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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN

SALA LABORAL
APELACION - SENTENCIA

DEMANDANTE GUILLERMO ALFONSO TOLEDO
RONCANCIO
DEMANDADOS COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A,,

MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBICO y MINISTERIO DE COMERCIO,
INSDUSTRIA Y TURISMO

RADICADO 05001-31-05-007-2016-00655-01
MAGISTRADA PONENTE | MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO
TEMA Ineficacia en acto de traslado de régimen

pensional, con status de pensionado en
régimen de ahorro individual con solidaridad
DECISION Revoca

Medellin, veintitrés (23) de julio de dos mil veintiuno (2021)

Estudiado, discutido y aprobado en sala virtual

Esta Sala asume la competencia en esta instancia, conforme a la
regulacion establecida por el Gobierno Nacional en el Decreto 806 del 4 de
junio de 2020 ‘“por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias
de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los
procesos judiciales y flexibilizar la atencién a los usuarios del servicio de
justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica”;
en concordancia con lo dispuesto en el Acuerdo PCSJA20-11567 del 5 de Junio
de 2020 expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la

Judicatura.

En consecuencia, conforme al tramite establecido en las citadas

disposiciones, que habilitan el procedimiento de sentencia escrita, y cumplido el
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traslado a las partes en los términos reglados, procede la Sala Tercera de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin a proferir sentencia ordinaria
de segunda instancia dentro del presente proceso, promovido por el sefior
GUILLERMO ALFONSO TOLEDO RONCANCIO en contra de
COLPENSIONES y de la AFP PORVENIR S.A, y dentro del cual se integro la
Litis con el MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO vy el
MINISTERIO DE INDUSTRIA Y TURISMO.

La Magistrada Sustanciadora, MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO,
declar6 abierto el acto y a continuacion, después de deliberar sobre el asunto,
de lo que se dejé constancia en el ACTA No 036, se procedié a decidirlo en los

siguientes términos:

l.— ASUNTO

Es materia de la Litis, decidir los recursos de apelacion interpuestos por
los apoderados judiciales del demandante, PORVENIR S.A. y COLPENSIONES
contra la sentencia que profirio el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de
Medellin, en la audiencia publica celebrada el dia 15 de mayo de 2018.

Il. —=HECHOS DE LA DEMANDA

Como fundamento de las pretensiones incoadas con la demanda, se
expuso, en sintesis, que el sefior GUILLERMO ALFONSO TOLEDO
RONCANCIO cumplié 60 afios de edad el dia 22 de marzo de 2014, y se
encuentra inmerso en el régimen de transicion pensional al contar con mas de
40 afos de edad al 1° de abril de 1994.

Inform6é que prestd servicios a la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales DIAN desde el 5 de marzo de 1990 hasta el 30 de junio de 2004,
periodo del cual se hicieron cotizaciones al sistema general de pensiones entre
el 5 de marzo de 1990 y el 31 de diciembre de 1994, alcanzando a reunir

248,18 semanas de cotizacion.
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De otro lado, sefial6 que cotizé al entonces Instituto de los Seguros
Sociales desde el 3 de febrero de 1988 hasta el 30 de abril de 2000,
acreditando 436 semanas de cotizacion.

Indicé que, con motivo de unas visitas que hicieron los fondos privados a
la DIAN en el afio 2000, donde les ilustraron una serie de beneficios a los
funcionarios de dicha entidad para que se trasladaran de régimen pensional, se
traslad6 de régimen pensional a PORVENIR S.A., con efectividad desde el 1°
de mayo de 2000, teniendo acreditadas hasta ese momento un total de 812,74

semanas en prima media.

Se duele que el asesor comercial de PORVENIR S.A., no le brindé una
completa y cabal asesoria conforme a la cual le hubiere hecho el respectivo
énfasis sobre su condicion de beneficiario del régimen de transicion pensional y
las consecuencias desfavorables a que se veria abocado al trasladarse de
régimen pensional, adoleciendo la asesoria brindada de una técnica real e
idonea y omitiendo explicarle aspectos puntuales de su situacion y lo que mas

le convendria.

Agreg6 que, PORVENIR S.A. le realiz6 una proyeccion pensional el 30 de
marzo de 2016, a través de la cual le informdé que su mesada pensional
ascenderia a la suma de $1.094.000 para el momento del cumplimiento de los
62 afios de edad. Manifestd que, de haber permanecido en prima media,
ademas que habria podido acceder a su pensiéon desde los 60 afios de edad,
tendria derecho a una mesada pensional mas acorde a los aportes pensionales

realizados durante toda la vida.

[ll. = PRETENSIONES

La acciéon judicial se plante6 como una declaratoria de ineficacia
pensional de afiliado, solicitando que, a consecuencia de dicha declaracion
judicial, que se condene a PORVENIR S.A. trasladar a COLPENSIONES los
aportes correspondientes al capital acumulado en la cuenta de ahorro individual
del sefior TOLEDO RONCANCIO, y ordenar a COLPENSIONES recibir dichas
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sumas y reconocer y pagarle la pension de vejez al asegurado a partir de los 60
afos de edad, como beneficiario del régimen de transicion del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, en aplicacion de una tasa de reemplazo del 90% sobre el IBL,
los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 o
subsidiariamente la indexacién de las sumas objeto de condena, asi como las

costas procesales del juicio.

Se solicitd que, en el evento de no prosperar los intereses moratorios o la
indexacion de las condenas a cargo de COLPENSIONES, se condene a
PORVENIR S.A. a pagar a dichos intereses y/o la indexacion, a titulo de

indemnizacién de perjuicios.

Vinculacién Oficiosa, adoptada como medida de saneamiento:

Mediante auto del 16 de febrero de 2016, la juez de primera instancia
ordend integrar la Litis con LA NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO - Oficina de Bonos Pensionales y MINISTERIO DE
COMERCIO, INDUSTRIA'Y TURISMO.

IV. - RESPUESTA A LA DEMANDA
Una vez admitida la demanda, fue debidamente notificada, procediendo
las accionadas a dar respuesta a la misma por intermedio de sus respectivos

apoderados judiciales (folios 63 y ss. del expediente).

COLPENSIONES respondié la demanda, a través de escrito visible a

folios 63 y siguientes del expediente, mediante el cual se opuso a las
pretensiones de la demanda; acepto la edad del demandante y la reclamacion
administrativa, negando los demas hechos, y; formul6 las excepciones
perentorias de ‘INEXISTENCIA DE LA NULIDAD Y/O INEFICACIA DEL
TRASLADO DE FONDO PENSIONAL, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION
DE PAGAR INTERESES MORATORIOS, IMPROCEDENCIA DE LA
INDEXACION DE LAS CONDENAS, PRESCRIPCION, BUENA FE DE
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COLPENSIONES, IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS vy
EXCEPCION INNOMINADA”.

PORVENIR S.A. descorri6 el traslado de esta accion, segun escrito

visible a folios 104 y siguientes del expediente. A través del mismo, se opuso a
la prosperidad de las pretensiones invocadas; acepto la edad del demandante
negando los demas hechos de la accion, y; propuso las excepciones
perentorias que denomind “Prescripcion, Falta de causa para pedir, Buena fe,
Inexistencia de las obligaciones demandadas, Ausencia de responsabilidad

atribuible a la demandada y Ausencia de prueba efectiva del dafio”.

El MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y COMERCIO allego

respuesta a la demanda, visible a folios 241 y siguientes del expediente. A

través de la misma; se opuso a las pretensiones de la misma, aceptd las
afiliaciones del actor negando los deméas hechos, y; formul6 las excepciones
perentorias que denominé “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION y AUSENCIA
DE DERECHO ALGUNO RESPECTO DEL MINISTERIO DE COMERCIO,
INDUSTRIA Y TURISMO, COMPENSACION y BUENA FE”.

Por su parte, el MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

allegé contestacion a la demanda, visible a folios 254 y siguientes del

expediente.

A través de la misma neg6 los hechos de la demanda, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones de la misma, y; formuld las excepciones de
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD
DE LA NACION-MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, BUENA
FE y EXCEPCION GENERICA”.

V. - DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
En audiencia publica celebrada el 15 de mayo de 2018, la Juez de

conocimiento declaré la ineficacia del traslado de régimen pensional del actor a

PORVENIR S.A. y su pertenencia a prima media con prestacion definida sin
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solucion de continuidad, condenando en costas procesales Unicamente a
PORVENIR S.A., en favor del demandante.

Sus argumentos consistieron en que, en este caso se invierte la carga de
la prueba, ya que se trata de una persona beneficiaria del régimen de transicion
pensional, debiendo ser el fondo privado el que debia probar la asesoria
brindada. Adujo que, si bien en este caso se presenta un documento adicional
al simple formulario de vinculacion, consistente en una expresion del propio
demandante que afirma haber recibido la asesoria, el fondo no acredité haber
brindado la suficiente informacion al actor donde le pusiera en conocimiento de
todas las implicaciones que para su caso tendria el traslado de régimen

pensional.

Argumentd que era procedente declarar la ineficacia, y que la misma
traia aparejada la falta de efectos juridicos de todos los actos que se derivaban
del traslado de régimen pensional, dentro de ellos, el reconocimiento de la

pension de vejez que durante el tramite del proceso habia tenido el actor.

A consecuencia de dicha declaracion, orden6 a PORVENIR S.A.
trasladar a COLPENSIONES, de manera integral todos los dineros contenidos
en la cuenta de ahorro individual del actor, incluidos los rendimientos
financieros y las cuotas de administracién que hubiere descontado. Respecto
de los bonos pensionales Tipo A (redimido por La Naciébn Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico) y el que expidi6 el Ministerio de Comercio, Industria
y Turismo, ordend su anulacién y retorno al Ministerio de Hacienda y Crédito

Publico, debidamente indexados al momento de su reintegro.

A su vez, ordeno al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico anular el

Bono Pensional Tipo A emitido y redimido en favor del demandante.

Ordeno6 al demandante, dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria
de esta sentencia, reintegrar las mesadas que hubiere percibido por valor de
$27.308.829, debidamente indexadas, y agregd que ni el demandante ni sus

abogados obraron con lealtad procesal al haber reclamado la pension en el
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curso del proceso, razon que le valid para absolver a PORVENIR S.A. por

indemnizacién de perjuicios.

Al advertir que el actor tenia reunidas un total de 1,556 semanas en toda
su vida laboral, entre tiempo cotizado y no cotizado, condené a Colpensiones a
recibir las sumas que le fueren giradas por PORVENIR S.A. y reconocer y
pagar la pensién de vejez al demandante, a partir del 1° de noviembre de 2016,
en cuantia de $3.415.391, resultante de tener en cuenta un Ingreso Base de
Liquidacion de $4.553.855 y un Monto del 75% (como aplicacion del régimen de
transicion de la ley 33 de 1985), ordenando pagar un retroactivo pensional por
valor de $72.237.273 hasta abril de 2018, debidamente indexado. Ordend a
Colpensiones continuar pagando al demandante a partir de mayo de 2018 una

mesada pensional por valor de $3.759.499 por 13 mesadas pensionales al afo.

Absolvio de los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de
1993.

VI. - RECURSOS DE APELACION EN CONTRA DE LA SENTENCIA
DE PRIMERA INSTANCIA

La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por los

apoderados de las partes:

Apelacién del Demandante: Recurri6 de la sentencia de primera

instancia por haber aplicado el régimen de transicion conforme a la Ley 33 de
1985 al demandante, el cual estiman improcedente ya que el actor no tiene 20
afos de servicios prestados a ninguna entidad publica, reclamando la aplicacion
del Decreto 758 de 1990 con la tasa de reemplazo del 90% sobre el IBL mas
favorable, bajo la posibilidad jurisprudencial de la sumatoria, y teniendo en
cuenta que el actor realizd cotizaciones al entonces Instituto de los Seguros
Sociales entre los afios 1988 y 1989 como trabajador del sector privado,
condicion bajo la cual también cotizd con posterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993.
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También estuvo inconforme con la absolucion por los intereses
moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, teniendo en cuenta que
estos intereses tienen una naturaleza resarcitoria y no sancionatoria, y sanean
los perjuicios que se han causado a quien debiendo recibir oportunamente y por
un valor determinado su pension, no la recibe. Agrego que para la procedencia
de estos intereses no debe analizarse la condicion de buena o mala fe de la
entidad, sino que estima, proceden de manera objetiva.

Indic6 que estos intereses deben ser impuestos a cargo de
COLPENSIONES, o de PORVENIR S.A., a modo de resarcimiento de los

perjuicios ocasionados.

Apelacion de PORVENIR S.A.: Esta entidad recurrid todo el sentido de la

decision de primera instancia, argumentando que la carga de la prueba no debe
invertirse en contra del fondo privado, como quiera que los articulos 164 y 167
del Codigo General del Proceso establecen que corresponde a la parte
demandante probar los supuestos de hecho de las normas que contemplan el
efecto juridico que se persigue. Al contrario, estima que el actor no cumplié
con acreditar que hubiere faltado falta de informacién o insuficiencia de

asesoria al momento de trasladarse de régimen pensional.

Adujo que, en gracia de discusion y estimando que era PORVENIR S.A.
quien debia probar la asesoria, considera que en este caso si se demostrd
haberla brindado con suficiencia, ya que el demandante lo dejé entrever en sus
declaraciones en interrogatorio de parte, ademas que se aport6 el formulario de
afiliacion respectivo y también una carta en la que el demandante aceptd
expresamente haber sido completamente asesorado con respecto al régimen

de transicion.

Agregd que, dadas las condiciones académicas del demandante, es
improbable que se hubiere trasladado de régimen pensional sin conocer las

implicaciones y particularidades de esa decision.
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Indicé que los cambios jurisprudenciales generados con posterioridad al
traslado del demandante son situaciones que el promotor de PORVENIR S.A.

no podia prever y que no pueden hacerse oponibles a la entidad.

PrecisO que, para el momento del traslado, el demandante no contaba
tampoco con un namero significativo de semanas cotizadas que hubieren hecho
exigible una asesoria de mayor profundidad, que le hubiere hecho perder algun
beneficio, y era incierto para el asesor de PORVENIR S.A. si el asegurado iba a
tener o no una determinada estabilidad laboral, dado el caracter de aleas que

comprende una vinculacién laboral.

Manifest6 que el hecho de que el actor haya reclamado el
reconocimiento de la pension de vejez en el curso del proceso, mas que un acto
de deslealtad procesal, constituye una expresion de su interés de pertenecer al
régimen de ahorro individual con solidaridad, que denota su conocimiento del
régimen e incluso la voluntad que tuvo de escoger la modalidad pensional bajo
la cual se le reconoci6 el derecho. También destaco que el asegurado desde el
aflo 2015 realiz6 todas las gestiones pertinentes para la redencién de sus
bonos pensionales. Al efecto respaldd su tesis con la sentencia SL 313 de
2018 de la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia sobre la
correspondencia entre voluntad y accion en el marco de las formas y actos a
través de los cuales se puede hacer manifiesta la intencion de pertenecer a un

régimen pensional.

Subsidiariamente y en caso de que se llegue a confirmar la declaratoria
de ineficacia, manifest6 que no debe ordenarse trasladar los rendimientos
financieros, ya que los mismos se causan solamente por la afiliacion del
demandante al RAIS, y al existir afiliacion sin solucion de continuidad a
Colpensiones, esos rendimientos no se habrian generado. También recurri6 la
decision de ordenar trasladar las cuotas de administracion, insistiendo en que
las mismas se descontaron con fundamento en la facultad legal del articulo 20
de la Ley 100 de 1993, se causan en ambos regimenes, sus dineros fueron

administrados correctamente y tuvo cobertura de las primas previsionales.
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Recurri6 asimismo la orden de devolver los bonos pensionales a al
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, argumentando que los
mismos tienen una fecha de redencion ordinaria de la cual depende su monto,
refutando la orden de indexacidén impuesta, al ser facultad del Ministerio ajustar
esos calculos, y tratarse de una autorizacion de negociacion y redencion que
provino del propio demandante y no de PORVENIR S.A. Adujo que, de
considerarse que esos dineros deben ser indexados, esa actualizacion debe

estar a cargo del demandante.

Apelacién de Colpensiones: Se opuso a la decisién de primera instancia,

argumentando que, si bien el demandante es beneficiario del régimen de
transicion, accedié al mismo por edad y no por tiempo de servicios; de ahi que
el régimen de transicion le resultaba completamente disponible conforme a la
Sentencia C782 de 2002 de la Corte Constitucional y no se encuentre en las
hipotesis jurisprudenciales, sin que pueda aplicarse la inversiéon de la carga de

la prueba por no tener una situacién pensional consolidada.

Adujo que existia ausencia de prueba y el actor no alcanzé a probar la
ineficacia derivada de la falta de informacion. Con todo, a partir de la
declaracion del demandante en interrogatorio y el documento que suscribié con
posterioridad al traslado, estima que si se prob6 que PORVENIR S.A. dio

amplia y suficiente asesoria.

Manifest6 que la solicitud de reconocimiento de la pension al RAIS
estando el proceso en curso, denota una ratificacion y convalidacion del
demandante de pertenecer al RAIS, lo cual, a su juicio, consiste en un

desistimiento de la demanda.

Alegatos de Conclusion:

En la debida oportunidad procesal, la apoderada judicial de la

demandante present6 alegatos de conclusién. A través de los mismos solicitd

la confirmacion de la sentencia de primera instancia, considerando que se
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demostré fehacientemente la omision de PORVENIR S.A. de dar asesoria al
demandante. Apoyo su solicitud en las sentencias de casacion que han tratado
el tema de la ineficacia en el traslado de régimen, e hizo un recuento histérico
de la evolucion que ha tenido histéricamente el tema y las etapas por las que ha

pasado.

Hizo hincapié en el deber de informacion y manifestd que el hecho de
gue el acto hubiere accedido a la pension y puede regresar a COLPENSIONES
no configura un detrimento econémico, al garantizarse con el fallo la integridad

de la cotizacion.

Por su parte, la Dra. Valentina Gomez Agudelo, con TP. Nro. 156.773 del
CSJ, como apoderada judicial de COLPENSIONES presentd alegatos de
conclusién. Esta sala le reconoce personeria juridica amplia y suficiente para
representar los intereses de la entidad.

Mediante su escrito adujo que en el proceso quedd probado que
PORVENIR S.A. le brindé con suficiencia toda la informacion requerida y
pertinente al demandante para adoptar la decisién de traslado de régimen en el
marco de la validez. Hizo hincapié en que el actor se encuentra en
impedimento legal por edad para retronar al régimen de prima media con

prestacion definida.

Indic6 que el deber de informaciébn a que estan obligados los fondos
privados ha tenidos distintas etapas, sin que se pueda evaluar con el mismo
rasero las obligaciones que existian para el momento del traslado, en relacién
con las que existen actualmente. Efectud algunas citas jurisprudenciales, y

solicité se denieguen las suplicas de la demanda al actor.

Por su parte, PORVENIR S.A. alleg6 escrito de alegatos de conclusion, y
a traves de los mismos solicitdé a este colegiado se revoque la sentencia de

primera instancia.
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Se reiteraron los argumentos presentados en la alzada, insistiendo en
que las razones juridicas en que se apoyo la A quo para declarar la ineficacia
no resultan ajustadas a derecho. Manifestdé que el hecho de que el actor haya
accedido a una prestacion econdmica bajo la modalidad de retiro programado
imposibilita que se declare la ineficacia, al haberse celebrado un nuevo acto

juridico.

Se opuso a la orden de devoluciones econémicas dada a la entidad,
haciendo especial énfasis en el tema de los bonos pensionales y las diferencias
econdmicas que los afectan, todo lo cual lo sustenté a través de citas
jurisprudenciales del érgano de cierre.

Y finalmente el apoderado judicial del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, Dr. CAMILO ANDRES VASQUEZ GONZALEZ, aduce en su escrito de
alegaciones, que de conformidad con la normatividad vigente y la jurisprudencia
nacional, se debe concluir que, la posibilidad de solicitar un traslado de
Régimen Pensional solo ésta consagrada para quienes tienen la condicion de
AFILIADOS AL SISTEMA, entendiéndose por “afiliado” aquella persona que no
ha consolidado una situaciéon pensional, requisito que como se evidencia en
este caso NO se presenta, dado que el sefior GUILLERMO ALFONSO
TOLEDO RONCANCIO disfruta de una pension de vejez desde el mes de

octubre del afio 2016.

Teniendo en cuenta la anterior crénica procesal, se pasa a resolver de

fondo, previas las siguientes

VIl. — CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Los presupuestos procesales, requisitos indispensables para regular la
formacion y desarrollo de la relacion juridica procesal, como son demanda en
forma, Juez competente, capacidad para ser parte y comparecer al proceso se
encuentran cumplidos a cabalidad en el caso objeto de estudio, lo cual da
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meérito para que la decision que se deba tomar en esta oportunidad sea de

fondo.

Naturaleza juridica de la pretension.-_La Ineficacia en el traslado de

régimen pensional con status de pensionado en régimen de ahorro individual

con solidaridad.-

El objeto central de esta Litis, se extiende a los puntos objeto de

inconformismo planteados por los apoderados judiciales del demandante, de
PORVENIR S.A. y de COLPENSIONES, que comprende determinar si hay o no
lugar a declarar ineficaz el acto de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, y de contera tener
por ineficaces los demas actos juridicos derivados de esta declaratoria,
teniendo en cuenta que, en el curso del proceso reclamoé el reconocimiento de
la pensidn de vejez, y se encuentra percibiendo mes por mes su mesada

pensional, desde noviembre de 2016.

Ineficacia en traslado de régimen pensional:

En términos generales, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, ha desarrollado la tesis sobre la ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales, y luego de haber trazado una linea
jurisprudencial desde el afio 2008 (Sentencias SL 31.989 del 8 de septiembre
de 2008), fue decantando su posicion a través del desarrollo de instituciones
como “el buen consejo”, “la inversion de la carga de la prueba”, ademas de
avanzar en la consolidacion del concepto propio de la seguridad social, al pasar
de entender que, mas que tratarse de una simple nulidad, lo que se presentaba
con la ausencia de informacion, era la Ineficacia, como sancion propia del acto
juridico en estos temas (Sentencias SL 33.083 del 22 de noviembre de 2011,
SL 46.922 del 3 de septiembre de 2014, SL 19.447 del 27 de septiembre de
2017, y SL 17.595 del 18 de octubre de 2017), concluyé en una pacificada
jurisprudencia (sentencias SL 1452 del 3 de abril de 2019 y SL 1688 del 8 de
mayo de 2019), que en la actualidad continlla manteniendo su mismo sentido
(Sentencia SL 3199 de 2020 entre otras).
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Esta linea jurisprudencial, parte de destacar, que el deber de
informacion es ineludible; que existe y se hace exigible, desde la propia
creacion de los regimenes pensionales que introdujo la Ley 100 de 1993, sin
importar que, si bien se han promulgado normas mas recientes en las que se ha
desarrollado el tema (numeral 1° del Articulo 97 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero, modificado por el Articulo 23 Ley 795 de 2003; Articulo 9
de la Ley 1328 de 2009 y Decreto 2555 de 2010), se trata de una obligacion
gue deriva de la propia Ley 100 de 1993, que promulgo la existencia de los dos

regimenes pensionales, y el derecho a la libre eleccion.

También ha quedado claro, que a nivel procesal, el tema se rige por
condiciones probatorias que le imponen a la respectiva administradora de
pensiones acreditar en el juicio que en cada caso concreto si adelanté la
respectiva asesoria; que el primer acto de voluntad es el que se juzga como
determinante para la produccion de efectos juridicos en el traslado de régimen
pensional, sin que exista la posibilidad de saneamiento de la ineficacia, por
asesorias posteriores que se hubieren brindado a los asegurados, después de
haber tomado la decision inicial; que la simple suscripcién de un formulario de
traslado no denota un proceso serio y cabal de asesoria; no es necesario ni que
el asegurado se encuentra ad portas de consolidar el derecho pensional, ni que
necesariamente tenga que tener el beneficio del régimen de transicion, y; que la
prescripcibn no opera en asuntos en los que se encuentra involucrada la

formacion del derecho a la pension.

Es preciso, asimismo, tener en cuenta, que para la Sala de Casacion
Laboral (SL 1688 de mayo de 2019), “a diferencia de algunas nulidades que
pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacion de la parte
interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear aquello

que nunca produjo efectos”.

Esta postura es consecuente con los postulados que rigen en materia
social, conforme a los cuales en el juicio juridico sobre los derechos de los

trabajadores y los afiliados a la seguridad social, resulta mas relevante la
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realidad que los formalismos; la prescripcion no opera en asuntos en los que se
encuentra involucrado la formacion del derecho a la pensién, y; el primer acto
de voluntad que se juzga como determinante para la produccion de efectos
juridicos en el traslado de régimen pensional, es el primero, sin que exista la
posibilidad de saneamiento de la ineficacia, por asesorias posteriores que se le
brinden al asegurado, después de haber tomado la decisién inicial, o por el
hecho de que eventualmente exista movilidad entre varias administradoras
pertenecientes al régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que ‘la
oportunidad de la informacién se juzga al momento del acto juridico del
traslado, no con posterioridad, por lo que un dato sera relevante si es oportuno,
es decir, si al momento en que se entrega brinda al destinatario su maximo de
utilidad” (Sentencia CSJ SL 1688 de mayo de 2019).

Haciendo un recuento de toda la linea jurisprudencial sobre la ineficacia,
para llegar al estado actual de la jurisprudencia sobre el tema, es pertinente
citar las providencias del 6rgano judicial de cierre Corte Suprema de Justicia
sentencias 31314 y 31989 de 2008; 33083 de 2011; 12136 y 46292 de 2014;
SL9519 de 2015; 47125, SL19447 y SL17595 de 2017; SL3496 y SL4989 de
2018; SL1421, SL1452, SL1688, SL4360 y SL4426 de 2019; STL 3716,
STL4001, STL4084, SL2877, SL4811 de 2020,y SL1217 y SL782 de 2021.

Para la Corte Suprema de Justicia, el deber de informacion a la persona
que aspire a trasladarse de régimen pensional, consiste en una completa
“descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno
de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la l6gica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por lo
tanto, implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas
objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las

consecuencias juridicas del traslado”.

No obstante ser un tema pacifico la generacion de la consecuencia
juridica de la ineficacia cuando el fondo privado no prueba en el juicio que
verdaderamente suministré una real y absoluta asesoria al afiliado al momento

del traslado, ha sido clara la jurisprudencia en el sentido que, cuando se trata
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de una persona que ya alcanz6 el derecho a la pension en el régimen de ahorro
individual con solidaridad y disfruta de ella, “es una situacion juridica
consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico que no es razonable
revertir cuando se acredita la ineficacia del traslado, pues ello daria lugar a
disfuncionalidades que afectarian a multiples personas, entidades, actos,
relaciones juridicas, obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su
conjunto, generando un efecto financiero desfavorable en el sistema publico de
pensiones —improcedencia de la invalidacién del traslado de un régimen a otro

cuando quien demanda es un pensionado” (Sentencia SL373 de 2021).

Esta corporacion ha sentado su postura en ese mismo sentido, y fue asi
como a través de la sentencia de unificacion del 14 de agosto de 2019, dentro
del proceso con radicado 05-001-31-05-007-2015-01295, expuso que no es
procedente la ineficacia de traslado para pensionados, precisamente porque la
carencia de informacién al afiliado, se entiende superada con la celebracién del
nuevo acto juridico de pensionado, sin dejar de lado que, acceder a declarar
ineficacia cuando ya se ha alcanzado la pension afectaria la sostenibilidad
financiera del sistema, toda vez que con esta decision pueden verse afectados
terceros, como lo es el inversionista del bono pensional, el cual realizé un acto

juridico vélido y totalmente legitimo.

La postura de esta corporacion resulta consecuente con la distincion
entre el momento de la afiliacibn y aquel en que se empieza a disfrutar la
pension, diferenciacion necesaria a efectos de entender que la carencia de
informacion que existia en la afiliacion cuando se tenia la condicion de afiliado
pasa a un segundo plano cuando se accede a los beneficios en el RAIS por
parte del asegurado y merced a ello celebra un nuevo acto juridico que

consolida su status pensional bajo las reglas propias del régimen.

A partir de lo anterior, pasa a desatarse la alzada conforme al...

CASO CONCRETO
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Sea lo primero resefiar, que conforme a la prueba documental obrante a
folios 24 y siguientes del expediente, se advierte que el sefior GUILLERMO
ALFONSO TOLEDO RONCANCIO, inicialmente se afilio al ISS (hoy
Colpensiones), desde el 3 de febrero de 1988 al 10 de noviembre de 1989;
posteriormente desde el 5 de marzo de 1990 presto servicios publicos a la DIAN
hasta el 30 de junio de 2004, con cotizaciones a CAJANAL; al mismo tiempo,
efectud nuevamente cotizaciones al entonces ISS, desde el 1° de enero de
1995 al 30 de abril de 2000, para finalmente trasladarse a PORVENIR S.A.
desde mayo de 2000.

También se encuentra acreditado que, encontrandose en curso este
proceso, el actor reclamé a PORVENIR S.A. el reconocimiento de la pension de
vejez, y la entidad, mediante comunicado del 8 de noviembre de 2016, esto, es
6 meses después de haber impetrado esta accion ordinaria, empez6 a pagarle

la prestacion.

Esta sala encuentra que las consideraciones de la A quo para arribar a
la decision de declarar la ineficacia del traslado del sefior TOLEDO
RONCANCIO realizado en abril de 2000, no tuvieron en cuenta que, al acceder
el asegurado al status juridico de pensionado, estaba juridicamente
consolidando un nuevo estado juridico en materia de seguridad social frente al
cual resultaba completamente improcedente declarar la ineficacia del acto de

afiliacion.

Desde este punto de vista, que resulta concordante con la postura del
organo de cierre de esta jurisdiccion, y que se encuentra explicado en lineas
que anteceden, le asiste razon al apoderado judicial de COLPENSIONES
cuando en su recurso de alzada insiste en que el hecho de que el actor hubiere
reclamado la pension y empezara a disfrutar de la misma, equivale a la
celebracion de un nuevo acto juridico que resulta independiente del traslado de

régimen pensional.
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En realidad, no resulta un aspecto de poca relevancia el que el actor
haya reclamado el reconocimiento de la pensién a PORVENIR S.A. a los pocos
meses de haber instaurado la demanda que dio origen a este proceso, si se
tiene en cuenta que con dicha solicitud estaba concretando los efectos juridicos
de su afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad, los cuales
generaban un nuevo estado de cosas tanto a nivel financiero, como a instancias

del ambito de las obligaciones derivadas del acto de afiliacion.

Conforme a la postura de la sala de casacion de la Corte Suprema de
Justicia, la ineficacia del traslado de régimen cuando ha sobrevenido el
reconocimiento pensional del asegurado, hace que pase a un segundo plano la
valoracion sobre la falta de informacién al momento del traslado, como quiera
gue el nuevo status de pensionado implica un juicio que comprende otras
variables financieras y de riesgo econémico que involucra no solo al asegurado
y a la administradora de pensiones, sino a terceros que han concurrido a
realizar actos juridicos que concretan esa nueva situacion juridica. En primer
lugar, acceder a la ineficacia en estos términos constituiria una afectacion a
recursos de deuda publica de la Nacién como son los derivados de la ejecucion
del bono pensional, y a su vez resultaria alterador de las operaciones, actos y
contratos celebrados entre aseguradoras, AFP, entidades oficiales e
inversionistas que intervinieron en la consolidacion y rendimientos de los

capitales a partir de los cuales se financia la pension del demandante.

Esta incidencia fiscal era inexistente para mayo de 2016 cuando el
demandante impetré su demanda, en la que ademas de la ineficacia, se estaba
solicitando el reconocimiento de la pension a cargo de Colpensiones, como

consecuencia de la declaratoria de la ineficacia.

Sin embargo, ha ocurrido un hecho sobreviniente, motivado a partir del
propio interés del sefior GUILLERMO ALFONSO TOLEDO RONCANCIO, que
lo llevd a concretar el status de pensionado a partir de la reclamacion pensional,
y por ende la tesis juridica que debe sostenerse en este caso no es la de la

ineficacia —en tanto el acto juridico del traslado no se erige en la condicién
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inmediata a esta decision-, sino la condicidon de pensionado del actor, lo cual

Impide que se retrotraigan las cosas al estado anterior.

Puede incluso sostenerse que este caso presenta una particularidad
adicional a aquellos que han sido estudiados por la jurisprudencia y en los que
se ha denegado la ineficacia por existir la condicion de pensionado. Y es que
nétese cdmo con posterioridad de la presentacién de la demanda es que
concreta por parte del actor el acto juridico que le permite acceder a la pension,
lo cual indudablemente lleva a este colegiado a advertir que ese nuevo status
no fue producto de la falta de informacién o de conocimiento que el actor
pudiere haber tenido sobre el RAIS, como quiera que para el momento en que
presentd esta demanda ya se encontraba asistido juridicamente por
profesionales del derecho que le habian ilustrado el alcance de esta demanda
para la que otorgd poder, en el sentido que la hipétesis abarcaba que saliera
avante no solo la declaratoria de ineficacia, sino también que fuera
Colpensiones quien le pagara la prestacion con fundamento en las reglas del
régimen de transicidn, y no obstante esta situacion, procedi6é a perfeccionar un

nuevo acto juridico para pensionarse.

Incluso, llama la atencién de la sala el que, en los hechos de la demanda
el actor confiese que el 30 de marzo de 2016 se le realiz6 una proyeccion
pensional, donde se le dijo que su mesada pensional en el RAIS ascenderia a
la suma de $1.094.000, presentd la demanda en mayo de 2016, y a los pocos
meses procedi6 a reclamar de PORVENIR S.A. el reconocimiento pensional, no

obstante tener muy claras estas condiciones.

No puede pasarse por alto que, acceder a la ineficacia significaria una
considerable afectacion de los recursos de libre disponibilidad en el régimen de
prima media con prestacion definida, al existir un desgaste financiero por la

financiacion de la prestacion que se ha reconocido al demandante.

Quiere decir lo anterior, que no solo desde la esfera de la configuracion
juridica de los actos, aspecto en el que resulta relevante la propia intencion del

actor de acceder a la prestacion, sino también desde el punto de vista
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financiero, existen razones de peso que impiden que se declare la ineficacia en
los términos inicialmente planteados en la demanda, al existir un hecho
sobreviniente que coloca al actor frente a otra situacion frente al sistema

pensional.

Es pertinente acudir a lo resefiado por la H. Corte Constitucional, que en
Sentencia C-841 de 2003 ha dicho 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 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’.

Ahora, si se analiza la situacion del sefior GUILLERMO ALFONSO
TOLEDO RONCANCIO, de cara al articulo 2.341 del Codigo Civil, que
establece que quien genera un dafio debe repararlo, a efectos de auscultar la
eventual causacién de perjuicios irrogados por PORVENIR S.A., al haberle
hecho incurrir en error por ausencia de asesoria, es pertinente tener en cuenta
qgue, en primer lugar, en este proceso no hay posibilidad de emitir condena en
perjuicios a PORVENIR S.A., ya que los solicitados inicialmente en la demanda
redundaban sobre hechos limitados a la simple falta de asesoria y se
solicitaban en monto del valor de los intereses moratorios que eventualmente
procedieren frente a la prestaciébn que se estaba solicitando, y; en segundo
lugar, por falta de congruencia con respecto a la demanda inicial, no podria este
colegiado entrar a contemplar la nueva situacién sobreviniente (reconocimiento
de la pension en el RAIS) a efectos de construir el argumento para sustentar
una condena de unos perjuicios frente a los cuales no tuvo PORVENIR S.A. la
oportunidad de defenderse, al no hacer parte del petitum inicial de la demanda

sobre la que baso su réplica.

De esta manera, sin que la pretension de perjuicios pueda hacer transito

a cosa juzgada, en los términos de la Sentencia SL 373 de 2021 de la Sala de
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Casacion de la Corte Suprema de Justicia, sera a través de otra accion en la

gue los mismos deban debatirse.

Amén de las anteriores consideraciones, las apelaciones formuladas por
los apoderados judiciales de COLPENSIONES y PORVENIR S.A. encuentran
prosperidad, ya que la sala acoge sus pedidos, en sentido que no hay lugar
juridicamente a declarar la ineficacia, por lo que se revocaréa integramente la

sentencia de primera instancia.

En consecuencia, se DECLARARAN probadas las excepciones de
INEXISTENCIA DE INEFICACIA y FALTA DE CAUSA PARA PEDIR
propuestas respectivamente por COLPENSIONES y por PORVENIR S.A. y por
COLPENSIONES, quedando implicitamente resueltas las demas excepciones

propuestas.

Ausencia de costas procesales en las instancias:

Teniendo en cuenta que esta decisibn se adopta en el marco de un
cambio de postura jurisprudencial con respecto a la tesis que existia al
momento de interponerse la accion, no se condenard en costas en ninguna de

las instancias, de conformidad al numeral 8° del articulo 365 del CGP.

VIII. - DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Tercera
de Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:
PRIMERO: REVOCAR integramente, la sentencia de primera instancia,

de fecha y procedencia conocidas que se conoce en Apelacion y Consulta, de

conformidad a lo expuesto en la parte motiva de la presente sentencia.
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SEGUNDO: DECLARAR probadas las excepciones de INEXISTENCIA
DE INEFICACIA y FALTA DE CAUSA PARA PEDIR propuestas
respectivamente por PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, quedando
implicitamente las demas formuladas, de conformidad a lo expuesto en la parte

motiva de esta sentencia.

TERCERO: SIN COSTAS en ninguna de las instancias.

CUARTO: SE ORDENA la notificacion por EDICTO de esta providencia,
que se fijard por secretaria por el término de un dia, en acatamiento a lo
dispuesto por la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia en

auto AL2550-2021.
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