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DECISION : CONFIRMA SENTENCIA

ACTA NUMERO 1211

En la fecha, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL, procede a emitir sentencia de segunda instancia en la
que se estudia el grado jurisdiccional de consulta, en el proceso de la
referencia. La Sala, previa deliberacion, adopté el proyecto presentado por el
ponente, Doctor HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ, que a continuacion se

traduce en la siguiente decision:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la ley 2213 del 13 de junio

de 2022, la providencia en segunda instancia se profiere escrita.

ANTECEDENTES

La parte demandante, solicita se DECLARE la nulidad del traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad a la AFP PORVENIR S.A.y se DECLARE
valida, vigente y sin solucion de continuidad la afiliacion al régimen de prima
media con prestacion definida administrado hoy por Colpensiones toda vez
que la AFP no actu6é conforme a la ley y omitié reasesorarle y mostrarle las
proyecciones a la demandante antes de cumplir los 47 afios, se DECLARE
gue PORVENIR S.A. estd obligada a devolver los aportes realizados a
Colpensiones sin cobros de administracion y se CONDENE a trasladar a
Colpensiones todos y cada uno de los aportes que efectu6 al régimen de
ahorro individual incluyendo los rendimientos sin ningun descuento y se
condene a Colpensiones a tener como valida, vigente y continda la afiliacion

al régimen de prima media con prestacion definida.
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Como fundamento factico de las pretensiones indico que, nacio el 23 de mayo
de 1961 por lo que a la fecha de la presentacion de la demanda cuenta con 58
afos de edad, inici6 sus cotizaciones en el régimen de prima media en el mes
de septiembre 1995 y en el mes de diciembre 1997 se traslad6 a la AFP
HORIZONTE hoy Porvenir. En la actualidad se encuentra vinculada
laboralmente con ASSBASALUD en el municipio de Manizales caldas, sin
embargo, no considera que el traslado de régimen que se realizé en vigencia
la relacion laboral haya estado ajustado a derecho toda vez que la AFP
PORVENIR no fue precisa al momento de afiliarla por cuanto no brindé una
informacion real acerca de cudl seria una proyeccion estimada de la mesada
pensional en dicho régimen y que por lo anterior resulta mas beneficioso estar
afiliada en el régimen de prima media dado que las situaciones particulares de
la demandante como la fecha de ingreso al empleo y su y IBL no resultaban
aptos para pertenecer en el régimen de ahorro individual. Que si bien es cierto
que el objeto social de las administradoras del régimen de ahorro individual
obedece a la rentabilidad y a las fluctuaciones del mercado esta no pueden
dedicar sus esfuerzos a la suscripcion de un contrato de afiliacion de cualquier
persona de forma indiscriminada sin tener en cuenta sus condiciones
particulares. Que a la demandante no se le explicé de manera clara y precisa
los riesgos y beneficios que corria al estar afiliada en dicho fondo, se le realizé
la afiliacion sin informarle el monto de la mesada pensional en el RAIS y que
la obtencion de esta solo obedece al capital ahorrado y que por lo tanto dicha
AFP mediante un engafio sustent6 la decision de afiliacién en premisas que
no se ajustaban a la realidad financiera de la trabajadora. Qué Porvenir incurrié
en una omision al no haberle dado la informacion suficiente pues se le deberia
haber mostrado las desventajas de permanecer en dicho régimen y se le debid
ademas brindar asesoria antes de cumplir los 47 afos de edad. Que el 20 de
diciembre del 2018 present6 solicitud de traslado ante Porvenir obteniendo una
respuesta negativa el 4 enero del 2019 indicandole que los asesores le
explicaron las condiciones indicaciones que conlleva la filiacion y que
finalmente la voluntad de pertenecer al fondo es ratificada con la suscripcion
del formulario de afiliacién. Que el 1° de febrero del 2019 presenté reclamacion
ante Colpensiones solicitando el traslado de régimen sin embargo dicha
entidad no dio respuesta alguna, qué el dafio que va a sufrir la demandante en
su mesada pensional es latente a causa de la deficiente asesoria, precisando
ademas que la pension en el régimen de ahorro individual seria de un salario
minimo y en el régimen de prima media de $1.499.482 indicando que Ssi

Porvenir hubiera informado de los panoramas econémicos que podian
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presentarse cuando hiciera efectivo su derecho pensional, la demandante en

su sana légica no hubiese tomado la decision de afiliarse en dicho régimen

RESPUESTA DE COLPENSIONES

Esta entidad dio respuesta manifestando que acepta la edad de la
demandante, la fecha en que inicié cotizaciones en el ISS y la fecha en que
realizo el traslado al RAIS, y la solicitud de traslado presentada ante dicha
entidad, frente a los demas hechos manifestd que no son ciertos y que no le
constan, se opuso a la totalidad de las pretensiones y propuso como
excepciones las de inexistencia de la ineficacia en el traslado de régimen,
devolucion de la totalidad de los aportes indexados, prescripcion, imposibilidad

de condena en costas, buena fe y la innominada o genérica.

RESPUESTA A LA DEMANDA DE PORVENIR S.A.

Esta entidad dio respuesta a la demanda manifestando que la demandante
suscribié formulario de afiliacion a Colpatria el 30 de octubre de 1997 y su
afiliacion se hizo efectiva el 1 de diciembre de 1997, de acuerdo con el reporte
del SIAFP, y que posteriormente, la demandante suscribié formulario de
afiliacion a mi representada el 24 de enero del 2000 y su afiliacion se hizo
efectiva el 1 de marzo del 2000, de acuerdo con el reporte del SIAFP, y que
acepta haber recibido la solicitud hecha por la demandante el pasado 20 de
diciembre de 2018, peticion que fue respondida el 4 de enero de 2019 de
manera satisfactoria y en cumplimiento de todos los requisitos legales. Frente
a los demas hechos manifesté que no son ciertos y que no le constan. Se
opuso a la prosperidad de todas las pretensiones y propuso como excepciones
las de prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia

de la obligacién, buena fe,

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En sentencia del 20 de mayo de 2022, el Juzgado Veinte Laboral del Circuito
de Medellin, DECLARO probada la excepcion de INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION formulada por PORVENIR S. A. ABSOLVIO a PORVENIR S.A.,
asi como a COLPENSIONES de todas y cada una de las pretensiones
promovidas en su contra por MARIA CONSUELO ARCILA GUTIERREZ, a
guien CONDENO en costas fijando como agencias en derecho a favor de
PORVENIR S. A. y de COLPENSIONES, la suma de $1.000.000, equivalentes
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a 1 SMLMV, en proporciéon de QUINIENTOS MIL PESOS ($500.000) para

cada una de las demandadas.

CONSULTA

Como las partes no interpusieron recurso alguno el proceso fue remitido en el
grado jurisdiccional de consulta atendiendo a lo establecido en el articulo 69
del C.P.T.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El apoderado de Colpensiones manifiesta que dicha entidad siempre ha
actuado de buena fe, conforme a derecho y de acuerdo con la normatividad
vigente para el momento de la expedicion de los diferentes actos
administrativos expedidos por la demandada. Que la demandante no tiene la
calidad de afiliada sino de pensionada y que por lo tanto conocia las
caracteristicas propias del Régimen de Ahorro Individual, tanto es asi, que se
acerco a una de sus oficinas de la codemandada Porvenir S.A. en el afio 2020
para reclamar su derecho pensional, y su Unica observacion fue el monto de
la pension, sin que se observe prueba alguna que la misma fuera rechazada
por el potencial pensionado.

Que, ademas, para la fecha afio 2020 en el cual se reconocio la pension de
vejez a la sefiora MARIA CONSUELO ARCILA GUTIERREZ, no era
Colpensiones la que brind6 la asesoria de las condiciones sobre su pension,
el monto de la misma o la realizacion de proyecciones, esta obligacidon esta en
cabeza de la AFP PORVENIR. En dicha calenda, se estaba formando un
nuevo acto juridico por lo que Colpensiones no tenia ninguna injerencia en el
mismo.

Que se pregona desde la presentacion de la demanda, es que la AFP
PORVENIR, desde la asesoria inicial generé un vicio en la voluntad del
traslado, ello debe demostrarse pues de lo contrario predominarian las
conjeturas y suposiciones, y no los hechos debidamente demostrados en el
proceso en los que intervino directamente la demandante, mas aun cuando se
configurd un nuevo acto juridico entre las partes, responsabilidad que no debe
ser atribuible a Colpensiones como viene ocurriendo en los diferentes fallos de
ineficacia.

Igualmente, el reciente pronunciamiento de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, contenido en la sentencia SL 373-2021, la cual

moderod el precedente respecto a la posibilidad de materializar los efectos de
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la ineficacia, esto es, retrotraer las cosas al estado anterior, tratandose de
demandantes que ya tienen una situacion juridica consolidada o adquirieron el
estatus de pensionados en el régimen de ahorro individual. Por lo anterior
solicita se confirme la sentencia y en caso de que se declare la ineficacia del
traslado solicita que se devuelvan todos los valores depositados en la cuenta

de ahorro individual con los rendimientos sin ningun tipo de descuento.

El apoderado de Porvenir S.A solicita se confirme la sentencia de primera
instancia reiterando los argumentos ya expuestos a lo largo del proceso como
defensa de la demandada al ser improcedente la declaratoria de la ineficacia
del traslado cuando se trata de un pensionado como lo es la demandante.

PRONUNCIAMIENTO JURIDICO

El problema juridico en esta instancia gira en determinar: i) Si es procedente
la declaratoria de ineficacia del traslado del Régimen Prima Media al Régimen
de Ahorro Individual, pese que la demandante se encuentra pensionada por la
sociedad PORVENIR S.A.

Para el caso en concreto no existe discusion y esta acreditado que el
demandante nacio el 23 de mayo de 1961 (fls 41), y estuvo afiliada al ISS
desde el 01 de septiembre de 1995, y radicé solicitud de traslado a la AFP
COLPATRIA desde el 30 de octubre de 1997 y a PORVENIR S.A desde el 24
de enero de 2000, entidad a la cual se encuentra actualmente vinculada segun

lo confesado en el interrogatorio de parte.

Asi mismo se tiene que la demandante MARIA CONSUELO ARCILA
GUTIERREZ se encuentra pensionada por PORVENIR S.A en garantia de
pension minima segun consta en documento aportado por dicha entidad y que

obra en el PDF 26 del expediente digital.

En igual forma en el interrogatorio de parte la demandante confiesa que se
encuentra pensionada y que la razéon por la cual se queria trasladar a
Colpensiones es porque le dijeron que con Porvenir es muy posible que
cuando se acabe la plata ya no quede pensionada y que con Colpensiones

como es del gobierno seria mas segura su pension.
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De lo anterior es posible concluir sin duda alguna que se trata de una persona
pensionada y no afiliada al sistema de seguridad social en el Régimen de
Ahorro Individual, tal y como se acepta en el interrogatorio de parte.

Partiendo de lo anterior, lo primero que debe plantearse la Sala es ¢ si es viable
aplicar los argumentos expuestos por el precedente judicial para el traslado
del afiliado al caso de quien ostenta el estatus de pensionado?

En este orden de ideas se advierte en primer término que la Corte Suprema

de Justicia tiene una linea jurisprudencial sobre la ineficacia de la afiliacion,

concluyendo dos subreglas: 1) Que las AFP debian brindar una informacion
veraz, completa y comprensible y luego con leyes posteriores al 2010 el deber
del buen consejo y 2) Que la carga de la prueba, correspondia a las
administradoras ( véase las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL
31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en las proferidas
ala fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595y SL 19447-2017, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018; SL1688, SL1689, SL3464 y SL1452 de 2019;
SL2611, SL2877 y SL4811 de 2020, SL1217 y SL782 de 2021).

1. La linea jurisprudencial relativa a la ineficacia del traslado es para el
AFILIADO.

Los casos estudiados por la Corte son sobre la nulidad o la ineficacia del
traslado del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual, se
presenta por la falta de la demostracion de la existencia de la libertad
informada para el cambio de régimen, conforme el literal b) del articulo 13 que
habla de las caracteristicas de la seguridad social y que sefala: “La seleccion
de uno cualquiera de los regimenes previstos por el articulo anterior es libre
y voluntaria por parte del afiliado,...” es decir el acto juridico se considera
como inexistente. Notese que no se dice del “pensionado” por la potisima
razon que el pensionado no podria estar dentro de esta caracteristica de la ley
pues ya escogio6 el régimen y queda excluido del sistema en el sentido que ya
es sujeto pasivo del sistema de seguridad social, no siendo aplicable la sanciéon
prevista para el afiliado como seria la ineficacia prevista en el articulo 271 vy si
bien existe la sentencia 31.989 del 09 de septiembre de 2008 que trata de un
pensionado que se traslado a PORVENIR, se trata de un caso disanaldgico,
no inscrito en el precedente, por cuanto se trataba de una persona
expresamente excluida del Régimen de Ahorro Individual, al tener méas de 55

afos a la entrada en vigencia del sistema de seguridad social integral, estando
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inmerso en el contenido del ordinal b) del articulo 61 de la Ley 100 de 1993,
ademas de que en la sentencia SL 373 de 2021, “la Corte abandona el criterio
sentado en la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, respecto a la
invalidacion del traslado de un régimen a otro cuando quien demanda es un
pensionado”, criterio reiterado ademas en las sentencias SL 3707 del 18 de
agosto de 2021, y la SL053 del 26 de enero de 2022.

Ademas de lo anterior debe agregarse que la sentencia SL3958 de 2019 de la
Sala de Descongestion de la Corte Suprema de Justicia, hace una
interpretacion de las varias de las sentencias de la linea jurisprudencial del
afiliado, para aplicarlas al caso de un pensionado. En igual sentido a pesar de
lo consagrado en la sentencia SL 3676 de 2020, radicacion 68091 del 5 de
agosto de 2020, la misma no constituye doctrina legal probable para el caso
bajo estudio, debiendo resaltarse ademas que en la misma existen aspectos
relevantes que no serian aplicables en el presente asunto tales como que el
demandante cuando recibié la notificacibn de su pension por parte del
Régimen de Ahorro Individual rechaz6 la misma, cosa que no ocurre en el
presente evento dado que la hoy demandante, lleva varios afios percibiendo
la pensién por parte de PORVENIR S.A desde el afio 2015.

Debe agregarse a lo anterior, lo dicho por la alta corte en la SL593-2021 en el
sentido que “la Sala permanente de Casacion Laboral es la Unica facultada
para unificar la jurisprudencia nacional en su especialidad, por lo tanto, en los
casos en que las Salas de Descongestion estimen necesario cambiar un
precedente o crear una linea de pensamiento deben, necesaria y

rigurosamente, remitir el proyecto a la Sala permanente”

Ahora, en la sentencia Radicado: 05001-31-05-007-2015-01295-01 en la que

este Tribunal profirié sentencia de unificacion se sefial6:

El art 107 de Ley 100 de 1993 que se refiere al cambio de plan de

capitalizaciéon o de pensiones y de entidades administradoras reza:

“Todo afiliado al régimen y que no haya adqguirido la calidad de pensionado,
podra transferir voluntariamente el valor de su cuenta individual de ahorro
pensional a otro plan de capitalizacion o de pensiones autorizado, o trasladarse
a otra entidad administradora.

La Corte Constitucional declaro exequible dicho articulo en la sentencia C- 841

de 2003, a partir de 2 problemas juridicos:
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“1. ¢ Es contrario al principio de igualdad que se permita a los afiliados, pero
no a los pensionados, trasladarse entre administradoras de pensiones?
2.¢Vulnera el derecho a la seguridad social de los pensionados, el que se
les impida escoger la entidad administradora de pensiones o el plan de
capitalizacion que le ofrezca el mejor servicio administrativo y financiero, una
vez han adquirido la calidad de pensionados?”

Encontr6 que los fines perseguidos por el legislador eran legitimos e
importantes, en tanto, tal y como se sefial6 anteriormente, el articulo 107 de la
Ley 100 de 1993 busca alcanzar al menos dos fines claramente identificables:

0] Garantizar un servicio administrativo y financiero eficiente de los recursos
del régimen de pensiones de ahorro individual con solidaridad; y (ii)
asegurar la estabilidad financiera y la rentabilidad de las inversiones de la
entidad administradora o aseguradora.

(i) Estos dos fines estan estrechamente ligados a los fines constitucionales

de eficiencia, universalidad y solidaridad que orientan la prestacion y

ampliacién de la cobertura de la seguridad social, en general, y del sistema

general de pensiones, en particular. Por ello, garantizar un servicio

administrativo y financiero eficiente y asegurar la estabilidad y la

sostenibilidad  del sistema, constituyen fines legitimos vy

constitucionalmente importantes en un Estado Social de Derecho como el
Colombiano.

Hallé también que el medio elegido por el legislador resultaba idéneo para el

logro de los fines perseguidos.

“‘pues permitir el traslado de una entidad administradora de pensiones a
otra, una vez se ha adquirido la calidad de pensionado puede poner en
riesgo la sostenibilidad del sistema, aumentar los costos de los servicios
administrativos y financieros, y desestimular la obtencion de mayores
niveles de rentabilidad a través de inversiones de mediano y largo plazo,
dado que la posibilidad de traslado quedaria sujeta al capricho del
pensionado”.
La pregunta que légicamente ha de plantearse este Tribunal es, si la
prohibicién de movilidad para pensionados que el legislador establecié y la
Corte Constitucional prohijé, en el caso citado para trasegar dentro del
Régimen de Ahorro Individual, no tendrda aun mayor entidad para los asuntos
como en el de la ineficacia, donde la orden que finalmente contienen nuestras
sentencias es la de inscribir la demandante en el Régimen de Prima Media con

Prestacion Definida. Esto es, mutar su régimen pensional.

La prohibicién de traslado para quienes les faltaren menos de diez afios para
pensionarse, introducida en la Ley 100 en el articulo 13, y modificada por el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003, también fue avalada por la Corte
Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004, con consideraciones que, Si
bien se referian a una norma posterior, reafirman la pertinencia de esas

limitaciones a la movilidad entre regimenes.
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Como en el caso de la C-841 de 2003, la norma aqui demandada también
super6 el test de proporcionalidad y abundaron en ella motivaciones

claramente consecuencialistas. Este parrafo abunda en estas ultimas:

Si pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos

al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensién de vejez, lo
gue 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 econdémica
del pais, simplemente podria llegar a poner en riesgo la garantia del
derecho pensional para los actuales y futuros pensionados.
Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se beneficie
y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demas, resulta contrario
no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también
al principio de eficiencia pensional, cuyo propdsito consiste en: “obtener
la mejor utilizacibn econémica de los recursos administrativos vy
financieros disponibles para asegurar el reconocimiento y pago en forma
adecuada, oportuna y suficiente de los beneficios a que da derecho la
seguridad social. Este principio en materia pensional se manifiesta en el
logro de la sostenibilidad financiera autbnoma del sistema integral de
seguridad social en pensiones, en aras de garantizar derecho al pago
oportuno y al reajuste periédico de las pensiones legales’, en los términos
previstos en el articulo 53 del Texto Superior”

Pudiéndose concluir un primer aspecto, y con la mirada finalista de la Corte
que, si el legislador previd periodos de carencia para el traslado entre
regimenes precisamente para defender la estabilidad del sistema, con mayor

razon cuando ya esta en disfrute del derecho pensional.

Situarse en esa perspectiva y entender con MacCormick que ante dos
soluciones igualmente “consistentes y coherentes”, se opte por la que menos
impacto negativo genere en el sistema. Y resulta una verdad incontestable que
una declaratoria masiva de ineficacias de la afiliacion de pensionados en el
Régimen de Ahorro Individual y el correspondiente traslado COLPENSIONES,
generaria una suerte de tsunami financiero (e incluso administrativo) sobre
todo el sistema pensional, sobre el Estado mismo, garante final de su

subsistencia. Y sobre cada Colombiano.

Dada la diferenciacion de las calidades de afiliado y pensionado claramente
los diferencia, de los articulos 13, literales b), e) y d), 87, 115y 117 de la Ley
100 de 1993; el articulo 1° de la Ley 1748 de 2014, permita apartarse del
precedente de la Sala Laboral de la Corte sobre ineficacia de la afiliacion,
entendiendo que se esta ante universo factico diverso como lo es la persona
pensionada y de esa manera lo entendié la Sala Laboral de la Corte suprema

de justicia en la sentencia SL 373 del 10 de febrero de 2021, Magistrada
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Ponente Clara Cecilia Duefias, donde se analiza un evento de un pensionado
anticipadamente, bajo la modalidad de retiro programado en la cual la Sala
Laboral no casa la sentencia emitida por el Tribunal Superior de Cali, no por
las razones esbozadas en segunda instancia, sino por tratarse de una persona
con estatus de pensionado desde el afio 2008. Al respecto sefiald la Corte lo

siguiente:

“Esta circunstancia conduce a la Corte a interrogarse si es posible, bajo el
manto de la ineficacia de la afiliacion, que el demandante pensionado del
régimen de ahorro individual con solidaridad, vuelva al mismo estado en el
gque se encontraba antes de su traslado al RPMPD.

Para la Corte la respuesta es negativa, puesto que si bien esta Sala ha
sostenido que por regla general cuando se declara la ineficacia de la afiliacion
es posible volver al mismo estado en que las cosas se hallarian de no haber
existido el acto de traslado (vuelta al statu quo ante) , lo cierto es que la
calidad de pensionado es una situacion juridica consolidada, un hecho
consumado, un estatus juridico, que no es razonable revertir o retrotraer,
como ocurre en este caso. No se puede borrar la calidad de pensionado sin
mas, porque ello daria lugar a disfuncionalidades que afectaria a multiples
personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos,
obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su conjunto. Basta con
relevar algunas situaciones:

Desde el punto de vista de los bonos pensionales, ...
Desde el &ngulo de las modalidades pensionales, ...

Por lo tanto, no se trata solo de reversar el acto de traslado y el
reconocimiento de la pension, sino todas las operaciones, actos y
contratos con el afiliado, aseguradoras, AFP, entidades oficiales e
inversionistas, segun sea la modalidad pensional elegida. (...)” (Resalto fuera
del texto)

En igual sentido no se puede pasar por alto que la sentencia SL 373 de 2021
ademas de hacer expreso pronunciamiento de las consecuencias de reversar
el reconocimiento de la pension de vejez reconocida bajo la modalidad de
renta vitalicia, también enuncié la consecuencia de reversar todas las

operaciones, actos o los contratos celebrados con las AFP, al seialar:

“Desde el &ngulo de las modalidades pensionales, en la actualidad las
entidades ofrecen un diverso portafolio de alternativas pensionales.
Algunas son retiro programado, renta vitalicia inmediata, retiro
programado con renta vitalicia diferida, renta temporal cierta con renta
vitalicia de diferimiento cierto, renta temporal con renta vitalicia diferida,
renta temporal variable con renta vitalicia inmediata.

Cada modalidad tiene sus propias particularidades. Por ejemplo, en
algunas el afiliado puede pensionarse sin que importe la edad o puede
contratar dos servicios financieros que le permitan acceder a una renta
temporal cierta y a una renta vitalicia diferida. En otras, el dinero de la
cuenta de ahorro individual es puesto en el mercado y genera
rendimientos administrados por la AFP. Incluso se puede contratar
simultdneamente los servicios con la AFP y con una aseguradora en
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aras de mejorar las condiciones de la pension. Es de destacar que en
la mayoria de opciones pensionales intervienen en la administracion y
gestion del riesgo financiero, compafias aseguradoras que garantizan
que el pensionado reciba la prestacion por el monto acordado.

Por lo tanto, no se trata solo de reversar el acto de traslado y el
reconocimiento de la pension, sino todas las operaciones, actos y
contratos con el afiliado, aseguradoras, AFP, entidades oficiales e
inversionistas, segun sea la modalidad pensional elegida.” (Resalto de
la Sala)

De la lectura del aparte anterior, considera la Sala que la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia hace alusion a los pensionados por vejez en el Régimen
de Ahorro Individual, bajo la totalidad de las modalidades pensionales sin

excepcion alguna.

2. Aplicacion de la desigualdad entre afiliado y pensionado a las

modalidades pensionales

Debe precisarse que en la sentencia C 841 de 2003 la Corte constitucional al
referirse a las modalidades de pension sefialo para la renta vitalicia

inmediata:

“Este tipo de plan pensional es, por expresa definicion legal, un contrato
irrevocable entre el afiliado y una aseguradora, mediante el cual el afiliado
adquiere un seguro que le otorga al beneficiario y sus descendientes el
derecho a recibir una renta vitalicia mensual. Por su naturaleza, como contrato
de seguro que es, los riesgos financieros y de contingencias propias de este
tipo de contrato se trasladan a la compafiia aseguradora, quien a partir de la
celebracién del mismo debe hacer las reservas necesarias, adquirir
reaseguros y adoptar otras medidas para garantizar la rentabilidad y
estabilidad del contrato.

Por ello resulta efectivamente conducente para garantizar la sostenibilidad del
sistema y servicios administrativos y financieros adecuados, restringir la
posibilidad de traslado en esta modalidad de pension. De no establecerse esta
restriccion, ninguna aseguradora aceptaria asumir los costos de una renta
vitalicia, si la continuidad de la relacién con el beneficiario quedara sometida
a su mera voluntad.

En la modalidad de ahorro programado sin renta vitalicia, el afiliado no
adquiere el derecho a una prestacion fija senalé “Cuando el afiliado adquiere
la calidad de pensionado, el monto de la cuenta de ahorro pensional deja de
incrementarse con base en aportes mensuales que haga el pensionado y la
administradora de pensiones asume costos financieros adicionales. Permitir
el traslado de una entidad administradora de pensiones a otra, una vez se ha
adquirido la calidad de pensionado puede poner en riesgo la sostenibilidad del
sistema, aumentar los costos de los servicios administrativos v financieros, y
desestimular la_obtencién de mayores niveles de rentabilidad a través de
inversiones de mediano vy largo plazo, dado que la posibilidad de traslado
guedaria sujeta al capricho del pensionado.

En la tercera modalidad sefial6 “En el caso de la modalidad de ahorro
programado con renta vitalicia diferida, ocurre algo similar una vez se haya
adquirido el derecho a la renta vitalicia, pues el contrato se vuelve irrevocable
a partir de ese momento, es decir, cuando se contrata la renta vitalicia. Esta
circunstancia, por lo tanto, no carece de razonabilidad impedir el traslado
previsto en el articulo 107 cuestionado.”
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En igual sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado mediante sentencia:
11001-03-27-000-2012-00069-00 (19869) del 01 de junio de 2017, en
demanda de nulidad interpuesta contra el numeral 3), sub numeral 3. 5., del
capitulo I, Titulo Cuarto de la Circular 019 del 4 de marzo de 1998, proferida

por la Superbancaria, sefialando en uno de sus apartes:

‘la normativa constitucional y legal no permite el traslado de regimenes
pensionales ni de administradoras de pensiones para quien ya cubrié con
sus aportes el riesgo pensional y, por ende, se encuentra “en disfrute de su
pension”, que es lo que prevé la disposicibn acusada, como pasa a
explicarse”.

Frente al traslado entre regimenes.

“....a partir de los principios constitucionales del Sistema General de
Seguridad Social, a saber: eficiencia, universalidad y solidaridad, ..., puede
concluirse que permitir el traslado de quien ostenta la condicién de
pensionado, afectaria gravemente la viabilidad financiera del sistema, pues
quien ha adquirido el derecho a la pensién en determinado régimen ha
cubierto la ocurrencia de un riesgo bajo unas condiciones que fueron
verificadas al momento de cumplir los requisitos para acceder a la
pensiény correspondientes a cadarégimen pensional, todo lo cual hizo
parte de los célculos actuariales y de administracién de las respectivas
cotizaciones por parte de la entidad administradora de la pension.

Méas alld de lo anterior, la posibilidad de que un pensionado pudiera
trasladarse de régimen pensional, queda desvirtuada con la modificacién que
introdujo el art. 2 de la Ley 797 de 2003 al literal e) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993, al prohibir el traslado de régimen cuando al afiliado le falten
diez afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de
vejez”.

Igualmente, la sentencia de unificacién del Tribunal Superior de Medellin

anteriormente citada, menciona:

“Este Tribunal, a través de su Sala Primera de Decision Laboral, con ponencia del
Magistrado Hugo Alexander Bedoya Diaz, realiz6 una fértil distincion entre el
momento de la afiliaciébn y aquel en que se empieza a disfrutar la pension, que
refuerza la razonabilidad del enfoque que en el caso que nos ocupa. Dice asi la
providencia, con radicado 00873, proferida el 18 de septiembre de 2018, que
constituye un comienzo de precedente horizontal:

Ahora, retrotrayéndonos al estudio de la improcedencia de que se declare
la inexistencia del traslado en este caso en particular, la sala se remite a la
sentencia SL17595-2017 con radicado 46.292 MP Dr. Fernando Castillo
Cadena en donde en forma concreta se dijo “... Asi, en el asunto bajo
escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y obligaciones que la
jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado entre regimenes,
entre los cuales se destaca: (i) la informacién que comprende todas las
etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion
de las condiciones para el disfrute pensional; (...)”, entendiéndose con este
altimo aparte de la providencia que si la informacion exigida data desde
antes de la afiliacion y hasta las condiciones del disfrute de la pension, ello
implica, que una vez reconocida la pensién de vejez esa falta de
informacién se entiende superada con la celebracién del nuevo acto
juridico adelantado por la afiliada y que corresponde a la solicitud de
la pension de vejez a la sociedad Porvenir S.A y al reconocimiento y pago
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de la prestacion econdmica, pues solo tenia la posibilidad de alegar la falta
de informacién previo al disfrute de la prestacibn econémica y no con
posterioridad a ella, como ocurre en este evento.

Por ultimo, ha de reiterarse por esta Sala que sostener la tesis de la ineficacia
de la afiliacion para pensionados del Régimen de Ahorro Individual es un
camino gque puede conducir a situaciones del todo insostenibles, no solo por
lo dicho por la Corte suprema de justicia en la sentencia SL 373 de 2021 arriba
resefiada, sino ademas por cuanto la consolidacion de ese nuevo estatus
supone en muchos casos la participacion de terceros de buena fe, como
cuando se ha optado por pensionarse bajo la modalidad de renta vitalicia y se
ha contratado con una aseguradora su pago.

Valga también mencionar ademas las situaciones de quienes se han
pensionado anticipadamente y han negociado su bono pensional antes de la
fecha de redencién normal. Ese tercero inversionista que se ha beneficiado en
el mercado de valores, mediante un negocio totalmente legitimo, querrd una
respuesta la justicia laboral disponga la anulacion de esa transaccion. Estos
serian solo dos ejemplos del impacto que en el mundo real tendria declarar la
ineficacia de la afiliacion de quienes ya se han pensionado en el Régimen de
Ahorro Individual.

Ademas de lo anterior, también es necesario tenerse en cuenta lo indicado con
por Corte Constitucional en la sentencia C 841 de 2003 cuando sefialo con
respecto a las modalidades de pensién que, “permitir el traslado de una entidad

administradora de pensiones a otra, UNA VEZ SE HA ADQUIRIDO LA CALIDAD DE

PENSIONADO puede poner en riesgo la sostenibilidad del sistema, aumentar los

costos de los servicios administrativos vy financieros, y desestimular la obtencién de

mayores niveles de rentabilidad a través de inversiones de mediano v largo plazo,

dado que la posibilidad de traslado quedaria sujeta al capricho del pensionado”

Se podria agregar por esta sala en las implicaciones juridicas
consecuencialistas, que si solo se mira el traslado inicial y la libertad informada
del afiliado sin tener en cuenta el nuevo acto juridico que reconoce la pensién
solicitada de manera libre y voluntaria y sin sefalar ninguna inconformidad
antes de adquirila como lo es para el caso en concreto, seria como
mantener una obligacion irredimible y eterna, entendida como el poder de
no permitir la extincién de las obligaciones, a través de medios validos, como
un acto juridico nuevo, por ello estos actos no pueden, ni deben depender de
la voluntad exclusiva del acreedor o del deudor, quienes, como en este caso,

varios afios después del reconocimiento de la pension, podrian alegar que el



Radicado Unico Nacional 05-001-31-05-020-2019-00569-01
Radicado Interno 177-22

acto de afiliacion o traslado inicial del sistema pensional, es ineficaz y que debe
entonces trasladarse al otro régimen, es decir, la ineficacia traspasaria el
nuevo acto o negocio juridico y otros contratos colindantes, como retrotraer
contratos juridicos con terceros de buena fe, lo que implica eventuales
demandas de las AFP y aseguradoras para deshacer la pension de invalidez
y sobrevivientes que fueron entregadas a un usuario, bajo un acto ineficaz, al
igual que las demandas de reconvencion para que se devuelva los pagado y

ya gastado por los pensionados.

En cuanto al bono pensional pagado y el retorno del mismo al Ministerio, cabe
preguntarse: ¢Qué pasara con los pensionados anticipadamente que
negocian el bono pensional antes de fecha de redencion normal? ¢Se debera
incluir a la litis a los inversionistas que pagan el bono pensional? Y quien
asume la diferencia entre lo entregado al fondo por el inversionista y los
pagado por el Ministerio, etc.

En conclusion habra de entenderse que si existid un nuevo acto juridico que
genera el estatus de pensionado y que en palabras de la Corte suprema de

justicia permanente, en la pluricitada providencia; “...l0 cierto es que la
calidad de pensionado es una situacién juridica consolidada, un hecho
consumado, un estatus juridico, que no es razonable revertir o
retrotraer,...” pues se realiz6 a partir de la pension rogada, se garantizé
que el sujeto ha expresado voluntariamente y libremente su intencién de
participar en el acto juridico o contrato para el reconocimiento de la pensién
de vejez, después de haber comprendido la informacion de los requisitos
requeridos para adquirirla, los beneficiarios, la tasa de reemplazo, el capital

que ahorro, la modalidad de la pension que adquirird y quien la pagara, etc.
Partiendo de lo anterior, se CONFIRMARA la decision emitida por el Juzgado
Veinte Laboral del Circuito de Medellin, por las razones expuestas en esta
sentencia.

Sin costas en esta instancia por conocerse en consulta.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, administrando justicia en nombre de

la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia emitida por el Juzgado Veinte Laboral
del Circuito de Medellin, segun lo argumentado en la parte motiva de esta

providencia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia por conocerse en consulta.

TERCERO: Las anteriores decisiones se notifican por EDICTO, conforme lo
dispuesto en la providencia AL 2550, radicacion 89628 del 23 de junio de 2021

de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Los Magistrados.

HUGO A ANDER BEDOYA DIAZ
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Medellin

SECRETARIA SALA LABORAL
EDICTO VIRTUAL

La secretaria de la Sala laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Medellin notifica a las partes la sentencia que a continuacion se relaciona:

DEMANDANTE : MARIA CONSUELO ARCILA GUTIERREZ

DEMANDADO : : ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. Y COLPENSIONES

TIPO DE PROCESO : ORDINARIO

RADICADO NACIONAL : 05-001-31-05-020-2019-00569-01

RADICADO INTERNO 2 177-22

DECISION : CONFIRMA SENTENCIA

Magistrado Ponente
HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ

El presente edicto se fija en la pagina web institucional de la Rama Judicial

https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-medellin-sala-

laboral/126 por el término de un (01) dia habil. La notificacion se entendera

surtida al vencimiento del término de fijacién del edicto.

CONSTANCIA DE FIJACION CONSTANCIA DE DESFIJACION
Fijado el 23 de agosto de 2022 a las
8:00am Se desfija el 23 de agosto de 2022 a la 5:00pm

72 7)
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RUBEN/DARIO LOPEZ BURGOS
SECRETARIO
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