numerales:

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones deberan
emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en la
prestacion de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos
reciban la informacién y/o la atencion debida y respetuosa en relacién con las
opciones de afiliaciébn a cualquiera de los dos regimenes que conforman el
Sistema General de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos
pensionales de la decision. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, deberan poner de presente los tipos de fondos de pensiones obligatorias
gue pueden elegir segun su edad y perfil de riesgo, con el fin de permitir que el

15 ARTICULO 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacién y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracién publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los
términos que sefiale la ley.

16 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia del 9 de septiembre de 2008, radicacién:
31989.

17 Por la cual se dictan normas en materia financiera, de seguros, del mercado de valores y otras
disposiciones.

18 Por el cual se recogen y reexpiden las normas en materia del sector financiero, asegurador y del mercado
de valores y se dictan otras disposiciones.

19 Por el cual se reglamenta el Régimen de Proteccion al Consumidor Financiero del Sistema General de
Pensiones y se dictan otras disposiciones.



consumidor financiero pueda tomar decisiones informadas. Este principio aplica
durante toda la relacion contractual o legal, segun sea el caso.

2. Transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna. Las administradoras del
Sistema General de Pensiones deberan suministrar al publico informacién cierta,
suficiente, clara y oportuna que permita a los consumidores financieros conocer
adecuadamente los derechos, obligaciones y costos que aplican en los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
General de Pensiones y las compafias aseguradoras de vida que tienen autorizado el
ramo de rentas vitalicias deberan velar porque siempre prevalezca el interés de
los consumidores financieros. [...]». (Subrayas de la Sala).

De acuerdo con las anteriores preceptivas, es dable colegir que el deber de
asesoria y promocion en la prestacion del servicio por parte de las
administradoras, guarda cohesion especialmente con la nocién de proteccion de
los usuarios financieros del sistema de seguridad social en pensiones, a fin de
instar por el respeto y cumplimiento de los principios y el contenido basico de
informacion, asi como permite avizorar el alcance que acarrea dicho traslado con
precision de las asesorias y buen consejo a cargo de las administradoras de
pensiones.

Lo anterior ya ha sido objeto de pronunciamiento por parte de la Corte Suprema
de Justicia?®, cuando se indicé lo siguiente:

«[...] La informacién cierta es aquella en la que el afiiado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias en las
que se encontraria de afiliarse a él. La informacién suficiente incluye la obligacion de dar
a conocer al usuario, de la manera mas amplia posible, todo lo relacionado sobre el
producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es incompatible con
informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le impidan al afiliado tomar una
decision reflexiva sobre su futuro. La informacién oportuna busca que esta se transmita
en el momento que debe ser, en este caso, en el momento de la afiliaciébn o aquel en el
cual legalmente no puede hacer mas traslados entre regimenes; la idea es que el usuario
pueda tomar decisiones a tiempo [...]». (Negritas por fuera del texto).

En relacién con el deber del buen consejo por parte de las administradoras con los
consumidores, el articulo 2.6.10.2.3 del Decreto 2555 ejusdem indicé lo siguiente:

«Articulo 2.6.10.2.3 Asesoria e informacibn al Consumidor Financiero. Las
administradoras del Sistema General de Pensiones tienen el deber del buen consejo,
por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los consumidores
financieros informacién completa respecto a los beneficios, inconvenientes y
efectos de la toma de decisiones en relacidon con su participacién en cualquiera
de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
deberan garantizar que los afiliados que quieran trasladarse entre regimenes
pensionales, esto es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima
Media y viceversa, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes,
como condicién previa para que proceda el traslado. Lo anterior de conformidad
con las instrucciones que para el efecto imparta la Superintendencia Financiera
de Colombia. [...]». (Resaltado intencional).

20 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, sentencia del 3 de abril de 2019, radicacion: 68852.



A su turno el paragrafo 1 del articulo 2.° de la Ley 1748 de 20142! indic6 que los
afiliados que quieran trasladarse deben recibir asesoria de representantes de
ambos regimenes, como condicidbn previa para que proceda el traslado. Al
respecto, se cita:

«Articulo 2°. Las administradoras de Fondos de Pensiones del Régimen de Ahorro
Individual tendran la obligacion de poner a disposicién de sus afiliados a través de los
distintos canales que dispongan las administradoras y, trimestralmente, a través de
extractos que seran enviados al afiliado por el medio que este escoja, la siguiente
informacién:

[...]

Paréagrafo 1°. Adicionar un inciso 2 al articulo 9° de la Ley 1328 de 2009, que regula el
contenido minimo de la informacion al consumidor financiero, cuyo texto es el
siguiente:

En desarrollo de lo anterior, las Administradoras del Sistema General de
Pensiones deberan garantizar que los clientes que quieran trasladarse entre
regimenes pensionales, reciban asesoria de representantes de ambos
regimenes, como condicion previa para que proceda el traslado entre regimenes.
Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto imparta la
Superintendencia Financiera de Colombia». (Subrayas fuera del texto original).

El deber de informacién por parte de los dos regimenes al momento del traslado
también fue exigido en la Circular Externa 016 de 2016 expedida por la
Superintendencia Financiera de Colombiaque modifico el Capitulo | del Titulo Il de
la Parte Il de la Circular Bésica Juridica (Circular Externa 029 de 2014), que en su
articulo 3.° previo:

«3.13 Deber de asesoria para que proceda el traslado de afiliados entre regimenes.

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la ley 1328 de 2009, adicionado
por el paragrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el articulo 2.6.10.2.3 del
Decreto 2055 de 2010, las Administradoras del Sistema General de Pensiones deben
garantizar que los afiliados que deseen trasladarse de regimenes pensionales, reciban
asesoria de representantes de ambos regimenes, como condicién previa para que
proceda el traslado».

Bajo dicha premisa, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que antes de que
se realice un cambio de régimen, debe informarse al usuario como minimo las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada régimen
pensional, asi como los riesgos y consecuencias que el traslado genera para cada
afiliado. En efecto, en sentencia SL2324-2019 del 19 de marzo de 201922 sefial6:

«[...] Teniendo en cuenta el rol y la composicién de las administradoras de pensiones,
la ley ha estatuido en ellas el deber de informar idénea y oportunamente acerca de las
ventajas y desventajas que acarrea para el afiliado la vinculacién y/o posterior traslado
entre uno y otro régimen. Lo anterior, bajo el entendido de que son estas instituciones
las que conocen y son expertas en el andamiaje y funcionamiento del Sistema General
de Pensiones, pues es su deber suplir de la mejor manera posible todas las
contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte.

Dicho razonamiento quedd consignado en el fallo CSJ SL, 22 noviembre 2011,
radicaciéon 33083, asi:

21 «Por medio de la cual se establece la obligacion de brindar informacién transparente a los consumidores de
los servicios financieros y se dictan otras disposiciones». Exigencia, que fue reafirmada en el Decreto 2071 de
2015 «Por el cual se modifica el Decreto numero 2555 de 2010 en lo referente al régimen de proteccion al
consumidor financiero del Sistema General de Pensiones».

22 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia del 19 de marzo de 2019, radicacion:
64860.



Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autbnomo propiedad de los
afiliados, segun lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la ley radica en ellas
el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes
surgen desde las etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliaciéon a la
administradora.

Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas e idéneas, con conocimientos y experiencia, que
resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus
seguros de previsidn para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de
muerte prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de caracter previsional, la misma que, por
ejercerse en un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los
intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se
ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de
caracter profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos
14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia
y pericia, y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las
mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones
cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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.

Asi las cosas, teniendo como punto de partida el hecho de que la afiliacion o traslado
entre regimenes trae consigo repercusiones de gran envergadura, a saber, los
términos en que se causara y disfrutara el derecho fundamental a la pension, debe
indicarse con especial énfasis que el contenido de la informacion a suministrar
por parte de las administradoras, debe constar imprescindiblemente tanto en las
etapas del proceso de traslado, como de los beneficios o inconvenientes que se
puedan recaer sobre el afiliado, en concordancia con las diferentes alternativas
para acceder a determinada prestacién en el RPM o en el RAIS. [...]» (Cursiva del
texto original, Negrita de la Subseccién).

Como se advierte de lo antedicho, en este nuevo curso se elevo el nivel de
exigencia a las administradoras de fondos de pensiones, pues ya no es suficiente
con proporcionar con claridad las distintas opciones del mercado, con sus
caracteristicas, condiciones, riesgos y demas efectos que se deriven de la
escogencia, sino que, de manera concomitante, implica un mandato de brindar
asesoria y buen consejo; de modo que la situacién del trabajador, con sujecion a
su edad, semanas de cotizacion, IBC, grupo familiar, entre otros, conjugue un
conocimiento objetivo de los regimenes pensionales y subjetivo a nivel individual,
mas la opinién experta sobre el asunto, de cara a tomar una decisidén responsable
en torno a la inversion mas apropiada de sus ahorros pensionales.

En resumen, el deber de informacibn que tienen las AFP frente a los
administrados es total, puesto que comporta el analisis previo, especializado y
global de los antecedentes del interesado, junto con los pormenores que



provengan con los regimenes pensionales. De ello que en los casos en que los
afiliados sean beneficiarios del régimen de transicion de que trata el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, esto implicaria una responsabilidad adn superior, por cuanto,
de manera indiscutible, aquellos trabajadores tenian una expectativa legitima que
se podria ver comprometida a causa del arbitrio de las administradoras al
momento de suministrar informacion.

Lo expuesto no conlleva a arglir per se que una persona beneficiaria de la referida
transicion no pueda optar por el traslado de regimenes y, en principio, perder
dicha expectativa del derecho econémico; sino que se torna necesario que la
decision sea tomada con pleno conocimiento de las consecuencias que acarrean
dicho cambio, lo que, en todo caso, supondria una mayor carga probatoria por
parte de las administradoras a fin de evidenciar la ilustracion y acompafiamiento
de personas expertas en la materia que le hubieren permitido al trabajador tomar
la decision aun bajo los posibles resultados adversos a sus intereses.

Es asi como se ha hecho imprescindible demostrar por parte de las entidades de
prevision que no existié asimetria de la informacion y, en consecuencia, proveer al
juez de conocimiento todos los medios probatorios que lleven al convencimiento
pleno de que, al momento de producirse el traslado de regimenes, el afiliado
contaba con los elementos de juicio suficientes para decidir libre vy
voluntariamente.??

El solo consentimiento que versa en el formulario de afiliacion no es
suficiente para determinar la plena validez del traslado

Como bien se ha expuesto en paragrafos que anteceden, la doctrina y la
legislacién colombiana han elaborado una serie de obligaciones especiales para
todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, dentro de las
cuales se encuentran inmersas las administradoras de pensiones, que provienen
de los principios de la buena fe, transparencia, vigilancia y, sobre todo, el deber de
informacion. Asi entonces, estos detalles informativos deben comprender todas las
etapas del proceso, desde el momento intencional en que el interesado recurre a
la AFP en procura de obtener conocimiento sobre la posible afiliacion al nuevo
régimen, hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute prestacional.

De este modo, es relevante aclarar que, en la oportunidad que el afiliado opte por
el traslado de régimen pensional, no sera suficiente la simple suscripcion del
formulario, sino el cotejo con la informacién brindada, la cual debe corresponder a
la realidad, es decir, que el acto juridico de cambio de régimen debe estar
antecedido de una serie de instrucciones al usuario acerca de las consecuencias y
riesgos de dicho traslado. En otros términos, no simplemente se debe verificar que
existio una transferencia al régimen de ahorro individual con solidaridad, sino,
advertir que el mismo se hubiere realizado bajo los pardmetros de libertad
informada.

Sobre el particular, en sentencia del 9 de septiembre de 20082 la Corte Suprema
de Justicia indico:

«[...] Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la asimetria que

23 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia del 3 de septiembre 2014, nimero de
providencia: SL12136.

24 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia del 9 de septiembre de 2008, radicacion:
31389.



se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad.

Es una informacién 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 mayusculas y vitales, como en el sub
lite, la elecciéon del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, 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 aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al
interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica.

[..]

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de vinculacién ala
Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su
traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se
realizé de forma libre, espontanea y sin presiones"”, pues lo gque se echa de
menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decisién no tiene
tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia. [...]».
(Subrayas de la Sala).

Conforme a la jurisprudencia en cita, se observa que las administradoras de
pensiones, al versar su naturaleza sobre entidades que desarrollan actividades de
interés publico, deben emplear la debida diligencia en la prestacion de los
servicios, bajo el entendido que, en el escenario que conduce al traslado de
regimenes pensionales por parte de los particulares, no se trataba Unicamente de
completar requerimientos formales como la suscripcion de un formato, sino de
haber contado con los elementos suficientes para advertir la trascendencia de la
decision adoptada.

En relacién con esta exigencia relativa a la simetria en la informacion entregada al
usuario, la cual resulta determinante para advertir sobre la validez o no de la
escogencia del régimen pensional, se observa que esta no solo estaba prevista en
el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 antes indicado, sino ademas en el articulo 97
del entonces Estatuto Organico del Sistema Financiero (Decreto 663 de 1993)
seflalado en parrafos que anteceden, en los cuales se contempl6 la severidad
frente a dichas entidades en cuanto debian obrar tanto de conformidad a la ley, asi
como soportadas en los principios de buena fe y de servicio a los intereses
sociales.

En efecto, de cara a la suscripcion del formulario de traslado como Unica prueba
para desvirtuar la negligencia en la remision de informacién al afiliado, el supremo
6rgano de la jurisdiccion ordinaria en providencia SL12136-20142° enuncio:

«[...] De manera que, conforme lo discurrido queda claro que existira ineficacia de la
afiliacion cuando quiera que i) la insuficiencia de la informacién genere lesiones
injustificadas en el derecho pensional del afiliado, impidiéndole su acceso al derecho;
i) no sera suficiente la simple suscripcion del formulario, sino el cotejo con la
informacion brindada, la cual debe corresponder a la realidad; iii) en los términos del
articulo 1604 del Codigo Civil corresponde a las Administradoras de Fondo de
Pensiones allegar prueba sobre los datos proporcionados a los afiliados, los cuales, de
no ser ciertos, tendran ademas las sanciones pecuniarias del articulo 271 de Ley 100
de 1993, y en los que debe constar los aspectos positivos y negativos de la vinculacion
y la incidencia en el derecho pensional. [...]»

25 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia del 3 de septiembre de 2014, nimero de
providencia: SL12136.



Sobre el anterior aspecto, vale decir que no podria arguirse que existe un
consentimiento informado cuando las personas desconocen sobre la incidencia
gue el traslado pudiere tener frente a sus derechos prestacionales, como mucho
menos que pueda estimarse satisfecho el requisito de la informacion clara y
responsable con una simple expresiébn genérica como lo es el formulario de
afiliacion del usuario. De alli que desde un inicio se haya impuesto el deber a las
AFP de documentar el asesoramiento claro y suficiente sobre los efectos que
acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz dicho transito.

Inversiéon de la carga de la prueba a favor del afiliado

De todo lo expuesto, es plausible concluir que, la demostracion de un
consentimiento informado y libre en el traslado de régimen, es el que tiene la virtud
de brindar al juez el convencimiento de que ese contrato de aseguramiento goza
de plena validez.

En ese sentido, frente al puntual cuestionamiento de a quién le correspondera
probar la eficacia del traslado, debe precisarse que, si el afiliado aduce no haber
recibido la informacion debida al momento del asesoramiento previo al cambio de
régimen, ello incumbe un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por la parte que lo invoca. Es asi como se torna imprescindible que
esta carga probatoria recaiga sobre la contraparte (entidad administradora), quien
debera demostrar que se suministro la asesoria en forma correcta, dado que es
quien esta en posicion de hacerlo.

Por cuanto conforme se ha visto, el deber de informacion al momento del traslado
de regimenes se configura como una obligacion conducida por las administradoras
de fondos de pensiones, por lo que es precisamente a estas a quienes les
corresponde acreditar la realizacién de todas las actuaciones necesarias a fin de
gue el afiliado conociera las implicaciones del cambio.

Todo lo anterior, justamente porque la inversion de la carga de la prueba en favor
del afiliado guarda relacion con la regla de justicia, que traza el desatino de exigir
a quien esta en una posicibn probatoria desmejorada o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que el otro extremo esta en mejor condicion de ilustrar.
Al respecto la Corte Suprema de Justicia ha expuesto los motivos que conllevan a
afirmar dicha premisa, porque:

«[...] En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropésito, en
la medida que (i) la afirmacion de no haber recibido informacion corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumpli6 esta obligacién; (i) la documentacion
soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacién de brindar informacion y, mas
aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relacion contractual, toda vez que, como se explicé, las entidades financieras por su
posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen
una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una practica abusiva la inversion
de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros. [...]»?°.

26 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia del 8 de mayo de 2019, nimero de
providencia: SL1688.



El anterior marco normativo y jurisprudencial aplicado al sub examine

Definidos los lineamientos que preceden respecto a las obligaciones vy
consecuencias derivadas del traslado de régimen en el Sistema General de
Seguridad Social, de cara al caso de marras, la Subseccion encuentra probado lo
siguiente:

» Copia de la cédula de ciudadania (folio 6), de la cual se desprende que la
sefiora Pedraza de Roa naci6 el 23 de marzo de 1955.

» Certificacion de tiempo de servicio expedida por el representante del area
administrativa y laboral de la Secretaria de Educacion del Departamento de
Norte de Santander (folio 289), en la que se indic6 que la demandada presto
sus servicios en forma continua como docente nacionalizada en el nivel basica
primaria, desde el 15 de mayo de 1980 al 30 de agosto de 1983; para ello
ocup6 el cargo de director de escuela en una institucion educativa del
municipio de Cachira, cuyo nombre no es visible en el referido documento.

» Formato de certificado de informacion laboral expedido por la Rama Judicial
Seccional Santander (folio 29), por medio del cual se dejé constancia de los
siguientes aspectos de la vida profesional de la demandada y sus cotizaciones
obligatorias durante dichos interregnos, asi:

Que la sefora Blanca Mery Pedraza de Roa estuvo vinculada al servicio de la
Rama Judicial, en la plaza de escribiente del Juzgado Quinto Penal Municipal
de Funciéon de Garantias de Bucaramanga, durante un periodo comprendido
entre el 1.° de junio de 1988 al 15 de marzo de 2011.

Que realizd cotizaciones a la extinta Cajanal (hoy UGPP), esto es, en el
régimen de prima media con prestacion definida, desde el 1.° de junio de 1988
hasta el 31 de diciembre de 1998.

Que a partir del 1.° de enero de 1999 hasta el 30 de agosto de 2000 se
traslad6 al régimen de ahorro individual con solidaridad, al haber efectuado
cotizaciones a la AFP Porvenir.

Y que posteriormente, desde del 1.° de septiembre de 2000 retorn6 al RPMPD
con cotizaciones a Cajanal, ello hasta el 31 de julio de 2009; pues el 1.° de
agosto de 2009 inicié su afiliacion para aportes al ISS (hoy Colpensiones)
hasta el 15 de marzo de 2011.

» Fallo de tutela proferido por el Juzgado Catorce del Circuito Administrativo de
Bucaramanga el 20 de agosto de 2009, dentro el proceso con radicado 2009-
00182 (folios 165 a 174), en el cual se orden6é a la entidad demandante
resolver de fondo la peticion de reconocimiento pensional presentada por la
sefiora Pedraza de Roa ante el ente de prevision, asi:

«[...] en este caso el derecho fundamental de peticion de la accionante, esta (sic)
siendo vulnerado por la entidad demandada, en la medida en que la omision de la
entidad, implica que no se estd cumpliendo con los términos legalmente establecidos
ni con los parametros fijados por la Honorable Corte Constitucional en Sentencia T-
1234 de 2008 para que resuelva solicitudes como la que en este momento requiere
de nuestra atencion.

[..]



FALLA

PRIMERO: AMPARAR el DERECHO FUNDAMENTAL DE PETICION de la sefiora
BLANCA MERY PEDRAZA DE ROA, vulnerado por CAJANAL EICE EN
LIQUIDACION, BUEN FUTURO, de conformidad con la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a CAJANAL EICE EN LIQUIDACION, BUEN FUTURO, para
gque en el término de ocho (08) dias habiles siguientes a la notificacion de este fallo, si
auan no lo ha hecho, se sirva RESOLVER de fondo, la peticion de Pension de
Jubilacién presentada por la sefiora BLANCA MERY PEDRAZA DE ROA el dia 21 de
agosto de 2007 [...]».

Resolucion UGM 034052 del 20 de febrero de 2012 expedida por la extinta
Cajanal EICE en liquidacion (folios 385 a 390) en cumplimiento del precitado
fallo, a través de la cual ordené el reconocimiento y pago de una pension de
vejez en favor de la sefiora Blanca Mery Pedraza de Roa, en una cuantia de
$1.081.030, efectiva a partir del 16 de marzo de 2011, bajo las siguientes
consideraciones:

«[...] Que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 contempla un régimen de transicion el
cual respeta el tiempo de servicio, la edad y el monto del régimen anterior aplicable a
las personas que a la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones
acreditaran 15 afios de servicio y/o 40 afios de edad para los hombres y 35 afios para
las mujeres.

Que en el presente caso, la normatividad anterior aplicable es la contenida en el
Articulo 6 del Decreto 546 de 1971.

[..]

Que para determinar el Ingreso Base de Liquidacion se da cumplimiento a lo
establecido en el articulo 6 del Decreto 546 de 1971, aplicando un 75.00% sobre un
ingreso base de liquidacién conformado por la asignacion mensual mas elevada
devengada en el ultimo afio de servicio, entre 16 de marzo de 2010 y el 15 de marzo
de 2011. [...]».

Con ocasion a la prueba de oficio decretada por el tribunal de primera
instancia (folio 593), la AFP Porvenir arrimé con destino a este proceso el
Oficio 104 del 15 de septiembre de 2015 (folios 594 a 595), en el cual se
informé respecto al traslado de regimenes de la demandada lo siguiente:

«[...] En primer lugar aclaramos que la vinculacion de la sefiora Blanca Mery
Pedraza de Roa al Fondo de Pensiones Obligatorias administrado por Porvenir
S.A,, se realiz6 de manera libre y voluntaria, en los términos establecidos en el
literal b. del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la
ley 797, mediante el formulario diligenciado. (se adjunta copia)

Lo anterior es prueba de que la seleccion efectuada se hizo sin ningun tipo de
presiones por parte nuestra, pues para estos casos la voluntad de afiliacion de
la persona es autobnoma, indivisible e intransferible, lo que significa que la
decision tomada por usted no dependia de la injerencia o intervencion de
persona alguna.

En ese sentido dejamos claro que Porvenir S.A. realiza exhaustivos procesos de
capacitacion a sus asesores comerciales con el fin de garantizar la debida asesoria a
sus clientes al momento de vincularse a nuestro fondo de pensiones, situacion que
se ratifica con la suscripcién del formulario de afiliacion en el cual se deja
expresa constancia de haber adoptado la determinacion de vincularse de
manera libre, voluntariay sin presiones. [...]». (Negrilla fuera del texto)



» Formulario de solicitud de vinculacion al fondo de pensiones obligatorias

Porvenir 01103820 (folio 598), suscrito por la sefiora Pedraza de Roa el 28 de
octubre de 1998, conforme se observa:
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Acorde con lo evidenciado previamente es dable concluir que, para el 1.° de abril
de 1994 (fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 para empleados del
orden nacional, como es su caso) la sefiora Blanca Mery Pedraza de Roa acreditd
tener mas de 39 afos de edad y 9 afios, 1 mes y 15 dias de servicios prestados.
Es decir, que se hizo beneficiaria del régimen de transicién de que trata el articulo
36 ejusdem, al haber consolidado el requisito de la edad exigido para ello.

Asimismo, quedd demostrado que la demandada estuvo afiliada a la extinta
Cajanal, desde el 1.° de junio de 1988 hasta el 31 de diciembre de 1998. Y que
desde el 1.° de enero de 1999 se trasladd al régimen de ahorro individual con
solidaridad, momento a partir del cual inici6 sus cotizaciones a pension en la

administradora de fondos pensionales Porvenir S.A., hasta el 30 de agosto de
2000.

Pues fue precisamente desde el 1.° de septiembre de 2000 que retorné al
RPMPD con cotizaciones a Cajanal, ello hasta el 31 de julio de 2009. Y a partir

del 1.° de agosto de 2009 inici6 su afiliacion para aportes al ISS (hoy
Colpensiones) hasta el 15 de marzo de 2011.

En este punto, resulta pertinente aclarar que, al margen de que el literal e) del
articulo 1327 de la Ley 100 de 1993 hubiere previsto que los afiliados al Sistema

27 ARTICULO 12. REGIMENES DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El Sistema General de
Pensiones esta compuesto por dos regimenes solidarios excluyentes pero que coexisten, a saber:

[.]



General de Pensiones Unicamente podrian trasladarse de régimen por una sola
vez cada cinco afios, situacién que fue obviada tanto por la sefiora Pedraza de
Roa como por Cajanal al momento en que esta opt6 por regresar en el afio 2000
al régimen de prima media con prestacion definida, pues tan solo contaba con 1
afio y 7 meses en dicho régimen, lo cierto es que de los elementos probatorios
aportados es diafano que la servidora fue aceptada por parte de mentado ente de
prevision, comoquiera que su empleador desde el 1.° de septiembre de dicha
anualidad efectu6 sus aportes a pension en esta administradora de fondos; lo cual,
en todo caso, no fue controvertido por las partes.

Aunado el hecho de la imposibilidad de notificar a la parte pasiva del litigio de la
demanda que se interpuso en su contra, lo cual no permiti6 que allegara los
medios de prueba pertinentes para defender sus intereses, o controvertir los
pedimentos de la demanda basados en hechos ciertos y concretos como
solamente aquella pudiera haberlo hecho.

En este punto, y conforme quedo ilustrado en la relacidén probatoria que antecede,
se evidencia que en el dossier obra el formulario de afiliacion al RAIS suscrito por
la demandada el 28 de octubre de 1998, a través del cual Porvenir S.A. procuré
demostrar la afiliaciéon libre y voluntaria, acompafiada de la presunta asesoria
brindada a la sefiora Pedraza de Roa al momento de incorporarse a la referida
administradora de pensiones.

No obstante, no existe constancia, ni se allegé prueba adicional al simple
formulario, de que la AFP hubiese suministrado a la usuaria la informacién clara y
precisa sobre las caracteristicas, condiciones consecuencias y riesgos del cambio
de régimen, a pesar de que esa carga le correspondia a la entidad, sobre todo en
lo que atafie a la pérdida del régimen de transicion del que era beneficiaria, dado
gue contaba con al menos el requisito de edad exigido en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 para aducir que tenia una expectativa legitima.

Ademas, conforme se indicé en la relacion probatoria que antecede, la entidad
demandante, quien pretende la nulidad del acto de reconocimiento de la pension,
mucho menos allegd prueba alguna sobre la eficacia del traslado; ausencia
probatoria ante la cual el a quo en uso de sus facultades probatorias, tuvo que
requerir a la AFP Porvenir para que probara todo lo concerniente al cambio de
régimen de la demandante, sin embargo, el referido ente de prevision tan solo se
limitd a responder a través de un escrito que «[...] aclaramos que la vinculacion de la
sefiora Blanca Mery Pedraza de Roa al Fondo de Pensiones Obligatorias administrado
por Porvenir S.A., se realiz6 de manera libre y voluntaria, en los términos establecidos en
el literal b. del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la ley
797, mediante el formulario diligenciado. [...]», bajo el estimado de que sus asesores
comerciales se encontraban capacitados para brindar la informacion y
acompafamiento necesario a los usuarios que optaran por dicho cambio.

Lo cual, en todo caso, permite evidenciar la carencia de elementos probatorios
que requieren los casos de este caracter a fin de comprobar la validez del traslado
de regimenes de quienes hubieren optado por el RAIS al momento de la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues se reitera, aquellos sujetos se
encontraban en una situacion susceptible en la que podrian perder los beneficios

e. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> <Literal modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de
2003. El nuevo texto es el siguiente:> Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el
régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, estos sé6lo podran trasladarse de
régimen por una sola vez cada cinco (5) afios, contados a partir de la seleccion inicial. Después de un (1) afio
de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios
0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez; [...]».



de la transicion prevista en el articulo 36 ejusdem, a fin de obtener su pension de
jubilacién bajo prerrogativas excepcionales y méas favorables a sus intereses.

Por lo que la UGPP no podia restar trascendencia a esta carga de prueba si lo
gue pretendia era demostrar la suficiente y buena asesoria brindada al afiliado,
quien aun bajo estas circunstancias negativas que acarreaban su traslado,
hubiere optado por realizarlo, y de esta manera brindar el convencimiento al juez
de que la demandada no tenia derecho a que su prestacién pensional fuere
otorgada bajo disposiciones especiales, como se efectud en sede administrativa.

En tal sentido, vale precisar que, las llamadas «expectativas legitimas» se refieren
a aquellas situaciones en las que la persona en el instante del cambio normativo
no ha adquirido el derecho de manera definitiva; empero, esta cerca de cumplir
todos los requisitos para lograrlo.?®

En estos casos, lo que generalmente se realiza por el legislador es fijar un
régimen de transicion que, por un lado, permita el cambio regulacion y, por el otro,
se proteja la expectativa valida que tiene la persona de adquirir pronto su derecho,
se trata entonces de sefialar «[...] la necesaria prevision de los efectos de ese transito
respecto de situaciones juridicas concretas que, aunque no estén consolidadas ni hayan
generado derechos adquiridos, si han determinado cierta expectativa vélida, respecto de
la permanencia de la regulacién».?°

Bajo el anterior preludio, resulta insostenible el argumento de que la demandada
firmé de manera libre y voluntaria el formulario de afiliacion para trasladarse al
RAIS, y que, como consecuencia de ello, hubiere perdido los beneficios de la
transicion y la posibilidad de pensionarse bajo las prerrogativas especiales
previstas en el Decreto 546 de 1971 para los funcionarios de la Rama Judicial,
pues conforme se ha explicado en precedencia, la libertad supone el conocimiento
pleno de los alcances positivos y negativos que una decisién traiga consigo en su
adopcion, cuya carga demostrativa, se insiste, le correspondia a la entidad de
prevision a fin de evidenciar que dicha informacién fue expuesta a la interesada.

Esto precisamente obedece a la inversion de la carga de la prueba en favor del
afiliado, pues mal se haria al plantear en estos casos que la mera suscripcion del
acto juridico de afiliacién era suficiente para materializar el traslado, toda vez que,
cualquier determinacion personal de la indole que aqui se discute, es eficaz
cuando existe un consentimiento informado, y sobre todo en materia de seguridad
social que no se puede ignorar la trascendencia de los derechos pensionales.

Pues tales condiciones facticas cobran relevancia justamente cuando se pretende
esclarecer, en caso de controversia, si el cambio de régimen pensional cumplio los
minimos de transparencia, asi como si al momento del afiliado tomar la decisién
de trasladarse, contaba con los elementos de juicio suficientes para ello, y de
contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicion audn le
resultaba aplicable o no.

Con base en ello, lo que define que en un asunto se resuelva la declaratoria de
nulidad o no del traslado, depende del ejercicio probatorio que hayan hecho las

28 En la sentencia C-789 de 2002 la Corte Constitucional preceptu6 lo siguiente: «La creacion de un régimen
de transicién constituye entonces un mecanismo de proteccién para que los cambios producidos por un
transito legislativo no afecten desmesuradamente a quienes, si bien no han adquirido el derecho a la pension,
por no haber cumplido los requisitos para ello, tienen una expectativa legitima de adquirir ese derecho, por
estar proximos a cumplir los requisitos para pensionarse, en el momento del transito legislativo»
(Resalta la Sala).

29 Sentencia C-314 de 2004.



partes, especialmente la administradora de fondos de pensiones, dentro del
proceso a fin de determinar si la persona estaba o no debidamente informada. Por
ende, es dable concluir que, aun cuando no haya certeza de si el afiliado recibio al
momento de su traslado toda la informacion requerida, existen otros mecanismos
gue permiten colegir que la persona tenia vocacion de permanecer en el régimen y
gue contaba con los elementos Utiles y consejos profesionales para adoptar su
eleccion.

En ese sentido, la Corte Suprema de Justicia ha desarrollado el concepto de
«actos de relacionamiento» para definirlos como aquellas acciones concretas de
los afiliados, las cuales permiten concluir que el usuario desea continuar en dicho
régimen. Para lo pertinente, se cita:

«[...] Como puede advertirse, en estas hip6tesis se le ha dado un lugar preeminente a
la realizacion de cotizaciones (afiliacion tacita) o al cese de ellas (desafiliacién tacita)
como un claro reflejo de la intencion del trabajador, més alla de la existencia del acto
formal del diligenciamiento y entrega del formulario de vinculacion o reporte de retiro.

Por esta misma razon, en casos como el presente, donde se discute la materializacion
del acto juridico de la afiliacion o traslado, es relevante tener en cuenta los aportes al
sistema, no como un requisito ad substantiam actus de la afiliacién, como lo sostuvo el
Tribunal, sino como una sefial nitida de la voluntad del trabajador cuando existen
dudas razonables sobre su genuino deseo de cambiarse de régimen.

Desde luego que, para la tesis que ahora sostiene la Sala, la presencia o0 no de
cotizaciones consistente con el formato de vinculacién no es la Unica expresién
de esa voluntad, pueden existir otras, tales como las solicitudes de informacion
de saldos, actualizacion de datos, asignacién y cambio de claves, por mencionar
algunos actos de relacionamiento con la entidad que pueden denotar el
compromiso serio de pertenecer a ella. Lo importante es que exista
correspondencia entre voluntad y accion, es decir, que la realidad sea un reflejo
de lo que aparece firmado, de modo tal que no quede duda del deseo del
trabajador de pertenecer a un régimen pensional determinado. [...]»*°. (Negrillas
por fuera del texto).

De esta manera, tales actuaciones descritas conjeturan cierto conocimiento de la
persona respecto al funcionamiento del régimen, sus beneficios y desventajas y su
modo de operar, lo cual permite suponer que tiene la intencién de continuar en él,
aun con la posibilidad eventual de retornar al RPMPD administrado por
Colpensiones.

Lo cual comprobado en el caso bajo estudio tampoco se demostrd, pues la Sala
no evidencia en el plenario algin medio de conviccion tendiente a demostrar dicha
correspondencia informativa distinto al formulario de afiliacion suscrito entre la
demandada y la AFP Porvenir, el cual, segun se ha indicado en lineas atras, no
constituye una prueba inexorable a fin de determinar la debida asesoria y buen
consejo de la entidad con respecto a la sefiora Pedraza de Roa, por lo que es
plausible concluir que la entidad administradora de pensiones a la cual se traslado
la demandada:

i) incumplié con su deber de informacion en cuanto a explicar las ventajas y
desventajas de ambos regimenes y en especial el de ahorro individual con
solidaridad.

30 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia del 21 de febrero de 2018, radicacion:
52704.



i) en conexion con lo anterior, desconocié el deber del buen consejo, porque no se
observé que ilustrara sobre cudl era el beneficio o ventaja que le reportaba para la
demandante el traslado de régimen a pesar de que ya tenia la edad para ser
cobijada por el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

iii) por el contrario, se avizoré el retracto de la afiliada al retornar en cuestion de
meses al régimen de prima media con prestacion definida y cotizar de nuevo a
Cajanal, lo cual comporta su voluntad de no haber tomado la decision correcta
sobre su afiliacion al fondo privado.

i) no permitié el ejercicio del principio de libertad de escogencia informada del que
gozaba la sefiora Pedraza de Roa, a pesar de la grave consecuencia que era
evidente le generaba de perder el régimen de transicion porque solo tenia 9 afios
cotizados a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pero con una
expectativa legitima de ser beneficiara de este al contar con la edad requerida.

i) al invertirse la carga de la prueba, se limitdé a allegar un formulario suscrito por
esta Ultima bajo la premisa errada de que es prueba suficiente de un
consentimiento libre e informado de la usuaria. A pesar del requerimiento de oficio
del a quo, en el cual ordené se allegara por la ARP todos los documentos relativos
a dicho traslado.

iv) la capacitacion de sus empleados a la que alude la ARP Porvenir no tiene la
virtualidad de suplir los detallados calculos y efectos juridicos que debid proyectar
a la demandada para su situacién pensional particular.

V) puso en riesgo el derecho pensional de la sefiora Pedraza de Roa bajo la sola
suscripcion de un formulario, desprovisto de las demas pruebas que debid
acompafar en su momento y en el proceso judicial, sobre los elementos de juicio y
aritméticos que debio tener en cuenta la afiliada para trasladarse.

La suma de los argumentos expuestos, generan la desproteccion del derecho a la
seguridad social de raigambre fundamental cuya garantia esta colmada desde
instrumentos internacionales, a nivel constitucional y en el ordenamiento legal
interno; tanto por parte de la Administradora Privada de Pensiones Porvenir al dar
paso al traslado de régimen, carente de prueba de su validez, como de la entidad
aqui demandante al deprecar la nulidad del derecho pensional reconocido sin
mediar actuacion y analisis en procura de la materializacion del referido derecho a
favor de la demandada, bajo el argumento de una pérdida del beneficio del
régimen de transicion pero desprovisto de lo ocurrido al trasladarse.

Por consiguiente, resulta procedente declarar la ineficacia o invalidez del traslado
de la demandada al régimen de ahorro individual con solidaridad, determinacién
que implica la ficcion juridica de que aquella siempre estuvo afiliada al régimen de
prima media con prestacion definida y, en consecuencia, no perdié los beneficios
del régimen de transicién.

De la pension de jubilacion reconocida por la UGPP en aplicacion del
Decreto 546 de 1971, adquirida en virtud del régimen de transicién

Ahora, se tiene probado que la extinta Cajanal (hoy UGPP) expidi6 la Resoluciéon
UGM 034052 del 20 de febrero de 2012, por medio de la cual ordensd el
reconocimiento y pago de una pensién de jubilacién a la sefiora Blanca Mery
Pedraza de Roa, en aplicacion del Decreto 546 de 1971, esto es, en una cuantia
del 75% sobre el ingreso base de liquidacion conformado por la asignacién



mensual mas elevada devengada durante su ultimo afio de servicio. Lo anterior, al
considerar que la trabajadora se habia hecho beneficiaria de la transicion prevista
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Al respecto, especificamente en la aplicacion del Decreto 546 de 1971, la Seccion
Segunda del Consejo de Estado expidio la Sentencia de Unificacion CE-SUJ-S2-
021-20%, en la cual sefialé:

«[...] 3.7. Conclusiones para sentar las reglas de unificacion

El sistema de seguridad social integral en su componente pensional consagra un
régimen de transicion, con el fin de mantener el equilibrio entre las modificaciones a
las que se vea sometido y el amparo de los derechos adquiridos y las expectativas
legitimas de quienes para la fecha en la cual inici6 la vigencia de la Ley 100 de 1993,
esto es, el 1.° de abril de 1994 en el ambito nacional o el 30 de junio de 1995 en el
orden territorial, tenian cumplidos 35 0 mas afios de edad en el caso de las mujeres,
40 o mas afios de edad en el de los hombres, o 15 0 més afos de servicios cotizados.
Es la edad o el tiempo de servicios, ho ambos.

Por tanto, si la mujer tenia cumplidos 35 afios de edad, el hombre 40 afos de edad, o
la mujer y el hombre habian laborado durante 15 afos, para el 1.0 de abril de 1994 o
para el 30 de junio de 1995, cuando entré a regir la Ley 100 de 1993 a nivel nacional o
territorial respectivamente, adquieren el derecho a obtener el reconocimiento de la
pensidn al amparo del régimen anterior bajo el cual trabajaron o cotizaron, que para el
caso de los que fueron funcionarios y empleados de la Rama Judicial y del Ministerio
Publico corresponde al consagrado en el articulo 6.0 del Decreto 546 de 1971.

[.]

113. En esos términos, si bien es cierto que la situacion pensional de la sefiora Nubia
Gonzalez Cer6n no se encuentra dentro de las excepciones previstas en el articulo
279 de la Ley 100 de 1993, también lo es que no se rige por el Sistema General de
Seguridad Social en Pensiones, en razén a que, al amparo del régimen de transicion
determinado por el articulo 36 de la Ley 100 ibidem, tiene derecho a disfrutar de una
pension de conformidad con el régimen al cual se encontraba afiliada al 1° de abril de
1994, esto es, el régimen especial que para los servidores publicos de la Rama
Judicial y del Ministerio Publico contempla el Decreto 546 de 1971. [...]». (Subrayas
intencionales).

En este sentido, aquellos trabajadores que, a la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993, hubieren acreditado el cumplimiento del requisito de la edad o tiempo de
servicios, podria decirse que contaban con una expectativa legitima de acceder a
la pension de jubilacion conforme a los requisitos sefialados en la horma anterior
(Decreto 546 de 1971), pues se insiste, estos fueron modificados al entrar a regir
el Régimen General de Seguridad Social.

Como en efecto sucedié en el sub-lite, pues se recuerda que al 1.° de abril de
1994 la sefiora Blanca Mery Pedraza de Roa contaba con 39 afios de edad, es
decir, super6 la exigencia de los 35 afios de edad en el caso de las mujeres
prevista por el legislador para hacerse beneficiaria de la referida transicion.

Asimismo, quedd demostrado que la demandada estuvo vinculada al servicio de
la Rama Judicial, en el empleo de escribiente del Juzgado Quinto Penal Municipal
de Funcion de Garantias de Bucaramanga, durante un periodo de 22 afos, 9
meses y 14 dias, comprendido entre el 1.° de junio de 1988 al 15 de marzo de
2011.

31 Sentencia del 11 de junio de 2020.



Por lo que es diafano que aquella se ajusté a lo trazado por el articulo 6.° del
Decreto 546 ejusdem??, en cuanto acredité haber laborado por mas de 20 afios de
servicios continuos posteriores a la entrada en vigencia de la mentada
disposicion, como de igual forma excedido el minimo de 10 afios de labor
exclusivos en la Rama Judicial. Aunado el hecho que los 50 afios de edad los
cumplié en el afio 2005.

Sobre los principios de la confianza legitima y favorabilidad en materia
laboral

En lo referente a este principio, resulta pertinente remitirnos al articulo 83 superior,
el cual expresamente sefialo:

«ARTICULO 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas
deberan ceiiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las
gestiones que aquellos adelanten ante éstas.»

Por ello, podria decirse que el principio de la confianza legitima se deriva de esta
prevision constitucional, al partir su naturaleza de la presuncion de la buena fe que
permea el actuar de los particulares y las autoridades publicas del territorio
nacional. Al respecto, la Corte Constitucional en la Sentencia de Unificacion 360
de 1999, lo defini6 en los siguientes términos:

«[...] Este principio se define como el deber que permea el derecho
administrativo, el cual, si bien se deriva directamente de los principios de
seguridad juridica, de respeto al acto propio y buena fe, adquiere una identidad
propia en virtud de las especiales reglas que se imponen en la relacion entre
administracion y administrado. Es por ello que la confianza en la administracion
no solo es éticamente deseable sino juridicamente exigible.

Este principio se aplica como mecanismo para conciliar el conflicto entre los
intereses publico y privado, cuando la administracién ha creado expectativas
favorables para el administrado y lo sorprende al eliminar subitamente esas
condiciones. Por lo tanto, la confianza que el administrado deposita en la
estabilidad de la actuacién de la administracién, es digna de proteccién y debe
respetarse. Lo anterior no significa que las autoridades estan impedidas para
adoptar modificaciones normativas o cambios politicos para desarrollar planes y
programas que consideran convenientes para la sociedad. [...]». (Cursiva del
texto original, subrayas de la Sala).

Posteriormente, en la sentencia de constitucionalidad C-131 de 2004, este fue
identificado como un principio de rango constitucional aplicable en la resolucién de
casos en los que se involucran derechos fundamentales, asi:

«[...] En esencia, la confianza legitima consiste en que el ciudadano debe poder
evolucionar en un medio juridico estable y previsible, en cual pueda confiar. Para
Muller, este vocablo significa, en términos muy generales, que ciertas
expectativas, que son suscitadas por un sujeto de derecho en razon de un
determinado comportamiento en relacion con otro, o ante la comunidad juridica
en su conjunto, y que producen determinados efectos juridicos; y si se trata de
autoridades publicas, consiste en que la obligacién para las mismas de preservar
un comportamiento consecuente, no contradictorio frente a los particulares,

32 « ARTICULO 6°. Los funcionarios y empleados a que se refiere este Decreto, tendran derecho al llegar a los
55 afios de edad, si son hombres y de 50, si son mujeres, y cumplir 20 afios de servicio continuos o
discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de este Decreto, de los cuales por lo menos 10 lo hayan
sido exclusivamente a la Rama Jurisdiccional o al Ministerio Plblico, 0 a ambas actividades, a una pension
ordinaria vitalicia de jubilacién equivalente al 75% de la asignacion mensual mas elevada que hubiere
devengado en el dltimo afio de servicio en las actividades citadas».



surgido en un acto o acciones anteriores, incluso ilegales, salvo interés publico
imperioso contrario. Se trata, por tanto, que el particular debe ser protegido frente
a cambios bruscos e inesperados efectuados por las autoridades publicas.

[..]

Con apoyo en estos avances del derecho comparado, esta Corporacion
considerd, en un caso de una accion de tutela instaurada por un nutrido grupo de
vendedores ambulantes, que la confianza legitima constituia una medida de
proteccion para los ciudadanos, que se originaba cuando “de un acto de
aplicacion de una norma, aun procedente del Poder Legislativo, supone para sus
destinatarios un sacrificio patrimonial que merece un calificativo especial, en
comparacion del que pueda derivarse para el resto de la colectividad”. No se
trata, en palabras de la Corte, de una forma de indemnizacién, donacion,
reparacion o resarcimiento de los afectados, ni tampoco de un desconocimiento
del principio del interés general. [...]». (Cursiva conforme a la transcripcion).

En linea con lo anterior, el alto tribunal constitucional en la sentencia T-210 de
2010, defini6 de forma mas clara este principio, como la obligacién que tiene el
Estado de no cambiar posturas sobre un tema o alguna situacion de forma
repentina o abrupta, en la medida que se llegare a afectar su relacién con los
particulares, y eventualmente sus derechos fundamentales. Para lo pertinente, se
cita a continuacion:

«[...] “3.2.5.2. Principio de confianza legitima.

21. En abundante jurisprudencia, la Corte Constitucional ha aplicado el principio
de confianza legitima que ha sido definido por esta Corporacién como:

“‘un corolario de la buena fe [que] consiste en que el Estado no puede
subitamente alterar unas reglas de juego que regulaban sus relaciones con los
particulares, sin que se les otorgue a estos Ultimos un periodo de transicion para
gue ajusten su comportamiento a una nueva situacion juridica. No se trata, por
tanto, de lesionar o vulnerar derechos adquiridos, sino tan s6lo de amparar unas
expectativas validas que los particulares se habian hecho con base en acciones
U omisiones estatales prolongadas en el tiempo, bien que se trate de
comportamientos activos o pasivos de la Administracion publica, regulaciones
legales o interpretaciones de las normas juridicas. De igual manera, como
cualquier otro principio, la confianza legitima debe ser ponderada, en el caso
concreto, con los otros, en especial, con la salvaguarda del interés general y el
principio democratico.

Por lo tanto, se trata de un concepto que se deriva de los principios de la buena
fe-y de la seguridad juridica y que se erige como un limite a la actuacion de la
Administracion. Asi, cuando, debido a hechos objetivos de las autoridades se le
genera al particular “la conviccion de estabilidad en el estado de cosas anterior y
la conviccion de que su actuar tiene una imagen de aparente legalidad, estas no
pueden crear cambios sorpresivos que afecten al particular y, en esta medida,
deben ofrecerle tiempo y medios para que se pueda ajustar a la nueva situacion.”

[...]».

La Seccion Segunda del Consejo de Estado en la sentencia del 1.° de septiembre
de 201633, se pronuncié respecto del principio asi:

«[...] Ahora, enfocando nuestro juicio a la confianza legitima en las relaciones del
Estado con los particulares, encontramos que en gracia de éste principio de
confianza y su relacion con el principio de legalidad, han surgido mecanismos

33 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 1.° de septiembre de 2016, radicacion:
44001-23-33-000-2013-00059-01 (4876-2014), demandante: UGPP.



dentro del derecho administrativo Colombiano para morigerar el aire de cambio
legal y Jurisprudencial, otorgando garantias ciudadanas de acople a la nueva
situacion, un claro ejemplo de ello se refleja en el deber de aplicacion uniforme
de las normas vy la jurisprudencia contenido en el articulo 10 de la Ley 1437 del
afno 2011.

Sobre la confianza legitima en las relaciones ciudadano-estado, podemos afirmar
gue la aplicacion mas comun dentro del Derecho Administrativo, es la prohibicion
en cabeza del Estado de alterar de manera subita sus relaciones con los
particulares, sin que se les otorgue la posibilidad de un periodo de transicién para
que ajusten su comportamiento a la nueva situacion juridica®* .

De manera que no existe prohibicién expresa o disposicion que obligue a la
administracibn a mantener las circunstancias, con un statu quo petrificado o
inmutable, como si existe la obligacién de proveer a los asociados de los medios
y los plazos suficientes para adaptar su vida al cambio en las condiciones®.

Aterrizando al caso concreto, encontramos que los mecanismos judiciales de
control de legalidad de los actos administrativos, como el recurso de lesividad,
son una autentica invitacion a las partes interesadas al examen reflexivo y
probatorio de los efectos lesivos de la anulacién, y proponen a las partes y al juez
un andlisis, sustancial y procesal complejo de los derechos subjetivos en disputa.

[...]».

Es asi como se concluye que la confianza legitima es un principio que directa o
indirectamente esta en cabeza de todos los administrados, lo cual obliga al Estado
a procurar su garantia y proteccion. Consiste en que la Administracion no puede
repentinamente cambiar unas condiciones que permitian a los administrados
actuar de cierta forma, sin que se otorgue un periodo de transicion o una solucién
para los problemas derivados de su accién u omision. Es relevante tener en
cuenta, que:

(i) no libera a la Administracion del deber de enderezar sus actos u omisiones
irregulares, sino que le impone la obligacién de hacerlo de manera tal que no se
atropellen los derechos fundamentales; (i) no se trata de un derecho absoluto y
por tanto su ponderacion debe efectuarse bajo el criterio de proporcionalidad; (iii)
no puede estar enfocado a obtener el pago de indemnizacion, resarcimiento,
reparacion o donacion y; (iv) no recae sobre derechos adquiridos, sino sobre
situaciones juridicas susceptibles de modificacion.3¢

A esta afirmacién se arriba, porque si bien es cierto que el Estado debe, en
cumplimiento de este principio, tomar las medidas pertinentes para no afectar los
derechos fundamentales de los administrados, también lo es, que al juez le
corresponde analizar cada caso en particular con el fin de determinar si el actuar
de la Administracién busca preservar la Constitucion y la ley, pues es en virtud del
respeto de este principio, que los particulares confian en las instituciones
gubernamentales, y aunado a ello, no es admisible que se perpetie una
prestacion reconocida a un particular de forma ilegal, pues se podrian vulnerar
algunos derechos fundamentales de otros ciudadanos.

Bajo esta linea de inteleccion y de cara al caso de marras, la Subseccion estima
que, en razén del principio de confianza legitima, la sefiora Blanca Mery Pedraza
de Roa ha tenido la certeza, al menos desde el momento de expedicion del acto
administrativo que otorg6 el beneficio pensional (20 de febrero de 2012), de

34 Ver: Sentencia C-131 de 2004
35 Sentencia SU 360- de 1999
36 Sentencia T-472 de 2009.



percibir de manera legitima el derecho econdmico que fue reconocido por la
UGPP por haber consolidado su estatus pensional en observancia del régimen
especial previsto para los empleados de la Rama Judicial y el Ministerio Publico;
esto ademas, porque segun qued6 demostrado, la demandada acreditdé de
manera fehaciente haberse hecho beneficiaria del régimen transitorio consagrado
en la Ley 100 de 1993, lo cual la avalaba para reclamar el derecho bajo las
previsiones pensionales excepcionales en la materia.

Aunado ello, se clarifica que la obediencia de este principio no se agota en la
situacién antes descrita, pues de conformidad con lo sefialado en precedencia, es
claro que el traslado de régimen efectuado por la demandada carece de validez,
bajo el entendido que la entidad libelista y el fondo privado de pensiones, no
lograron certificar con los elementos probatorios aportados que, en efecto, la AFP
Porvenir le hubiere brindado la correcta asesoria y acompafiamiento legal a la
afiliada de las posibles consecuencias tanto negativas como positivas que
acarrearia su decision.

Lo anterior se fundamenta justamente para este tipo de asuntos en que, cuando lo
gue se discute es el traslado de regimenes que conlleve consigo la pérdida de la
transicion, al juez no solo le incumbe determinar si aquella se respeta por contar
con los 15 afios de servicios a la entrada en vigencia del SGSSP, sino que sera
menester determinar, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si en todo caso
aguel estuvo ajustado a los principios que gobiernan el Estatuto de Seguridad
Social y a las reglas de libertad de escogencia del sistema; aspectos los cuales
estaran sujetos a la comprobacién de que existi6 una decision documentada,
precedida de las explicaciones sobre los efectos del traslado en todas sus
dimensiones legales.

En tal sentido, es como nos referimos a la confianza legitima respecto a la
expectativa favorable que la Administracion ha creado en favor de la demandada,
por lo que esta tiene razones objetivas para confiar en la durabilidad de la misma.
Pues como en efecto lo consider6 el a quo, a la sefiora Pedraza de Roa se le
brind6 el convencimiento de que la devolucibn al RPMPD se efectud
satisfactoriamente, donde realizé sus cotizaciones al menos hasta el afio 2011,
bajo el entendimiento de que podia pensionarse conforme las prerrogativas
propias del sistema.

Aspecto el cual, en todo caso, le correspondia a la administradora de fondos
pensionales desacreditar con el aporte de los medios de conviccion que
permitieran colegir que la afiliada de manera voluntaria y libre hubiere optado por
el traslado de régimen, aun en conocimiento de los resultados adversos que
pudieren suscitarse respecto a sus intereses.

En efecto, es evidente que un afiliado con las caracteristicas de la demandada
tiene mayores beneficios al permanecer en el RPMPD, en cuanto conserva su
transicion, que al trasladarse al RAIS (administrado por los fondos privados),
maxime que, en este caso, la trabajadora ya habia alcanzado el derecho a una
pension en el sistema de prima media.

Lo anterior situacion descrita a su vez se acompasa con el principio de
favorabilidad en materia laboral consagrado en el articulo 53%7 de la Constitucién

37 Articulo 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo
menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y movil, proporcional a la
cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos



Politica y en el articulo 2138 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, el cual consiste en
la obligacién de todo servidor publico de optar por la situacion mas favorable al
empleado, en caso de duda en la aplicacion e interpretacion juridica.3®

Al respecto, la Corte Constitucional en la sentencia T-545 del 28 de mayo de 2004,
definié el mencionado principio de la siguiente manera:

«[...] en caso de duda y ante la existencia de dos o mas interpretaciones de una
disposicion juridica contenida en una fuente formal del derecho (ley, acto
administrativo, convencién colectiva) debe preferirse aquella interpretacién que
mejor satisfaga los intereses del trabajador. Este y no otro es el entendido que le
ha otorgado la jurisprudencia a la disposicion pertinente del articulo 53 de la
Constitucion. [...]».

De igual manera, esta Subseccion*® se ha pronunciado en el siguiente sentido
respecto a la finalidad de este principio en materia pensional, asi:

«[...] cuando al momento de causarse algun derecho se esta en presencia de dos
0 mas disposiciones juridicas que proveen una solucion al caso, en virtud del
citado principio, se debe escoger, en su integridad, el texto normativo que le
represente mayor provecho al trabajador, afiliado o beneficiario del Sistema de
Seguridad Social, estando proscrita la posibilidad de aplicar parcialmente uno y
otro texto para elegir de cada uno lo que resulta mas beneficioso.

Asimismo, en materia pensional se debe confrontar el Sistema General de
Pensiones establecido en la Ley 100 de 1993 con cada una de las distintas
normas contempladas en los diferentes regimenes pensionales que antes de la
vigencia de dicha ley existian para establecer cudl resulta mas favorable a
determinado servidor, ello en aplicacion del articulo 288 de la Ley 100 de 1993.

[...]».

De acuerdo con lo expuesto, y en gracia de discusion, se concluye que ante la
existencia de dos posibles regimenes tendientes a definir el derecho pensional de
la sefiora Blanca Mery Pedraza de Roa (Decreto 546 de 1971y Ley 100 de 1993),
en virtud del principio de favorabilidad, ha de aplicarse la norma que le reporte
una situacion mas beneficiosa a la trabajadora.

Ademas, tal situacion interpretativa guarda sustento probatorio en virtud de los
fundamentos facticos del sub examine, por cuanto se evidencié que, al haberse
hecho la demandada beneficiaria del régimen de transicion del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, y al comprobarse la ineficacia del traslado de regimenes
pensionales del RPMPD al RAIS, por lo que mantuvo las prerrogativas
transitorias, es diafano que a aquella le asistia el derecho de que su pension de
jubilacion fuere liquidada conforme a las disposiciones normativas contenidas en
el régimen especial para los servidores de la Rama Judicial, esto es, en el

en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas
favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho;
primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a
la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer,
a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales. Los
convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad
humana ni los derechos de los trabajadores.

38 Articulo 21. Normas mas favorables. En caso de conflicto o duda sobre la aplicacion de normas vigentes de
trabajo, prevalece la mas favorable al trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad.

39 Corte Constitucional, sentencia T-559 de 2011.

40 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, sentencia del 18 de noviembre de 2020, radicacion:
76001-23-33-000-2015-00307-01(3713-16), demandante: Alexander Ramirez Monsalve.



Decreto 546 de 1971. Lo cual, en todo caso, se ajusta al principio de favorabilidad
en materia laboral, segun se expuso en precedencia.

Conforme las particularidades del caso expuestas ut supra, es dable colegir que el
a quo no incurrié en ningun desacierto interpretativo al momento de denegar las
pretensiones de la demanda que instaban la revocatoria de la pension de
jubilacion reconocida por la UGPP en favor de la demandada, pues el acto
administrativo sometido a control de legalidad, mediante el cual se otorg6 el
derecho econdmico a la sefiora Pedraza de Roa, se sujetd a las previsiones
normativas de la materia, esto es, tanto a las disposiciones de caracter
constitucional como a aquellas jerarquicamente inferiores a esta, por lo que no se
controvierte que dicha decision administrativa seguird produciendo efectos
juridicos hacia el futuro.

En conclusidn: a la sefiora Blanca Mery Pedraza de Roa si le asiste el derecho
al reconocimiento de una pension de jubilacion en aplicacion del Decreto 546 de
1971, toda vez que, el proceso del traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad adolecié de ineficacia,
por cuanto no se demostré que a la afiliada se le hubiere brindado la correcta
asesoria y buen consejo respecto a las consecuencias del cambio de sistema,
como mucho menos de la posible pérdida del régimen de transicion que acaecia
con su decision.

Por lo anterior, se hace palmaria la sujecion de legalidad de la Resolucién UGM
34052 del 20 de febrero de 2012, por medio de la cual la entidad demandante
ordend el reconocimiento y pago de una pension de jubilacién a la sefiora Blanca
Mery Pedraza de Roa. Por ello, es necesario confirmar el fallo apelado en punto a
la denegacién de las pretensiones de la parte activa.

Decision de segunda instancia

Por las razones que anteceden, se impone confirmar la sentencia impugnada en
cuanto denegé las pretensiones de la demanda, habida cuenta que no prosperan
los argumentos del recurso de apelacion formulado por la entidad demandante.

De la condena en costas

En cuanto a la condena en costas en la presente instancia, la Subseccion resalta
que el presente asunto se promovié en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho en la modalidad de «lesividad» con el fin de obtener
la nulidad del acto administrativo a través del cual se ordendé el reconocimiento de
una pension de jubilacion.

En ese sentido conforme al articulo 188 del CPACA*, no es procedente la
condena en costas, toda vez que en este tipo de eventos en que se discute un
bien juridico publico, como lo es el patrimonio estatal, no es posible afirmar que el
titular de la prestacion sea la parte vencida en el litigio.

41 «ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en gue se ventile un interés publico, la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidaciéon y ejecucion se regiran por las normas del
Cadigo de Procedimiento Civil.». (subraya fuera del texto original)




En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccidon Segunda, Subseccion A administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Confirmar la sentencia del 21 de noviembre de 2016 proferida por el
Tribunal Administrativo de Santander que denegoé las pretensiones de la demanda
que en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
instaurd la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccién Social contra la sefiora Blanca Mery Pedraza de
Roa.

Segundo: Sin condena en costas de segunda instancia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal de
origen, previas las anotaciones correspondientes en la plataforma “SAMAI’.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Subseccion en la sesién de

la fecha.
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