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Bogota D. C., diecinueve (19) de noviembre de dos mil

veinticinco (2025)

La Sala decide el recurso de casacion que ISABEL
CRISTINA DIAZ RACINES interpuso contra la sentencia que
la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Barranquilla profirio el 23 de marzo de
2023, en el proceso que la recurrente instauro contra la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S. A., COLFONDOS S. A.
PENSIONES Y CESANTIAS y ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES (COLPENSIONES).

I. ANTECEDENTES
[sabel Cristina Diaz Racines llamé a juicio a la

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias

Proteccion S. A., Colfondos S. A. Pensiones y Cesantias, y la
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Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones
con el fin de que se declare la ineficacia de su afiliacion a
Proteccion S. A., efectuada en septiembre de 1999 y de su

posterior traslado a Colfondos S. A.

Igualmente, solicito que se «declare que ella escogié
nuevamente el régimen de prima media con prestacion
definida», administrado por Colpensiones, en forma libre y
voluntaria, mediante comunicacion presentada el 26 de
noviembre de 2021, y que, para todos los efectos legales, se
tenga que siempre estuvo afiliada en el régimen de prima
media con  prestacion definida administrado  por

COLPENSIONES.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones,
solicito que se condene a Colfondos S. A. a trasladar la
totalidad de las sumas que haya recibido en su calidad de
administradora del fondo de pensiones, tales como
cotizaciones, aportes voluntarios, sumas adicionales si se
aseguraron y rendimientos causados, asi como los frutos e

intereses, sin descontar cuotas de administracion.

Adicionalmente, pidi6é que se condene a Proteccion S. A.
a devolver el valor de las cuotas de administracion de los
periodos que van de septiembre de 1999 a junio de 2001.
Igualmente, demando que se ordene a Colpensiones recibir
los valores remitidos por Colfondos S. A., debidamente
indexados, y la afilie retroactivamente al régimen de prima
media con prestacion definida del mes de septiembre de

1999.
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La demandante —nacida el 25 de abril de 1974—,
fundamento sus peticiones, basicamente, en que contaba
con 47 anos y habia cotizado 1089 semanas al sistema
general de pensiones, al momento de la presentacion de la
demanda. Alegbd que su afiliacion a la AFP privada obedecio
a la publicidad agresiva y enganosa desplegada por los
fondos privados al inicio de su operacion, asi como a
omisiones en la informacion brindada. Expuso, ademas, que
su decision de vincularse al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad (RAIS) estuvo motivada por la expectativa de
obtener una pension de mayor cuantia respecto de la que
habria podido percibir en el Régimen de Prima Media con
Prestacion de Definida (RPMPD), lo que, sumado a presiones

externas, la llevo a renunciar a dicha prestacion.

Relat6 que, convencida de que tendria mejores
condiciones pensionales en el RAIS, suscribio el formulario
de vinculacion a Proteccion S. A. en septiembre de 1999.
Afirmo6 que los promotores de dicha administradora nunca le
advirtieron sobre los riesgos que implicaba afiliarse a ese
régimen, ni le informaron que el monto de la primera mesada
podria ser inferior al que le corresponderia en el RPMPD.
Tampoco le advirtieron que, con el capital acumulado, podria
no pensionarse por resultar insuficiente, ni que
eventualmente no alcanzaria a financiar una prestacion
equivalente a la que obtendria en el RPMPD. Agregd que no
se le indico que las proyecciones realizadas estaban sujetas
a la volatilidad del mercado y a factores externos, tales como

las modificaciones gubernamentales a la tabla de
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supervivencia. Ademas, sostuvo que no recibié informacion
sobre la incidencia que tendria la modalidad pensional
seleccionada en el valor final de la mesada, ni se le explicaron

las distintas modalidades para acceder a la pension.

Adicionalmente, senalé que los promotores encargados
de suministrarle la informacion carecian de la formacion

contable y técnica para realizar la asesoria.

Segun la demandante, Proteccion S. A. no solo omitio la
informacion a la que estaba legamente obligada a
suministrar, sino que también incurri6 en maniobras
enganosas, pues se le aseguro que (i) la condicion pensional
seria mucho mas ventajosa en el RAIS; (i) el régimen de
prima media con prestacion definida desapareceria; (iii) le
convenia afiliarse al RAIS; (iv) solo tenia que firmar unos
pocos documentos; y que (v) podria aspirar a una pension

anticipada.

La demandante también alegd que, por haber
seleccionado una sociedad administradora del RAIS, su
posicion es mucho mas desventajosa, dado que las
condiciones y beneficios para acceder a la pension eran

inferiores en mucho, a las que se tienen en el RSPMPD.

Agrego que, el 26 de noviembre de 2021, solicito a
Proteccion S. A. la ineficacia de la afiliacion al RAIS, peticion
que le fue rechazada el 20 de diciembre del mismo ano.
Posteriormente, dirigio la misma solicitud a Colfondos, sin

que a la fecha de presentacion de la demanda hubiera
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recibido respuesta. De igual manera, solicitéo a Colpensiones
su admision como afiliada al RPMPD, solicitud que también

le fue negada.

Al dar respuesta a la demanda, en relacion con los
hechos, Proteccion S. A. admitié que la actora nacio el 25 de
abril de 1974, segiun la copia simple de la cédula de
ciudadania aportada, y que le habia negado la ineficacia de
la afiliacion. Respecto de los demas hechos, fueron
expresamente negados, aclarando que la afiliacion de la
actora a Proteccion S. A. obedecio a una decision personal,

voluntaria y libre.

En respaldo de su posicion, invoco el articulo 112 de la
Ley 100 de 1993, reglamentado por el Decreto 692 de 1994,
cuyo articulo 5 establece que las personas que cumplen con
los requisitos para seleccionar el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad no pueden ser rechazadas por las
administradoras de dicho régimen. Asi, resalto que la
eleccion del régimen pensional es una decision exclusiva del
afiliado que no podia ser interferida por el empleador ni la

administradora de pensiones.

Aunado a lo anterior, la administradora sostuvo que,
para la fecha en la que se produjo la afiliacion de la
accionante, no existia obligacion de entregar calculos o
proyecciones acerca de su futuro pensional, dado que dicho
deber solo surgio a partir de la expedicion de la Ley 1328 de
2009 y el Decreto 2555 de 2010, normas que introdujeron

los principios del sistema de atencion al consumidor
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financiero. Posteriormente, se expidio la Ley 1748 de 2014 y
la Circular externa No. 016 de 2014 de la Superintendencia
Financiera de Colombia, las cuales establecieron la
obligacion de brindar informacion clara a los consumidores
financieros, incluyendo la posibilidad de que los afiliados
solicitaran a los fondos de pensiones informacion y

proyecciones sobre sus expectativas pensionales.

Por otra parte, Proteccion S. A. manifestéo que dispone
de una pagina web, accesible en todo momento por sus
afiliados a través de la cual pueden consultar informacion
relacionada con el régimen al cual se encontraban

vinculados.

Igualmente, agregd que, en cumplimiento de sus
deberes y obligaciones como administradora de pensiones,
atendiendo las normas vigentes y lo dispuesto por la
Superintendencia  Bancaria —hoy  Superintendencia
Financiera de Colombia—, difundié6 un comunicado de

prensa dirigido a todos sus afiliados.

En dicho comunicado explico, entre otros aspectos, todo
lo relacionado con el traslado entre regimenes, cual era el
periodo de gracia, quiénes tenian derecho a trasladarse,
cuales eran los requisitos que debian cumplir para tener
derecho al traslado y las consecuencias juridicas derivadas
del silencio del afiliado frente al proceso del traslado. En ese
sentido, afirmo que la demandante contdé con multiples
herramientas para informarse adecuadamente sobre su

situacion pensional.
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Por ultimo, precis6 que la actora no se encontraba
vinculada ante ella, como lo demostraban los documentos
que presentaba, puesto que su saldo de cuenta de ahorro
individual fue trasladado de manera oportuna a Colfondos S.
A., donde se encuentra validamente afiliada. En cuanto a los
hechos relativos a las demas demandadas, respondié que no
le constaban, por tratarse de situaciones ajenas a su

conocimiento.

Respecto de las pretensiones, Proteccion S. A. se opuso
aduciendo que la afiliacion de la actora al RAIS fue legal y
valida, toda vez que —segun lo acreditado con las pruebas
allegadas— la solicitud de vinculacion fue realizada de
manera libre, directa y voluntaria, en ejercicio de su derecho
a la libre eleccion de régimen pensional, conforme a lo
dispuesto en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.
Por tal motivo, sostuvo que no resultaba juridicamente viable

su vinculacion a Colpensiones.

Proteccion S. A. destaco que la demandante nunca ha
estado afiliada al RPMPD, pues su vinculacion inicial al
Sistema General de Pensiones se efectuo al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS) de conformidad con
el Decreto 692 de 1994. Precis6 que la demandante ha
construido su historia laboral en este régimen pensional por
mas de 23 anos, dejando expresa constancia de su voluntad,
ya que, en lugar de trasladarse a Colpensiones, optdé por
permanecer en el RAIS y trasladarse a otra administradora
dentro del mismo régimen, Colfondos S. A., donde

presentaba estado de afiliacion activo.
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Con fundamento en los articulos 1741, 1508 y 1516 del
Codigo Civil (CC), Proteccion S. A. sostuvo que las
pretensiones de la demanda no podian prosperar, dado que
el dolo no se presume sino en los casos previstos en la ley.
Ademas, senaldé que la actora se encontraba incursa en la
restriccion prevista en el literal e) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993 que le impedia trasladarse al régimen de prima
media, toda vez que contaba con 47 anos y 9 meses al
momento de la solicitud, superando el umbral de 10 anos
anteriores de la edad minima de pension para las mujeres,
fijada en 57 anos. Igualmente, alego que la actora no ejercio
el derecho de retracto consagrado en el articulo 3 del Decreto
1161 de 1994, dentro de los cinco dias siguientes a la firma

de la solicitud de afiliacion.

En su defensa, Proteccion S. A. propuso las excepciones
de prescripcion; improcedencia de la declaratoria de nulidad
e ineficacia del traslado; firmeza del consentimiento del
traslado del RPMPD vy la afiliacion del RAIS, por cuanto la
actora era una persona capaz, por ser mayor de edad, y su
afiliacion quedo confirmada con base en lo dispuesto en el
articulo 12 del D. 692 de 1994; inexistencia de la obligacion
de devolver el seguro previsional y la comision de
administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia
de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos
de terceros de buena fe —articulos 20 y 108 de la Ley 100 de
1993—; ausencia absoluta de responsabilidad; inexistencia
de la obligacion y causa para pedir; improcedencia de

condena en costas; compensacion y buena fe.
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La demandada Colfondos S. A. Pensiones y Cesantias
no aceptdo los hechos expuestos en la demanda, por
considerar que no le eran propios. Se opuso a las
pretensiones, argumentando que la afiliacion de la actora fue
libre y voluntaria, y que los asesores suyos le brindaron a la
demandante una asesoria integral y completa respecto de
todas las implicaciones del traslado horizontal. Afirmo6 que
dicha asesoria incluy6 informacion sobre las caracteristicas
del RAIS, su funcionamiento, las diferencias frente al
RPMPD, asi como las ventajas y desventajas de cada uno.
Igualmente, senalo que se le explico el derecho a la
rentabilidad derivada de los aportes en el RAIS, el derecho de
retractacion y los requisitos para acceder al reconocimiento

de la pension de vejez en uno u otro régimen pensional.

También invoco las normas del Codigo Civil —arts. 899,
1741, 1508 al 1510—, para decir que no se dio error alguno
que diera lugar a la nulidad del contrato y que la actora si
pretendio afiliarse a ese fondo. Alegé que no era procedente
que, después de haber permanecido 20 anos en el RAIS, la
accionante afirme que fue enganada y que no se le dio la
informacion necesaria para tomar una decision consiente y

objetiva.

Ademas, Colfondos S. A. afirmé6 que, para la fecha del
traslado, los fondos privados no tenian la obligatoriedad de
brindar informacion en los términos solicitados por la
demandante. Indico que fue solo con la Ley 1748 de 2014 y
el D. 2071 de 2015 que quedo claro el deber legal de las
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administradoras de poner a disposicion de sus afiliados
herramientas financieras que les permitan conocer las

consecuencias de traslado.

Adicionalmente, manifesté que la demandante no hizo
uso del derecho de retracto contenido en el articulo 3 del D.
1161 de 1994, ni del derecho de trasladarse de régimen
pensional, ratificando con sus actos propios la decision de
mantenerse en el RAIS. Como también alego que la actora no

era beneficiara de un régimen de transicion.

Por ultimo, Colfondos S. A. propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion; falta de legitimacion en la causa
por pasiva; buena fe; ausencia de vicios del consentimiento;
validez de la afiliacion; ratificacion de la afiliacion de la
actora; prescripcion para solicitar la nulidad del traslado;

compensacion y pago.

Por su parte, la demandada Colpensiones respondio la
demanda oponiéndose a las pretensiones. Manifesté que ella
entro en funcionamiento desde el 1 de octubre de 2012, como
administradora del régimen de prima media con prestacion

definida de conformidad con el Decreto 2011 de 2012.

Sobre los hechos, contestd que no le constaban, por
tratarse de circunstancias que le eran ajenos. Senalo que,
segun las pruebas obrantes en el proceso, la accionante
nunca ha estado afiliada en el RPMPD y que su afiliacion al
RAIS se ajusto a derecho. En respaldo de su posicion, invoco

la sentencia CSJ SL413-2018, relativa a los actos que
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materializan la voluntad de un afiliado acerca de permanecer
en determinado régimen pensional (primacia de la realidad).
A partir de ello, estim6 evidente que la actora siempre tuvo la
intencion de permanecer vinculada al RAIS, tanto que, pese
a haber tenido la oportunidad de trasladarse al RPMPD, opto
por continuar voluntariamente efectuando aportes ante el

RAIS.

Agrego que el pretendido traslado de régimen pensional
no resultaba procedente, en la medida que tenia como
finalidad que esa entidad asumiera el reconocimiento de la
pension de vejez a favor de la parte actora, prestacion que,
en parte, seria subsidiada con recursos del Estado, lo que a
su vez conllevaria a la afectacion del principio de la
sostenibilidad financiera del sistema pensional consagrado

en el articulo 48 de la Constitucion.

Colpensiones advirtidé que, en el caso concreto, no era
procedente ordenar el regreso de la demandante al RPMPD,
en atencion a las reglas fijadas en la sentencia CC SU-130-
2013, en la cual se precis6 que, en cumplimiento de lo
dispuesto el articulo 13 lit. e) de la Ley 100 de 1993, el
traslado de régimen pensional no es posible cuando al
afiliado le restan diez 10 afnnos o menos para cumplir la edad
requerida para acceder a la pension de vejez. Indico que
dicha condicion se presentaba en el caso de la accionante y
que, ademas, esta no se encontraba amparada por el régimen
de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
al no acreditar el tiempo de servicio requerido al 1 de abril de

1994.
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Propuso las excepciones de inoponibilidad de la
responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en casos de
ineficacia de traslado de régimen; inobservancia del
equilibrio financiero; improcedencia de la ineficacia del
traslado en el caso de los pensionados, para lo cual pidi6 la
verificacion de si la actora tenia esa condicion; falta de causa

para demandar; buena fe y la prescripcion.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante la sentencia de 22 de junio de 2022, el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Barranquilla,

resolvio:

PRIMERO: Declarar probada la excepcion de falta de causa para
demandar y como consecuencia de lo anterior, absolver a las
demandadas de todas y cada una de las pretensiones formuladas
por la demandante ISABEL CRISTINA DIAZ RACINES.

[...]
IIl. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Al resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
actora, mediante sentencia de 23 de marzo de 2023, la Sala
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Barranquilla confirm6 la decision absolutoria proferida en

primera instancia.
El Tribunal determiné que debia resolver si habia lugar

a declarar la ineficacia de la afiliacion realizada por la sefiora

Isabel Cristina Diaz Racines al régimen de ahorro individual
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(RAIS), a través de las AFP Proteccion S. A. y Colfondos S. A.
En caso de prosperar dicha pretension, debia ordenar a
Colfondos S. A., —como actual administradora de la cuenta
de horro individual de la actora—, que trasfiera el dinero
ahorrado por la accionante en su cuenta individual, junto
con todos los rubros insertos en la misma, a las arcas de

Colpensiones.

El sentenciador dio por indiscutidos los siguientes
supuestos facticos: i) la demandante nunca pertenecio al
Régimen de Prima Media con Prestacion definida (RPMPD); y
il) su primera vinculacion al sistema general de seguridad
social fue en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
(RAIS), desde el 06 septiembre de 1.999, con efectividad al
dia siguiente —segun consta en la pagina 19 de la demanda
y sus anexos, expediente digital—, mediante afiliacion a la

administradora Proteccion S. A.

Con el fin de desatar la inconformidad contra la decision
de primer grado, el juez colegiado abordo como aspecto
central de la controversia la seleccion inicial del régimen
pensional. Para ello, tuvo en cuenta la coexistencia de
entidades publicas y privadas prevista en la Ley 100 de 1993,
como administradoras de las pensiones, asi como de los
modelos pensionales vigentes: el Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida —administrado por el ISS, hoy
Colpensiones— y el Régimen de Ahorro Individual con

Solidaridad —gestionado por los fondos privados—.
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Senalo que cada uno de esos regimenes, con regulacion
particular de funcionamiento, satisfacen integralmente las
obligaciones que son de su competencia y respecto de cada
una de las personas que de manera voluntaria decida afiliarse
en uno o en otro, en concordancia con los principios
constitucionales de los arts. 48 y 53 de la Constitucion y

legales como los arts. 1 y 2 de la Ley 100 de 1993.

El juez de alzada se remitio al lit. b) del articulo 13 y al
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, de los cuales extrajo que
los trabajadores tienen la opcion de «elegir libre y
voluntariamente» el régimen pensional que mejor se ajuste a
sus intereses, advirtiendo que, si esa libertad es obstruida

por el empleador, este puede ser objeto de sanciones.

Adicionalmente, indico que el articulo 271 dispone que
las personas juridicas o naturales que impidan o atenten, de
cualquier forma, contra el derecho del trabajador a su
afiliacion y seleccion de las entidades que conforman el
sistema de seguridad social, son susceptibles de multas, sin
perjuicio de que se pueda declarar la ineficacia de la

afiliacion.

Al abordar el caso concreto, el Tribunal concluyo que,
ante la inexistencia de una afiliacion previa al Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, no era juridicamente
viable predicar la existencia de un traslado de régimen ni, en
consecuencia, ordenar el «retorno» al régimen inicial. Por el
contrario, estimo que los elementos probatorios obrantes en

el proceso evidenciaban que la actora opto, desde un inicio,
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por afiliarse al régimen de ahorro individual con solidaridad,
al cual siempre ha estado afiliada y, por lo tanto, no habia

lugar a declarar la ineficacia de la afiliacion inicial.

El juez de segunda instancia recordo que la linea
jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral de la Corte ha
desarrollado la teoria de la informacion documentada
exclusivamente para los asuntos donde se pretenda la
declaratoria de ineficacia del acto de traslado de régimen
pensional del RPMPD al RAIS. Senalé que dicha doctrina
tiene como sentencia fundadora la proferida el 9 de
septiembre de 2008, con radicacion n.° 31.989, criterio que,
para el momento de la decision, aun se encontraba vigente,
como lo evidencian las sentencias CSJ SL1465-2021 y
SL1442-2021.

El colegiado reitero que el precedente vinculante fijado
por el organo de cierre de esta jurisdiccion establece que, al
momento del traslado del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad —y viceversa-, el afiliado debe recibir informacion
y asesoria completa respecto de las consecuencias de tal
actuar, con especial atencion en las implicaciones que ello

tiene frente a su derecho a la pension de vejez.

En ese sentido, el Tribunal concluy6é que la entrega de
informacion incorrecta o la omision de aquella relevante por
parte de la administradora de pensiones en el marco del
cambio de régimen, puede conducir a determinar que la

seleccion del régimen no fue realizada de manera libre y
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voluntaria por el afiliado, en contravencion de lo dispuesto

en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

Lo anterior, llevo al juez de segundo nivel a concluir lo

siguiente:

De tal manera que, se insiste, no podia predicarse la ineficacia
de un traslado de régimen pensional, en la medida que fue solo
a partir de la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993 que surgio
la obligacion de todos los trabajadores particulares y servidores
publicos, de afiliarse al sistema regido por la mencionada
normativa, por asi contemplarlo el numeral 1° del articulo 15
ibidem; y que como la actora nunca estuvo afiliada al régimen
solidario de prima media con prestacion definida (RPMPD)
administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy
Colpensiones, e inclusive por otras Cajas como la de Prevision
Nacional - Cajanal, no se podia entender que se habia tratado de
un traslado ni tampoco decretar la «ineficacia» de este por ser
inexistente, y que solo se traté de la seleccion inicial a un
régimen, esto es a la AFP PROTECCION S.A perteneciente al
RAIS, y menos aun, ordenarle a Colpensiones como actual
administradora del Régimen solidario de prima media con
prestacion definida a que reciba su afiliacion y todas las
cotizaciones, siendo que nunca ha pertenecido a dicho sistema,
maxime por cuanto ello implicaria tanto como avalar y/o
autorizar una afiliacion retroactiva, la cual no esta permitida de
conformidad con las voces del articulo 7 del Decreto 3063 de
1989 y articulo 23 del Decreto 818 (sic) de 1996 (sic).

Con base en lo anterior, el Tribunal le dio la razéon al
juez de primera instancia al declarar probada las excepciones

propuestas por las demandadas.

Para reforzar su tesis, el colegiado cité las sentencias
CSJ SL1806-2022 y SL4059-2022, proferida por la Sala
Laboral de Descongestion Laboral n.° 4, en las cuales se
determiné que lo que puede ser objeto de invalidacion es el

acto de traslado entre regimenes, mas no la seleccion inicial,
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y menos cuando no existe acto previo de afiliacion al sistema

pensional.

Por ultimo, la sentencia de segunda instancia destaco
que esa era la postura que el Tribunal venia acogiendo desde
el 2020 y, en respaldo de su posicion, cito la sentencia CSJ
STL3634-2021, en la cual esta Sala senalé6 que no se
desconocia el precedente judicial con dicha doctrina
adoptada por el Tribunal, pues el problema juridico resuelto
por esta corporacion se referia a los traslados de régimen
pensional de personas que, siendo afiliadas al RPMPD, se
trasladaron posteriormente al RAIS. Situacion distinta a la
del caso analizado en sede de tutela, en el cual —al igual que
en el presente asunto—, la afiliacion inicial fue directamente

al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

IV. RECURSO DE CASACION

Interpuesto por la parte demandante, concedido por el

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

V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

La recurrente pretende que la Corte case la sentencia
recurrida, para que, en sede de instancia, revoque la decision
de primer grado en cuanto declar6 la excepcion de falta de
causa para demandar y absolvio a las demandadas, para
que, en su lugar, se condene a las accionadas de acuerdo con
las pretensiones de la demanda y se provea en costas como

en derecho corresponde.
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Con tal proposito formula tres cargos por la causal
primera de casacion, los cuales fueron replicados por
Proteccion S. A. y Colpensiones y se estudiaran
conjuntamente por estar sustentado en argumentos

similares.

VI. CARGO PRIMERO

Acusa la sentencia de segunda instancia por infraccion
directa de la ley sustancial, por violacion directa de los

articulos 13 —literal b)—y 271 de la Ley 100 de 1993.

La actora sostiene que los articulos 13 —literal b)— y
271 dela Ley 100 de 1993 consagran un principio inalienable
que deviene en derecho fundamental, como es el de la libre
determinacion o voluntad de que goza la persona de acogerse

o afiliarse al régimen pensional que a bien tenga.

La impugnante acusa a la sentencia de haberse
insubordinado en contra de esas normas, al desconocer el
principio de la libre determinacion o voluntad, el cual aplica
al momento de afiliarse el trabajador o después, si es su

deseo libre y soberano de trasladarse de régimen.

La recurrente considera que el juez de alzada interpreto
de manera errada lo dispuesto en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, por cuanto esta no fija, como condicion para el
traslado, que el potencial solicitante se encuentre afiliado

previamente, pues puede estarlo o no a una institucion de
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seguridad social, como se desprende de la lectura de la regla

en cita.

Refiere que la sentencia CSJ SL3457-2021 de 11 de
agosto de 2021 —sobre el retorno del RAIS al RPMSPD de la
Sala de Descongestion n.° 3—, aclar6 que, sobre las
directrices de las normas internas de cada régimen
pensional, prevalece el derecho a la seleccion del régimen,
con los debidos condicionantes legales. Aunado a que la

Corte Constitucional también lo habia declarado asi en la

sentencia CC C-277-2021.

Con sustento en los anteriores argumentos, la
demandante alega que la interpretacion incorrecta del
Tribunal de los arts. 13 -lit. b)- y 271 de la Ley 100 de 1993
le impidi6 ejercer su derecho a escoger libre y

voluntariamente el sistema de seguridad social en pensiones.

Luego, invoca un aparte de la sentencia de esta Sala,
CSJ SL, de 28 de may. de 1987, rad. n.° 847, en la que se
sostuvo que la infraccion directa de la ley se da cuando el
sentenciador no la aplica por ignorancia o por revelarse
contra ella, razon por la cual también se le llama infraccion

expresa o manifiesta.

VII. CARGO SEGUNDO

Acusa la sentencia por infraccion directa de la ley

sustancial, dentro del marco de la modalidad por
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interpretacion erréonea de los articulos 13 —literal b)— y 271

de la Ley 100 de 1993.

La censura senala que la sentencia aqui atacada
interpreté erroneamente los articulos 13 —literal b)—y 271
de la Ley 100 de 1993, al considerar que al no tener una
afiliacion previa al régimen de prima media con prestacion
definida, no podia validamente hacer un traslado de régimen,
dado que, desde el comienzo, habia decidido afiliarse el
régimen de ahorro individual con solidaridad, al cual siempre
habia estado afiliada, y, por tanto, no habia lugar a declarar

la ineficacia de su afiliacion.

Contra esa tesis, la recurrente sostiene que es claro que
la normatividad estatuye en favor del afiliado que la seleccion
de uno cualquiera de los regimenes previstos debe ser libre y
voluntaria por parte del afiliado, sin condicionante alguno
para hacerlo. Que, por el contrario, quien obstruya el libre
ejercicio de este derecho, puede ser multado y la afiliacion
respectiva queda sin efecto y puede realizarse nuevamente
en forma libre y espontanea por parte del trabajador (articulo

271 L. 100/1993).

Para reforzar su argumento, la recurrente invoca
nuevamente la sentencia CSJ SL-3457-2021 de 11 de agosto
de 2021 —sobre el retorno del RAIS al RPMSPD de la Sala de
Descongestion n.°3—, segun la cual, en su criterio, reconocio
la prevalencia del derecho a la seleccion de régimen — y desde
luego su traslado— y fue corroborada por la Corte

Constitucional en la sentencia C- 277-2021.
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La recurrente sostiene que, en la medida en que la
sentencia objeto del recurso declaré que ella no habia estado
afiliada previamente al régimen de prima media con
prestacion definida, motivo por el cual debia permanecer en
el RAIS, al carecer de fundamento juridico para solicitar su
traslado a COLPENSIONES, a consecuencia de la
interpretacion erronea de los articulos 13 —literal b)—y 271
de la Ley 100 de 1993, el juez colegiado incurriéo en la
aplicacion indebida de dichos preceptos sobre el traslado de
regimenes pensionales y las sanciones contra quienes
impidan o atenten de cualquier forma contra el derecho de

libre seleccion y afiliacion del régimen pensional.

VIII. CARGO TERCERO

Acusa la sentencia por infraccion directa de la ley
sustancial, por aplicacion indebida del articulo 13 —literal
b)— de la Ley 100 de 1993, respecto del articulo 271 de la

misma ley.

Para demostrar el cargo, la recurrente se apoya en el
salvamento de voto de la sentencia de segunda instancia, el
cual expreso su desacuerdo con la decision mayoritaria por
considerar que esta inaplico los articulos 13 y 271 de la Ley
100 de 1993, sin justificar las razones para ello. Dicho voto
disidente senal6é que condicionar la ineficacia de la afiliacion
a la existencia de un traslado previo desconoce lo dispuesto

en dichas normas, que reconocen y garantizan el derecho del
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afiliado a elegir libre y voluntariamente uno de los regimenes
pensionales. Agrego que las sentencias en las que se sustento
la providencia no compartida no resultaban aplicables al
caso concreto, en tanto se referian a eventos en los que se
resolvio sobre la ineficacia de un traslado de régimen, y no la

de una afiliacion directa, como ocurrio en el presente asunto.

Con base en lo anterior, la censura sostiene que el
Tribunal incurrié en un error al concluir que debia existir un
traslado previo, toda vez que —a su juicio— la afiliacion y el
traslado son actos completamente independientes y, como
tal, pueden ser ineficaces o invalidarse de manera individual

0 conjunta si se quiere.

Asimismo, sostiene que el juez de alzada se equivoco al
condicionar la ineficacia de la afiliacion a la existencia de un
traslado previo, por cuanto desconoce y deja de aplicar el

articulo 271 de la Ley 100 de 1993.

IX. REPLICA

La demandada Proteccion S. A. se opone a la
prosperidad de los cargos. Respecto de las consideraciones
facticas, estima que el Tribunal se ciné al articulo 61 del
CPTSS que refiere a la libertad probatoria, lo cual esta
conforme a lo dispuesto en la sentencia CSJ SL544-2021 de
la Sala de Descongestion Laboral n.°’3. Por tal motivo,
sostiene que, como los embates fueron presentados por la via

directa, estas deducciones se mantienen invariables y le
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siguen sirviendo de sustento a la decision impugnada, como

lo ensena la sentencia CSJ n.°36387 de 5 de abr. de 2011.

Considera la opositora que, al no haber atacado todos
los pilares del fallo, los cargos no estaban llamados a
prosperar, ya que basta con que uno solo de ellos quede
incolume para mantener la decision, en virtud de la
presuncion de acierto y legalidad que abriga la sentencia

judicial.

Por otra parte, Proteccion S. A. resalta que no tuvo
injerencia alguna en la decision de la senora Diaz de
seleccionarla como administradora para su afiliacion, y
menos aun cuando los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y
Sy 11 del Decreto 692 de 1994 —compilados en los articulos
2.2.1.1.4 y 2.2.2.1.8 del Decreto Unico Reglamentario 1833
de 2016— establecen que con la firma de un formulario que
contuviera todos los aspectos consagrados en el citado
articulo 11 del Decreto 692 de 1994 se cumple con las
exigencias legales para que fuera valida la afiliacion. Recalca
que como administradora de pensiones estaba obligada a
aceptar dicha afiliacion, como se desprende del citado

articulo 112 de la Ley 100 de 1993.

Manifiesta que fue tinicamente a partir de la creacion
de los denominados «multifondos» que se consagro, en el
articulo 47 de la Ley 1328 de 2009, el régimen de proteccion
al consumidor financiero. Sostiene que es a partir de esa
disposicion —y no antes— cuando el deber de informacion se

transformo en un deber de asesoria o de buen consejo, lo
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que, en relacion con el sistema general de pensiones, se

reglament6é mediante el «Decreto 2055 de 2010».

Agrega que fue inicamente hasta la entrada en vigor de
la Ley 1748 de 2014 que se instituyo el sistema de doble
asesoria como un mecanismo obligatorio para el traslado
entre regimenes pensionales, dotandolo del caracter de
requisito de «procedibilidad» para que dicho traslado pudiera
surtirse validamente. Esta circunstancia —en su criterio—
constituye una demostracion inequivoca de que esas
acciones no estaban previstas por el legislador en 1993,
cuando se promulgd el Estatuto Organico del Sistema
Financiero. De haber sido asi, resultaria innecesaria su
consagracion expresa en el nuevo cuerpo normativo, puesto
que el legislador no actia en forma redundante, maxime
cuando se presume su acierto y racionalidad. En ese orden,
sostiene que extender la aplicacion de dicha exigencia a
situaciones anteriores a la expedicion de la Ley 1748 de 2014
seria otorgar efectos retroactivos, lo cual esta expresamente

proscrito por la ley.

Alego6 que no se podia asimilar el caso de la actora al de
un traslado entre el RAIS y el RPMPD por tratarse de dos
situaciones radicalmente distintas. No obstante, en gracia
de discusion, alega que, de declararse la nulidad, es
innegable que no existiria una situacion juridica al cual
regresar y la situacion pensional de la demandante quedaria
en un limbo juridico, pues, de ninguna manera, se podria
hacer retroactiva su vinculacion con el RPM, por ejemplo,

pues ese sistema no tendria obligacion alguna de recibirla
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garantizandole una antigiedad y, por tanto, ello seria un
obstaculo insalvable a la hora de pensar en su acceso a una

pension de vejez.

Por otra parte, la réplica sostiene que, de cualquier
modo, faltdo probarse que la decision de la recurrente de
afiliarse a Proteccion S. A. no fue adoptada libremente o que
se obtuvo con presion que atentara contra su derecho de libre
afiliacion y seleccion de administradora (articulo 271 Ley 100
de 1993), de modo que tal afiliacion se hizo conforme al lit.
b) articulo 13 de la misma ley. En apoyo de la sentencia del
Tribunal, Proteccion S. A. cita ampliamente la sentencia
CSJ1806-2022 de la Sala de Descongestion n.°4 sobre la

improcedencia de la ineficacia de la afiliacion inicial.

La demandada Colpensiones considera que los cargos
primero y segundo acusaron la interpretacion erronea de los
arts. 13 —lit. b)—y 271 de la Ley 100 de 1993, por considerar
que el juez colegiado se equivoco al entender que esas
normas exigen que, para la declaratoria de ineficacia de la
vinculacion, la actora debia tener una afiliacion previa al ISS,
hoy Colpensiones. Sobre el tercer cargo dijo que era inocuo,
porque denuncio la aplicacion indebida, pero estas normas
eran las aplicables al caso, si se tenian en cuenta las

pretensiones de la demanda.

Sobre la interpretacion erronea, la opositora discrepa.
Considera acertada la interpretacion del Tribunal
consistente en que, en los casos de una afiliacion inicial al

RAIS, resulta inviable retrotraer los efectos y, con ello,
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ordenarle recibir a la actora, pues jamas ha estado vinculada
a esa entidad. Por ultimo, recordo la sentencia CSJ SL4059-
2022 de la Sala de Descongestion n.°4 y solicité conservar la

presuncion de acierto de la sentencia impugnada.

X. CONSIDERACIONES

Para controvertir la sentencia, la censura formula tres
cargos, todos ellos por la via directa —que la recurrente
denominé infraccion directa—, en los que acusa la
trasgresion del mismo conjunto normativo, integrado por los
articulos 13, literal b), y 271 de la Ley 100 de 1993. No
obstante, en su desarrollo acumula modalidades de violacion
incompatibles entre si: en el primer cargo, invoca
simultaneamente la infraccion directa y la interpretacion
erronea; en el segundo, plantea a la vez interpretacion
erronea y aplicacion indebida; y en el tercero, acusa tanto la
aplicacion indebida como la falta de aplicacion (infraccion

directa).

Esta circunstancia amerita recordar la doctrina
reiterada de forma pacifica por esta Sala al interpretar el
articulo 87 del Coédigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad
Social, segiun la cual no es procedente acumular en un
mismo cargo las distintas modalidades de violacion directa—
esto es, la interpretacion erronea, la infraccion directa y la
aplicacion indebida— cuando recaen sobre la misma
disposicion normativa, en tanto cada una de ellas obedece a

razonamientos diversos e incompatibles que deben ser
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planteados y desarrollados de manera autonoma Yy

excluyente.

En la sentencia CSJ SL, 28 de nov. 1994, rad. N.° 6965,
la Sala precisoé las diferencias entre dichas modalidades de la

manera que sigue:

En los claros términos del articulo 87 del Codigo Procesal del
Trabajo, conforme lo modifico el articulo 60 del Decreto Ley 528
de 1964, en materia laboral los Uinicos motivos por los que
procede el recurso de casacion son la «infraccion directar, la
«aplicacion indebida» y la «interpretacion erronea» de la ley
sustancial.

Cada uno de estos motivos o casos de violacion de la ley resulta
excluyente respecto de una misma norma por obedecer a razones
diferentes.

En el primero [infraccion directa], el error juridico en que incurre
el fallador versa sobre la existencia o validez en el tiempo o
espacio de la norma, y se da en lo que denomina premisa mayor
la doctrina clasica que ve en la sentencia judicial un silogismo.

En el segundo [aplicacion indebida], el error versa sobre la
relacion entre el hecho que hipotéticamente prevé la norma y el
especifico y concreto hecho del caso litigado, y ocurre por ello en
la llamada premisa menor del silogismo, dandose cuando el
fallador entiende rectamente la norma pero la aplica a un hecho
o situacion que no es la regulada por ella, o también cuando le
hace producir efectos distintos a los contemplados en la norma.
Esta clase de violacion puede ocurrir con prescindencia de la
cuestion factica debatida en el proceso, y se tratara entonces de
una violacion directa, o por error de valoracion de las pruebas,
siendo entonces indirecta la violacion.

En el tercero [interpretacion erronea], que al igual que el primer
caso se produce siempre con total independencia de los hechos
litigiosos, el error puede darse tanto en la premisa mayor del
silogismo como en la conclusion, versa sobre el contenido de la
norma, y no sobre su existencia o subsistencia, y ocurre por
desconocimiento del Tribunal de los principios interpretativos.

Se repite que por obedecer cada uno de los motivos de violacion
a un diferente error de juicio por parte del fallador, no es por esto
posible, logicamente, que se acumulen respecto de una misma
norma.
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En ese mismo sentido, entre otras, se encuentran las
sentencias CSJ SL, 22 de oct. 2003 rad. n.c 20559, SL3808-
2020 y SL789-2025. En esta ultima se senalo:

Asi las cosas, y (iv) como segunda equivocacion, no es factible
acumular en el mismo cargo y frente al mismo conjunto
normativo, como se hizo en la segunda acusacion, las
modalidades de infraccion directa y aplicacion indebida, por
cuanto son excluyentes entre si. En providencia CSJ AL1546-
2021, reiterada en la CSJ SL3660-2022, manifesto la Sala:

Sobre esa materia especifica de la técnica del recurso expreso la
Corporacion:

Y en el primer caso, las tres modalidades no es dable atribuirlas
en un mismo cargo respecto de las mismas normas, pues una de
las caracteristicas mas notables de la infraccion de la ley por
"aplicacion indebida" es la de que el juzgador entiende
rectamente la norma pero la aplica a un hecho o a una situacion
no prevista o regulada por ella o le hace producir efectos distintos
a los contemplados en la propia norma; mientras que la
"interpretacion erronea" se produce cuando yerra en cuanto al
contenido del precepto legal por desconocimiento de los
principios interpretativos, desviandose del cabal y genuino
sentido de la disposicion; y la “infraccion directa” se presenta
cuando existiendo una norma que regula el caso, por rebeldia o
ignorancia deja de aplicarse a su solucion.

Por lo anterior, interesa insistir en que no pueden agruparse en
un mismo cargo modalidades excluyentes e incompatibles de
infraccion de la ley, como lo son las que prevé la casacion del
trabajo, esto es, se insiste, la interpretacion erronea, la
aplicacion indebida y la infraccion directa, ...

No obstante, el tercer cargo es el lnico que permite su
estudio bajo la modalidad de aplicaciéon indebida de los
articulos 13, literal b), y 271 de la Ley 100 de 1993, toda vez
que, si bien dichas disposiciones constituyen el fundamento
juridico de las pretensiones formuladas en la demanda, en
esencia, la censura le reprocha al juez colegiado haberles
atribuido efectos distintos a los previstos por el legislador.

En particular, lo acusa de haberse equivocado al condicionar
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la ineficacia de la afiliacion a la existencia de un traslado
previo, contrariando el contenido articulo 271 de la Ley 100

de 1993.

Como se indico previamente, una de las caracteristicas
mas relevantes de la transgresion de la ley por aplicacion
indebida es que el juzgador, pese a comprender
adecuadamente el contenido de la norma, (i) la aplica a un
supuesto de hecho no contemplado por ella, o (ii) le atribuye
consecuencias juridicas distintas a las previstas en su texto.
Es en esta segunda hipotesis donde la Sala ubica el reparo

planteado por la actora.

En esa linea, la Sala prescinde del cuestionamiento
efectuado en el tercer cargo por falta de aplicacion de las
normas acusadas —ya que no resulta logico atacar la falta
de aplicacion y la aplicacion indebida de los mismos
preceptos al mismo tiempo—, para centrar el examen
exclusivamente en el reproche de haberles dado una

aplicacion equivocada.

Para ello, la Sala toma en consideracion que, al haberse
formulado el cargo por la via directa, se encuentran fuera de
discusion las premisas facticas fijadas en la sentencia de
segunda instancia, las cuales se sintetizan asi: (i) la
demandante estuvo afiliada tinicamente al RAIS, desde el 6
de septiembre de 1999, con efectos a partir del dia siguiente,
segun el f° 19 del PDF de primera instancia; y (ii) la actora no
estaba amparada por el régimen de transicion del art. 36 de

la Ley 100 de 1993. En consecuencia, tales premisas
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conservan intacta la presuncion de legalidad y continuan

sirviendo de sustento a la sentencia impugnada.

Asimismo, la Sala advierte que el sentenciador acogio
expresamente la exégesis que esta corporacion ha
desarrollado respecto de los articulos 13, literal b), y 271 de
la Ley 100 de 1993, en el sentido de que los trabajadores
tienen el derecho a elegir, de manera libre y voluntaria, el
régimen pensional que mejor se ajuste a sus intereses. Asi
mismo advirtio que, si dicha libertad resulta obstruida por el

empleador, este puede ser sancionado.

En consonancia con lo anterior, senalé que el articulo
271 dispone que las personas juridicas o naturales que
impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su dafiliacion y seleccion de organismos e
instituciones del sistema de seguridad social, de forma libre
y voluntaria, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la

ineficacia de la afiliacion realizada en tales condiciones.

Ahora bien, al aplicar dicha exégesis al caso concreto,
el juez colegiado concluy6 que, como la demandante se habia
afiliado directamente al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad —sin una vinculacion previa al Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacion Definida— y habia
permanecido en €l desde entonces, no era posible hablar de
un traslado de régimen, sino de una llana afiliacion y, como
tal, no era susceptible de ser analizada en cuanto a su validez

o eficacia.
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] Problema juridico por resolver:

Precisado lo anterior, le corresponde a la Sala resolver
si el juez de la alzada incurrié en aplicacion indebida de los
articulos 13, literal b), y 271 de la Ley 100 de 1993, al
considerar improcedente la ineficacia en el caso de afiliacion
inicial por el incumplimiento del deber de informacion, frente
a la postura de la censura que sostiene su procedencia en los
casos de afiliacion inicial y traslado cuando se incumple el

deber de informacion.

Ciertamente, como lo senaldo el colegiado de
apelaciones, la doctrina de la ineficacia ha sido desarrollada
por la jurisprudencia en el contexto del traslado, en el
entendido de que, con fundamento en el art. 271 de la Ley
100 de 1993, dicho acto carece de efectos juridicos desde su
origen y el afiliado conserva su afiliacion inicial como si
nunca hubiese ocurrido el traslado, cuando no se ha
cumplido el deber de informacion que garantiza el derecho a
la libre eleccion contenido en el literal b) del art. 13 de la Ley

100 de 1993.

En palabras de la Corte, «si una persona estaba afiliada
al régimen de prima media con prestaciéon definida, ha de
entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y st estuvo afiliada al régimen de ahorro individual
con solidaridad, ha de darse por sentado que nunca se
traslado al sistema publico administrado por Colpensiones»

(CSJ SL3464-2019).
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Esta tesis ha sido fundamental para dictaminar que las
administradoras del régimen de ahorro individual no solo
deben restituir a Colpensiones los saldos existentes en las
cuentas de ahorro individual de los afiliados, sino también
los recursos correspondientes a los gastos de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia,
asi como los fondos destinados a garantizar la pension

minima.

El razonamiento precitado parte de la logica de que, si
la ineficacia implica que el afiliado nunca abandono el
régimen de prima media con prestacion definida (RPMPD),
entonces esos recursos, desde la creacion del acto ineficaz,
debieron ingresar en todo momento al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por

Colpensiones (CSJ SL3464-2019).

Ahora bien, ocurre que, frente a la regla de que el acto
del traslado sin el cumplimiento del deber de informacion
resulta ineficaz, conforme a lo dispuesto en el art. 271 de la
Ley 100 de 1993, esta Sala ha reconocido una excepcion
cuando se adquiere el estatus de pensionado, al considerar
que no resulta razonable darle efectos practicos a dicha
consecuencia juridica. Por motivo de que, como lo ha
reiterado esta corporacion, conforme al ordenamiento
juridico, la calidad de pensionado configura una situacion
juridica consolidada o un hecho consumado que no se puede
revertir sin afectar «a multiples personas, entidades, actos,
relaciones juridicas, y por tanto derechos, obligaciones e

intereses de terceros y del sistema en su conjunto» (CSJ
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SL373-2021).

De acuerdo con lo anterior, se tiene que la aplicacion de
la consecuencia juridica por el incumplimiento del deber de
informacion por parte del fondo, al momento de la eleccion o
del traslado de régimen, con fundamento en el articulo 271
de la Ley 100 de 1993, no opera de forma absoluta, pues
estos efectos se deben armonizar con lo regulado en el

sistema de pensiones al que pertenecen.

La jurisprudencia ya ha reconocido una excepcion de
dichos efectos en el caso de los pensionados, y a esta debe
sumarse la que resulta de la interpretacion sistematica del
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 en los eventos de la
afiliacion inicial, tal como lo concluyo6 el juez colegiado en el
presente asunto, por las razones que se expondran a

continuacion.

[ La afiliacion inicial como excepcion a la regla
de ineficacia prevista en el art. 271 de la Ley
100 de 1993

Una interpretacion sistematica de las normas que
regulan la vinculacion al régimen general de pensiones —en
particular, los articulos 13 y 15 de la Ley 100 de 1993 y los
articulos 13 y 14 del Decreto 692 de 1994— permite colegir
que la afiliacion al sistema pensional reviste el caracter de

unica, permanente y con efectos unicamente hacia el futuro.
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La garantia de escoger libremente el régimen pensional,
consagrada en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
constituye una manifestacion del derecho fundamental a la
seguridad social, dada la naturaleza obligatoria e irrenunciable
de este ultimo. Sin embargo, el ejercicio de dicha garantia no
es absoluto, sino que esta supeditada a lo dispuesto por el
legislador (articulo 48 de la Constitucion Politica), quien, en
ejercicio de su libertad de configuracion legislativa, ha previsto
restricciones a la movilidad entre regimenes. Particularmente,
el literal e) del mismo articulo —modificado por el articulo 2°
de la Ley 797 de 2003—, impone condiciones temporales para

efectuar el traslado entre regimenes.

Estas restricciones han sido declaradas constitucionales
por la Corte Constitucional en las sentencias CC C-623 y C-
1024-2004, al considerar que los denominados «periodos de
carencia» o de permanencia minima en uno de los regimenes
no vulneran la libertad de eleccion del afiliado. Por el contrario,
constituyen medidas orientadas a garantizar la sostenibilidad
financiera del sistema, especialmente el del régimen de prima
media, al evitar traslados oportunistas que generarian

desfinanciamiento.

De este modo, la Sala evidencia que la libertad de
eleccion no constituye un derecho absoluto, sino que admite
limitaciones razonables y proporcionadas, necesarios para

preservar el equilibrio del sistema y proteger los derechos
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pensionales de todos los afiliados, evitando fenomenos de

riesgo morall.

En efecto, la Corte Constitucional en la sentencia CC

C1024-2004 sostuvo:

...el objetivo perseguido con el senalamiento del periodo de
carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de
Prima Media con Prestacion Definida, que se produciria si se
permitiera que las personas que no han contribuido al fondo
comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en consideracion
en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su
reajuste periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando
llegasen a estar proximos al cumplimiento de los requisitos para
acceder a la pension de vejez, lo que contribuiria a desfinanciar
el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia del derecho
irrenunciable a la pension del resto de cotizantes. No sobra
mencionar en este punto, que el sustento actuarial es el que
permite asumir los riesgos que se encuentran involucrados con
el sistema y que, en ese orden de ideas, su falta de ajuste con la
realidad econémica del pais, simplemente podria llegar a poner
en riesgo la garantia del derecho pensional para los actuales y
futuros pensionados.

Por otra parte, el articulo 13 del Decreto 692 de 1994,
reglamentario del articulo 15 de la Ley 100 de 1993 (sobre la
obligatoriedad de la afiliacion), senala que la afiliacion al
Sistema General de Pensiones es permanente e
independiente del régimen que seleccione el afiliado y dicha
vinculacion no se pierde por haber dejado de cotizar durante
uno o varios periodos. Al respecto, en la sentencia CSJ SL,

13 may. 2003, rad. 19137, esta Sala indico:

! El riesgo moral (moral Hazard) es una figura de la teoria econémica
que describe situaciones en las cuales un agente asume conductas mas
arriesgadas porque las consecuencias negativas las soporta otro.

SCLAJPT-10 V.00 35



Radicacion n.° 08001-31-05-004-2022-00037-01

La precision del concepto ‘afiliacion’ también se encuentra en la
teoria de la seguridad social. Tratandose de pension de
jubilacion, la afiliacion es un acto que se produce una sola vez
en la vida del interesado, al ingresar al trabajo, por consiguiente,
la afiliacion no es repetible, es vitalicia. habra, como es obvio,
situaciones en las que se esta trabajando (a esto se denomina
‘alta’, y aquellas en las que no lo esta (se denomina ‘baja’).

(Subraya la Sala)

Igualmente, en la sentencia CSJ SL, 5 oct. 2010, rad.
39772, esta Sala preciso que la primera inscripcion al sistema
es permanente y, por tanto, vitalicia e irrepetible, de suerte
que, para que pueda entenderse la validez de una novedad
en la afiliacion, debe efectuarse, dentro de las oportunidades
legales dispuestas en el literal €) del articulo 13 de la Ley 100

de 1993:

[...] cuando entro6 a regir el sistema general de pensiones previsto
en la Ley 100 de 1993 con sus dos regimenes de pensiones, el de
prima media con prestacion definida y el de ahorro programado,
no puede decirse que JULIO [...], ya habia seleccionado uno de
ellos, pues en ese momento no se encontraba activo en el
sistema. Solo es a partir del 7 de noviembre de 1995, cuando se
vinculé nuevamente al ISS, en vigencia de la Ley 100 de 1993,
que puede decirse, para efectos de lo previsto en el literal e del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993 que hizo su “seleccion inicial”,
por lo que solo podia cambiarse de régimen pensional pasados
los tres anos a que se refiere la norma, esto es, después del 7 de
noviembre de 1998 y, como quiera que lo hizo el 31 de enero de
1996, dicha afiliacion no cumple con las condiciones y requisitos
legales, por lo que no podia producir los efectos previstos en la
ley, conforme a lo ya visto.

La anterior doctrina de la Sala se mantiene vigente y fue

reiterada en la sentencia CSJ SL4328-2021, donde se dijo:

En primer lugar, no es cierto como se afirma en el cargo que
debido a que la actora no cotizé por un interregno superior a 30
anos, la afiliacion perdio vigencia. De una parte, porque como se
senalo, y también por lo previsto en el articulo 13 del Decreto
692 de 1994, la afiliacion es una sola y perdura durante toda la
vida de la persona y la circunstancia de mno realizar
contribuciones no implica la desafiliacion del sistema, sino que
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se pasa a la categoria de cotizante inactivo, que es una situacion
diferente. En relacion con este aspecto, la Sala en sentencia CSJ
SL4575-2017 explico:

(...) la afiliacion al sistema general de pensiones es unica Yy
permanente, y aquellas personas que antes de la entrada en vigor
del mismo, prestaban servicios en el sector ptublico o eran afiliados
al Instituto, se incorporaron al sistema en las condiciones de la Ley
100 de 1993 y sus normas reglamentarias, con todas las
consecuencias que de ello se derivan, es decir, son sujetos de
derechos y obligaciones frente a la seguridad social, pues no
puede olvidarse que de conformidad con el articulo 48 superior se
trata de un derecho fundamental irrenunciable y con vocacién de
universalidad.

Lo que sucede en los eventos como el del sub lite, en que el afiliado
deja de aportar al sistema general de pensiones por mucho tiempo,
no es que se pierda la afiliacién sino que pasa a la categoria de
cotizante inactivo.

Esta Sala de la Corte en sentencia CSJ SL, 22 nov. 2007, rad.
29887, preciso:

Por su parte, el articulo 13 del Decreto 692 de 1994 establece
textualmente que la afiliaciéon al sistema general de pensiones es

permanente e independiente del régimen que seleccione el
afiliado.

Pues bien, de los claros e imperativos términos de las
normatividades en precedencia aflora, entre otros aspectos, los
siguientes: (i) que la afiliacién al sistema es unica Yy permanente,
por lo tanto la inicial debe entenderse como la primera que se
realiza al sistema; (ii) que las personas que venian aportado para
los riesgos de invalidez, vejez y sobrevivientes al Instituto de
Seguro Social antes de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, 1°
de abril de 1994, son considerados como afiliados del sistema
pensional.

Asimismo, el articulo 14 del mismo Decreto 692 de 1994
senala que la afiliacion surtira efectos a partir del primer dia
del mes siguiente a aquel en el cual se efectuo el
diligenciamiento del respectivo formulario, de donde se
desprende que la afiliacion no puede ser retroactiva, tal y
como expresamente lo senalaba, en el anterior sistema, el

articulo 7 del Decreto 3063 de 1989, mediante el cual se
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aprobo el Acuerdo 044 de 1989 expedido por el Consejo

Nacional de Seguros Obligatorios.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que el
legislador previo en el art. 112 de la misma Ley 100 de 1993
que las administradoras del régimen de ahorro individual no
deben rechazar a quien cumpla los requisitos para afiliarse.
Esta prevision, ademas de garantizar un acceso efectivo a la
seguridad social, sin restricciones y en condiciones de
igualdad al régimen elegido por el trabajador, resulta
incompatible con la posibilidad de declarar ineficaz la
afiliacion inicial, pues ello implicaria desconocer esta
obligacion de los fondos privados y dejar al afiliado por fuera
del mismo —no es posible una afiliacion retroactiva como la
pretendida por la accionante—, en abierta contradiccion con

los principios que lo rigen.

Por otra parte, si bien el articulo 11 del Decreto 692 de
1994 prevé que la seleccion de uno cualquiera de los
regimenes previstos en la ley es libre y voluntaria por parte
del afiliado, también senala obligaciones respecto del afiliado
y el empleador al inicio de la relacion laboral. Cuando se trata
de trabajadores con vinculacion contractual, legal o
reglamentaria, dicha seleccion debe ser informada por escrito
al empleador, ya sea al momento de la vinculacion o cuando
se traslade de régimen o de administradora, con el fin de que

éste efectue las cotizaciones a que haya lugar.

Una vez realizada la seleccion por el trabajador, el

empleador debe adelantar el proceso de vinculacion con la
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respectiva administradora, mediante el diligenciamiento de
un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia
Bancaria —hoy Superintendencia Financiera de Colombia—
, €l cual debera contener los datos minimos exigidos por
dicho articulo. Este formulario debe diligenciarse en original
y dos copias, que se distribuyen asi: el original para la
administradora, una copia para el empleador y otra para el

afiliado.

La afiliacion queda sujeta a verificacion de los requisitos
que exige el citado Decreto 692 de 1994 por parte de la
administradora, y, si esta no informa del incumplimiento de
los requisitos minimos establecidos dentro del mes siguiente
a la fecha de la solicitud, opera el silencio positivo, en el
sentido de que la afiliacion se entiende realizada conforme a

la ley, segun el art. 12 del mismo decreto.

A su vez, el articulo 25 del Decreto 692 de 1994 impone
al empleador, a partir del 1 de abril de 1994, la obligacion de
solicitar a los trabajadores que le informen por escrito, sobre
el régimen pensional y la administradora de su eleccion, con
el fin de realizar oportunamente las cotizaciones y evitar las
sanciones derivadas de la mora. Si el trabajador no
manifiesta su voluntad de acogerse a uno de los dos
regimenes, ni selecciona la administradora, el empleador
cumple con lo dispuesto en el articulo 22 de la Ley 100 de
1993, trasladando las cotizaciones a cualquiera de las
entidades administradoras legalmente autorizadas, sin
perjuicio de que, con posterioridad, el trabajador se pueda

trasladar de régimen o de administradora de su eleccion.
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En linea con lo expuesto, la Sala fija el criterio de que la
afiliacion inicial al sistema general de pensiones, aunque esta
amparada por el derecho de la libre eleccion, constituye un
acto juridico unico, permanente y con efectos hacia el futuro
—segun lo previsto en los articulos 13 y 15 de la Ley 100 de
1993, en armonia con los articulos 13 y 14 del Decreto 692 de
1994, asi como con la jurisprudencia de esta Sala (CSJ SL, 13
may. 2003, rad. 19137, CSJ SL, 5 oct. 2010, rad. 39772 y CSJ
SL4328-2021)—.

En consecuencia, no puede ni debe ser desconocida ni
invalidada judicialmente mediante la figura de la ineficacia
prevista en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, puesto que
ello dejaria al afiliado sin régimen pensional, al no proceder la

afiliacion retroactiva.

Distinto es el caso del incumplimiento del deber de
informacion en un traslado (novedad de la afiliacion), pues en
esa hipotesis si resulta juridicamente viable aplicar la
ineficacia, toda vez que subsiste la afiliacion inicial tnica e
incolume, lo cual permite aplicar plenamente los efectos de la

sancion juridica prevista en el articulo 271.

En esa medida, no le era dable al juez colegiado acceder
a la solicitud de la demandante para que se declarara la
ineficacia de su unica afiliacion al sistema —realizada en el
RAIS—, con el propoésito de que se entendiera que habia
escogido libre y voluntaria el RPMPD mediante comunicacion

de 26 de noviembre de 2021. Mucho menos, podia declarar
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que la actora siempre habia estado afiliada a este ultimo para
todos los efectos legales, cuando en momento alguno —antes
de faltarle 10 anos o menos para llegar a la edad de pension—
en la construccion de la sumatoria de cotizaciones eligio

dicho régimen.

Lo anterior, porque las mismas consideraciones
esgrimidas por la Corte Constitucional para avalar la
constitucionalidad de las restricciones legales a la movilidad
entre regimenes pensionales —cuando al afiliado le restan 10
anos o menos para cumplir la edad de pension— resultan
igualmente aplicables para descartar la posibilidad de
ordenar retroactivamente la afiliacion inicial de la accionante
al RSPMPD, puesto que la jurisprudencia, con base en el
articulo 271 de la Ley de 1993, solo tiene aceptado el retorno

al régimen inicial para los traslados.

A ello se suma que, por las mismas razones del tribunal
constitucional aqui citadas, la ley prevé que la afiliacion al
sistema tiene efectos exclusivamente hacia el futuro. De tal
suerte que no se puede autorizar una afiliacion inicial al RAIS
con efectos retroactivos. Distinto es cuando se declara la
ineficacia del traslado, por cuanto en dicho evento existe una
afiliacion inicial que se mantiene incélume y solo se reconoce

su continuidad frente la ineficacia del traslado.

Aceptar una tesis distinta implicaria trasgredir el diseno
normativo de los sistemas pensionales y acarrearia dos
consecuencias juridicamente inadmisibles en el sistema. En

primer lugar, si se sostiene que la afiliacion inicial fue
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ineficaz sin permitir una nueva afiliacion valida y libre —en
cumplimiento de la no retroactividad de la afiliacion—,
dejaria a la actora por fuera del sistema pensional,
desconociendo que ha estado afiliada al RAIS desde el 6 de
septiembre de 1999 y se vulneraria su derecho fundamental
a la seguridad social. En cambio, este derecho fundamental

si resulta protegido manteniendo la afiliacion al RAIS.

En segundo lugar, declarar la ineficacia con efectos
retroactivos para inscribirla en el RPMPD desde el inicio de
su vinculacion al sistema en 1999, alteraria el equilibrio
financiero del fondo comun que protege la Ley 100 de 1993,
al incorporar a una persona que en momento alguno ha sido

prevista en el calculo actuarial de dicho régimen.

Esta segunda alternativa comprometeria los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad, asi como la
sostenibilidad financiera del sistema, los cuales se deben
garantizar de acuerdo con el articulo 48C, porque pondria en
riesgo los derechos de terceros—en particular, de los demas
afiliados, por la ineficiente distribucion de recursos en
personas que no han contribuido al fondo comun de prima
media—, en abierta contradiccion con el principio de
solidaridad. Todo ello también daria lugar a un riesgo moral,
al permitir que un afiliado se beneficie de un régimen sin
haber contribuido en momento alguno en las condiciones

legalmente previstas.

En suma, al igual que en los casos de un pensionado,

no resulta juridicamente viable declarar la ineficacia de una
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afiliacion inicial por el incumplimiento del deber de
informacion, con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100

de 1993.

Asi, frente a una afiliacion inicial afectada por falta de
informacion —mediante la cual se da inicio a la acumulacion
de las cotizaciones o el capital que dan lugar al derecho
pensional (1300 semanas en el RPMPD o saldo suficiente
para una pension superior al 110% del salario minimo legal
mensual vigente)—, existen en el ordenamiento juridico otros
mecanismos de proteccion a la libertad de eleccion,
compatible con el caracter uUnico y permanente de la
afiliacion inicial, como era ejercer el derecho de retracto
oportunamente (articulo 3 del D. 1161 de 1994) y el derecho
de movilidad entre regimenes dentro de los términos
previstos en el mismo articulo 13 de la Ley 100 de 1993, sin
que con ello lleve la exclusion del sistema y la desproteccion

del derecho a la seguridad social.

Conforme a lo anteriormente expuesto, el Tribunal no
incurri6 en la aplicacion indebida de los articulos 13, literal

b), y 271 de la Ley 100 de 1993 como lo denuncio la censura.

Las costas en el recurso extraordinario estaran a cargo
de la parte demandante. Se fijan como agencias en derecho
la suma de $6.200.000 a favor de las opositoras por partes
iguales, la que se incluira en la liquidacion que se practique

conforme al articulo 366 del Codigo General del Proceso.
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XI. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley, NO
CASA la sentencia que la Sala Primera de Decision Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla
profirio el 23 de marzo de 2023, en el proceso que ISABEL
CRISTINA DIiAZ RACINES instauro contra la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S. A., COLFONDOS S. A.
PENSIONES Y CESANTIAS y ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

Costas como se indico en la parte motiva.

Notifiquese, publiquese, cumplase y devuélvase el

expediente al Tribunal de origen.
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