REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

Medellin, veintiuno (21) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Cumplido el traslado de que trata el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se
procede a dictar la sentencia que corresponde en este proceso ordinario de
doble instancia instaurado por MARTA SONIA QUINTERO USME contra
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS y la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-. Por auto dictado en el
trascurso del proceso, se vinculé a la NACION -MINISTERIO DE HACIENDA
Y CREDITO PUBLICO, OFICINA DE BONOS PENSIONALES (Rad. No.
05001-31-05-017-2019-00523-001).

Se RECONOCE PERSONERIA para actuar a favor de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-, al abogado DARIO
MAURICIO TOBON CHAMORRO, con tarjeta profesional No. 271.442 del C.S.

de la J., conforme a la sustitucién obrante al interior de las diligencias.

ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare la nulidad del traslado del régimen de
prima media, administrado por el ISS, hoy COLPENSIONES, al RAIS,



administrado por COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS; como
consecuencia de lo anterior, que se ordene su retorno al RPMPD; y que se
condene a la AFP referida a trasladar a COLPENSIONES el valor de la cuenta
de ahorro individual, sus rendimientos y bono pensional, si hay lugar a ello.

Ademas, solicita que se condene en costas a las demandadas (fl. 3).

Como sustento de sus pretensiones manifiesta sucintamente lo siguiente:
nacio el 26 de noviembre de 1961; comenz6 a cotizar al ISS, hoy
Colpensiones, el 17 de diciembre de 1981, y lo hizo hasta el 30 de abril de
1995; se traslado al régimen de ahorro individual (RAIS), AFP Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias, en 1995; estima que este traslado no fue libre y
voluntario, en tanto no recibi6é una adecuada informacidn por parte de quienes
promovieron tal acto; y por ultimo, anota que solicité a Colpensiones su

traslado a tal entidad, pero esta peticion aun no ha tenido respuesta (fl. 2).

Colpensiones dio respuesta oportuna a la demanda, en la cual se opuso a
todas y cada una de las pretensiones formuladas en la misma, bajo el
argumento de que carecen de fundamentacion factica y legal. Se pronuncio
frente a los hechos manifestando que unos eran ciertos, en especial los que
tienen soporte documental; de los demas expreso que no le constaban. Como
excepciones de mérito propuso las que denomind: inexistencia de la
obligacién, prescripcion, imposibilidad de condena en costas y buena fe (fls.
48 y ss.).

Asi mismo, Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias dio respuesta oportuna al
libelo, oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones formuladas en el
mismo, bajo el argumento que fue un acto juridico que cumplié con el lleno de
requisitos legales vigentes para la época. Hizo énfasis en que la demandante
es actualmente pensionada del RAIS, en la modalidad de retiro programado.
Frente a los hechos manifesté que unos eran ciertos, otros no lo eran y los
demas no le constaban. Como excepciones de mérito propuso las que

denomind: inexistencia de la obligacion y ausencia de responsabilidad



atribuible a Colfondos, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe y

ausencia de vicios del consentimiento, entre otras (fls. 81 y ss.).

En oportunidad Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias presentdé demanda de
reconvencion, y para el evento en que prosperare la nulidad o ineficacia
solicitada. Como pretensiéon esencial solicit6 que se condenara a la
demandante a reintegrar lo recibido por mesadas pensionales, todas

debidamente indexadas (fls. 94 y ss.).

Por auto del 12 de marzo de 2020 se admitid esta demanda, y se vincul6 al
proceso a la NACION -MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO,
OFICINA DE BONOS PENSIONALES-.

El mencionado Ministerio dio contestacién oportuna a la demanda presentada
por la sefiora Quintero Usme, oponiéndose a la prosperidad de todo lo
solicitado. Frente a los hechos dijo que ninguno le constaba, y como
excepciones propuso las que denomin6 buena fe y prescripcion, entre otras
(fls. 254 y ss.).

La demandante present6 contestacion a la demanda de reconvencion, para
manifestar que se oponia a lo pedido por la AFP Colfondos S.A., en tanto
considera que el hecho de recibir una mesada pensional, no es ébice para que
se declare la nulidad o ineficacia de un traslado. Como excepciones de mérito
propuso las de deterioro de la cosa entregada en administracion, buena fe y

prescripcion, entre otras (fls. 299 y ss.).

El Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Medellin en sentencia del 2 de
septiembre de 2020 ABSOLVIO a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS y a COLPENSIONES, de todas las pretensiones enunciadas en
la demanda instaurada en su contra por la sefiora MARTA SONIA QUINTERO



USME; asi mismo, a la NACION- MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO de toda responsabilidad en esta causa. No hizo condena en costas

(audiencia de juzgamiento, tiempo 34:29 y ss.).

Inconforme con la decision, el apoderado de la demandante interpuso recurso
de apelacion, el cual le fue concedido. Solicita que se revoque la decision de
primer grado y, en su lugar, se acceda a todo lo pedido. Insiste que en el
momento del traslado del ISS al RAIS no recibié una adecuada informacion;
que en el interrogatorio de parte que absolvié su poderdante, no obra confesion
alguna que la perjudique; y que el recibir una pensién de vejez por parte del
RAIS no convalida el traslado del cual solicita la nulidad. En apoyo refiere
algunas decisiones de la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia

(audiencia de juzgamiento, tiempo 49:52 y ss.).

En el término pertinente, las partes presentaron sus alegaciones de segunda
instancia, con argumentos semejantes a los expuestos en las etapas

procesales transcurridas en primer grado.

CONSIDERACIONES

Fuera de toda discusion, por existir plena prueba de ello, esta que la
demandante nacio6 el 26 de noviembre de 1961 (fl. 7); que estando afiliada al
Instituto de Seguros Sociales desde el 17 de diciembre de 1981 (fl. 8), se
traslad6 al RAIS, concretamente a Colfondos S.A. el 24 de abril de 1995 (fl.
26); y que dicha AFP le reconoci6 y pago la pensiéon anticipada de vejez, bajo
la modalidad de retiro programado, a partir del mes de febrero de 2019 (fls.
207 y ss.). Tampoco se discute la emision del bono pensional (fls. 286 y ss.,).

Lo primero por decir es que esta Corporacion, en un proceso con similares

presupuestos al aqui debatido, donde el asunto principal a resolver era la



ineficacia del traslado del RPM al RAIS de una persona que se encontraba
pensionada por vejez en el régimen de ahorro Individual, a la luz de lo normado
en los incisos finales del articulo 35 del C.G.P. y 102 del Acuerdo PCSJA17-
10715 del Consejo Superior de la Judicatura, profirié6 sentencia de unificacion
el 14 de agosto de 2019, en la que, en lo pertinente para solucionar el problema

juridico, dijo lo siguiente:

“Al incoar esta accion, el demandante solicito la declaratoria de
INEFICACIA de su traslado al régimen de ahorro individual,
aduciendo, en sintesis, que al momento de la afiliacion no le
suministraron la informacion que juiciosamente resefia en los
numerales décimo cuarto a décimo octavo del acapite de los
hechos, relativa a las reales caracteristicas de ambos regimenes
para acceder a la pension y las implicaciones o alcances de tal
cambio, entre otros, en la mesada que percibiria.

Refiere que es un pensionado de COLFONDOS desde el 5 de mayo
de 2009, con una mesada inicial de $ 1.213.859 y expone como
seria su pension en el régimen de prima media, detallando los
ingresos base de cotizacion y las tasas a aplicar, concluyendo la
clara superioridad de lo que podria percibir de COLPENSIONES.

Es importante referenciar el contexto de la situacion del reclamante,
dado que la Corte Suprema de Justicia forjo una tesis en torno al
tema del traslado, ocupando su atencion en multiples ocasiones,
donde en sentencias como la de radicacion 31.989, 33.083 y
31.374, ha senalado que es atribuible a la entidad privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda la
informacion posible acerca de las ventgjas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente en
su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia entre
administradoras se empleaban diversas estrategias para captar
nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde de esos
requerimientos, la consecuencia de considerar que ante la
ausencia de lo que se ha llamado “buen consejo” se estaria frente
a la ineficacia de esos traslados.

Tambiéen procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo,
pues invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En sentencia con radicado 68.838 de 2019 lo
explicita asi:



‘En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no
suministro informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo,
se dice con ello, que la entidad incumplio voluntariamente una gama
de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, lal afirmacion se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria en
forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que
no recibio informacion, corresponde a su contraparte demostrar que
si'la brindo, dado que es quien esta en posicion de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la
carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla de
Justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta en una
posicion probatoria complicada -cuando no imposible- o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba
de este alcance es un desproposito, en la medida que (i) la afirmacion
de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuario el fondo de pensiones mediante
la prueba que acredite que cumplio esta obligacion, (i) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos
del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a
observar la obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante
las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

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

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, la a quo considero que al no
haber asistido injustificadamente el demandante a la audiencia de
conciliacion y a la diligencia en que deberia absolver el
Interrogatorio de parte, opero la confesion ficta respecto a aquellos
hechos susceptibles de ser confesados y que fueron esgrimidos en
la contestacion de COLFONDOS y de SEGUROS BOLIVAR.
Concretamente derivo esa consecuencia procesal respecto a la
respuesta al hecho octavo, en el cual el demandante refiere que se
traslado del régimen de prima media al de ahorro individual, donde
ambas entidades hicieron hincapie en el caracter libre y voluntario
de esa decision, también lo declaro confeso en los mismos terminos
respecto a haberse pensionado bajo la modalidad de renta vitalicia,
por la cual también opto libremente.



La juez encuentra que debe prevalecer la consecuencia procesal
de ser declarado confeso el actor frente a la inversion de la carga
de la prueba que pregona la Corte en estos casos. Frente a lo cual
esta magistratura discrepa, pues tal como lo sefala el abogado
apelante, esas dos circunstancias facticas no pueden aislarse de
todo el relato que se refiere en los mas de treinta numerales que
comprende ese acapite de la demanda, donde se refieren los
detalles de como opero la ‘asesoria” para el cambio de régimen,
pormenorizando las falencias en que la misma se dijo.

Ese relato puntual construye las circunstancias en que opero ese
traslado, por lo que sigue incolume la inversion de la carga de la
prueba que la Corte ha construido. Y persiste para COLFONDOS
el gravamen procesal de dar al traste con ella demostrando que se
dio una cabal asesoria al afiliado al momento de tomar tan
trascendental decision.

Encuentra la juez un argumento adicional para negar las suplicas
de la demanda cuando se refiere a ese tercero convocado al
proceso, SEGUROS BOLIVAR S.A., que tras recibir la suma que el
demandante tenia en su cuenta de ahorro individual y suscribir el
contrato respectivo de renta vitalicia con él, viene pagando la
pension.

Concluye que no se corresponde con los precedentes de la Corte
Suprema de Justicia y que la presencia de ese tercero supuso
también la celebracion de un nuevo acto juridico, precisamente e/
contrato de renta vitalicia, del que la demanda nada dijo, pues alli
simplemente se afirmo que COLFONDOS S.A. reconocio la
pension. Enfatiza la irrevocabilidad de esta clase de pensiones,
asunto que la corte constitucional encontro ajustado a derecho en
la sentencia C-841 de 2003.

Arguye finalmente que este nuevo acto valida el inicial de afiliacion
al RAIS.

E/ apoderado del actor, al apelar, corrobora que las afirmaciones
contenidas en la demanda no fueron desvirtuadas por el fondo
accionado y que en cumplimiento de la linea establecida por la
Corte, debian atenderse favorablemente las pretensiones, lo que
no puede considerarse saneado por haberse pensionado, sobre
todo si se tiene en cuenta que al cumplir los requisitos, tampoco se
les da otra opcion que firmar en senal de aceptacion para que se
les reconozca la pension.



Considera esta Sala que el corpus argumentativo que ha construido
/a sala laboral de la Corte Suprema de Justicia para este asunto de
/a ineficacia de los traslados se ha ido ampliando con el paso de los
anos. Es asi como en la sentencia con radicado 31.989 de 2008,
reiterada en las sentencias de radicacion 31.314 del 09 de
septiembre de 2008 y 33.083 del 22 de noviembre de 2011, la Corte
abordo el estudio del asunto bajo el enfoque de la nulidad del acto,
acontecida como consecuencia de un vicio en el consentimiento al
suscribir los formularios de afiliacion con /los cuales se
materializaba su traslado al RAIS, senalando que dicho
consentimiento se afecto determinantemente por el engarno al que
fueron sometidos por parte de los asesores de los Fondos de
Pensiones demandados y que los llevo a tomar una decision que
iba contra sus intereses.

Posicion que mudo posteriormente, para adscribirse a lo que ha
denominado la ineficacia, cuando adujo que solo a través de la
demostracion de la existencia de la libertad informada para el
cambio de régimen, es que el juzgador podria avalar su transicion;
no se trala de demostrar razones para verificar sobre la anulacion
por distintas causas facticas, sino de determinar si hubo eficacia en
el traslado. (Sentencia con radicado 46.292 de 2014)

Al desecharse la via de la nulidad, ya no se hizo preciso acudir a lo
normado en el art. 1750 del Codigo Civil, que contempla el plazo de
cuatro anos para interponer la accion de rescision por nulidad
relativa, ni tampoco resulto posible con que la reaesoria que los
Fondos privados brindaban en muchas ocasiones se pudiera
convalidar ese traslado original.

E/ panorama se amplio claramente frente a los asuntos planteados
desde la perspectiva de la ineficacia, que al comienzo tuvo su
principal apoyo en dos disposiciones normativas contenidas en la
Ley 100 de 1993 el literal b) del articulo 13, que seriala el caracter
libre y voluntario de la eleccion del respectivo régimen y las posibles
sanciones para quien atente contra ese derecho, y el articulo 271,
donde se establecen las respectivas sanciones para quienes
coarten esa libre seleccion al afiliarse y se indica que la misma
quedara sin efecto.

Valga decir que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia no
ha ahondado en disquisiciones sobre la nocion misma de la
Ineficacia, como si lo ha hecho la Sala Civil, que durante décadas
ha debatido sobre los conceptos de nulidad absoluta, inexistencia
e ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno, al que tampoco han
llegado los doctrinantes.



Por las consecuencias que la Sala Laboral ha derivado de la
Ineficacia de los traslados al RAIS, resulta claro que ha optado por
la ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de /a afiliacion o del
traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la esencia del
negocio.

Punto en que /la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en
razones para explicar como en los casos donde ha prosperado la
declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un
consentimiento informado, entendido como un procedimiento que
garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprension por el usuario de las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al regimen. Vale decir, que el afiliado
antes de dar su consentimiento, ha recibido informacion clara,
clerta, comprensible y oportuna. (Sentencia con radicado 68838 de
mayo de 2019).

Se eslad pues en presencia de un escenario donde las pretensiones
se deslizan por una suerte de tobogan juridico. Se exige una indole
de consentimiento tan especifico por parte del afiliado, que una
minima variacion en el proceso de asesoria comporta la declaracion
de que hubo ausencia total de consentimiento y, por lo mismo,
ineficacia por inexistencia del acto juridico. Pero, ademas, al
invertirse la carga de la prueba, le basta al actor afirmar que no
obtuvo Ila informacion adecuada cuando transito entre los
regimenes, para que sea el fondo de pensiones el que deba
desplegar la actividad probatoria necesaria para demostrar ese
cabal acompanamiento. Y ni el paso del tiempo impide accionar
contra un acto que no existio ni la oportuna reasesoria puede
sanear lo que fenecio al nacer.

Un parrafo de la pluricitada sentencia 68.838 de 2019 es elocuente:

‘De hecho, la regla jurisprudencial identificable en 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 a la fecha CSJ SL12136-
2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y
SL1452-2019, es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias,
riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas,
que en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
en favor del afiliado’.



La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos de las
AFP se ha ido ampliando, desde los afiliados que tenian el beneficio
de transicion o estaban proximos a pensionarse a toda clase de
afiliados. Este ultimo fallo lo reafirma.

‘Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta proximo
0 no a pensionarse, dado que la violacion del deber de informacion se
predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en
simismo”.

Este universo factico descrito por la Corte no incluye a los
pensionados, pues aunque una de las sentencias fundadoras de
esla linea trato de un pensionado que se traslado a PORVENIR, se
trata de un caso disanalogico, no inscrito en el precedente, por
cuanto se trataba de una persona expresamente excluida del
régimen de ahorro individual, al tener mas de 55 arios a la entrada
en vigencia del sistema de seguridad social integral, estando
inmerso en el contenido del ordinal b) del articulo 617 de la Ley 100
de 1993.

E/ proceso que nos convoca es precisamente el de un pensionado
y ante la realidad irrefutable de que los casos de ineficacia
avasallan los despachos judiciales, proyectandose en el entorno
social y economico del pais, resulta menester para la judicatura
recordar que los jueces no operamos en laboratorios cerrados al
mundo, buscando la perfeccion del silogismo normativo, sino que,
por el contrario, modificamos con cada providencia una realidad.
Estamos en un escenario como el descrito por Neil MacCormick,
parafraseado por Mario Ruiz Sanz:

‘En este sentido, si un juez dispone de dos o mas razones
consistentes y coherentes dentro de un sistema normativo, desde
el punto de vista justificatorio todas ellas son igualmente correctas.
Asi, pues, para optar racionalmente en un caso controvertido, el
Juez debe recurrir en ultima Instancia a argumentos
consecuencialistas.””

La concepcion consecuencialista de MacCormick, sostiene Manuel
Atienza, citado por Ruiz Sanz:

1 file:///D:/Usuarios/Downloads/Dialnet-
ArgumentacionRacionalYConsecuencialismoEnLaDecisio-174639%20(1).pdf
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“.puede resultar compatible con la idea de que para justificar las
decisiones judiciales se utilizan dos tjpos de razones sustantivas.
razones de correccion (una decision se considera correcta en si
misma) y razones finalistas (una decision se justifica porque
promueve un cierto estado de cosas que se considera valioso). Si
las razones de correccion no son suficientes para justificar una
decision, hay que recurrir a razones finalistas o consecuencialistas
que contemplen el sentido ultimo de la norma de acuerdo con los
principios y valores basicos de cada ordenamiento’.

Viene a colacion la referencia al consecuencialismo, porque
resultaria posible darle continuidad a lo razonado por la Sala
Laboral de la Corte para declarar la ineficacia de los traslados al
RAIS en el caso de los afiliados y hacerlo extensivo a quienes ya
se han pensionado en los fondos privados. Probablemente
necesitaria un menor esfuerzo argumentativo plegarse a /as
razones de nuestro tribunal de cierre y seguir fallando en cascada
idénticamente los casos de afiliados y de pensionados.

Pero las calidades de afiliado y pensionado ya han sido deslindadas
por la Corte Constitucional, precisamente en un fallo con un claro
enfoque consecuencialista. Al examinar la exequibilidad del articulo
107 de la Ley 100 de 1993, que limitaba la posibilidad de los
pensionados de trasladarse entre administradoras, la Corte arguyo
lo que se esbozara enseguida. Esta es la disposicion

“Art. 107. CAMBIO DE PLAN DE CAPITALIZACION O DE
PENSIONES Y DE ENTIDADES ADMINISTRADORAS. Todo
afiliado al régimen y que no haya adquirido 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.”

E/ Tribunal constitucional profirio la sentencia C-841 de 2003, en la
cual abordo dos problemas juridicos, a saber:

. ¢Es contrario al principio de igualdad que se permita a los afiliados,
pero no a los pensionados, trasladarse entre administradoras de
pensiones?

. ¢ Vulnera el derecho a la seguridad social de los pensionados que
se les impida escoger la entidad administradora de pensiones o
plan de capitalizacion que les resulte mejor administrativa o
financieramente, siendo ya pensionados?
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La Corte, ante la acusacion de que la norma contenia un trato
discriminatorio, realizo el correspondiente test de igualdad,
entendiendo que:

“..la Constitucion atribuyo al legislador la funcion de configurar e/
sistema de pensiones, y le oftorgo un margen amplio para hacerlo,
a fin de garantizar que el sistema cuente con los ‘medjos para que
los recursos destinados a pensiones mantengan su poder
adquisitivo constante,” y su prestacion se haga de conformidad con
los principios de universalidad, eficiencia y solidaridad, conforme al
articulo 48 de la Carta.”

Encontro ademas la Corte Constitucional que [os fines perseguidos
por el legislador eran legitimos e importantes, en tanto

“Tal como se seralo anteriormente, el articulo 107 de la Ley 100 de
1993 busca alcanzar al menos dos fines claramente identificables.
(f) 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.

Estos dos fines estan estrechamente ligados a /los fines
constitucionales de eficiencia, universalidad y solidaridad que
orientan la prestacion y ampliacion 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 y constitucionalmente importantes en un
Estado Social de Derecho como el colombiano.”

Hallo también que el medio elegido por el legislador resultaba
idoneo 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 logicamente ha de plantearse este Tribunal es si
la prohibicion de movilidad para pensionados que el legislador
establecio y la Corte Constitucional prohijo, en el caso citado para
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trasegar dentro del régimen de ahorro individual, no tendra aun
mayor entidad para los asuntos como en el de la ineficacia, donde
la orden que finalmente contienen nuestras sentencias es la de
inscribir al demandante en el régimen de prima media con
prestacion definida. Esto es, mutar su régimen pensional.

La prohibicion de traslado para quienes les faltaren menos de diez
anos para pensionarse, introducida en la ley 100 por el articulo 2°
de la Ley 797 de 2003, tambien 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. Como en el caso de la C-841 de 2003, la norma aqui
demandada tambien supero el test de proporcionalidad y
abundaron en ella motivaciones claramente consecuenciallstas.
Este parrafo abunda en estas ultimas.

‘Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las
cotizaciones efectivamente realizadas en la vida laboral de los
afiliados, para que una vez cumplidos los requisitos de edad y
numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.
Permitir que una persona proxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demas,
resulta contrario no solo al concepto constitucional de equidad (C.P.
art. 95), sino tambien al principio de eficiencia pensional, cuyo
propdsito consiste en. ‘obtener la mejor utilizacion economica de
los recursos administrativos y 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 autonoma del sistema integral de
seguridad social en pensiones, en aras de garantizar ‘el derecho al
pago oportuno y al regjuste periodico de las pensiones legales’, en
los términos previstos en el articulo 53 del Texto Superior”

Ahora bien, esta ultima cita no propugna porque se siga el tenor de
la norma demandada, pues claramente los fallos sobre ineficacia
de los traslados realizados al RAIS por los afiliados en los que
resulta pacifica la posicion de este Tribunal rifien con su contenido.
Tan solo se trae a cuento para reafirmar la mirada claramente
finalista de la Corporacion de cierre en materia constitucional.

Nada nos impide, pues todos somos al fin de cuentas jueces
constitucionales, situarnos en esa perspectiva y entender con
MacCormick que ante dos soluciones [gualmente ‘consistentes y
coherentes’, se opte por la que menos impacto negativo genere en
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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.

Es plausible que la diferenciacion de las calidades de afiliado y
pensionado a partir de los argumentos que se han expuesto y de
toda la legislacion que claramente los diferencia, verbi gratia, los
articulos 13, literales b), €) y d), 87, 115y 117 de la Ley 100 de
1993, permita apartarse del precedente de la Sala Laboral de /la
Corte sobre ineficacia de la afiliacion, entendiendo que se eslta ante
universo factico diverso cuando se trata de ciudadanos que ya se
han pensionado.

Este Tribunal, a traves de su Sala Primera de Decision Laboral, con
ponencia del Magistrado Hugo Alexander Bedoya Diaz, realizo una
fertil distincion entre el momento de la afiliacion 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
difo “.. 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 informacion que comprende todas las etapas del proceso, desde
la antesala de la afiliacion hasta /a determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional; (..)", entendiéndose con este
ultimo 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 pension de vejez
esa falta de informacion se entiende superada con la celebracion
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 de la prestacion economica, pues solo tenia
la posibilidad de alegar la falta de informacion previo al disfrute de
la prestacion economica y no con posterioridad a ella, como ocurre
en este evento’.
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Por ultimo, ha de reiterarse por esta Sala que sostener la tesis de
la ineficacia de la afiliacion para pensionados del regimen de ahorro
individual es un camino que puede conducir a situaciones del todo
insostenibles, por cuanto la consolidacion de ese nuevo estatus
supone en muchos casos la participacion de terceros de buena fe,
como cuando se ha oplado por pensionarse bajo la modalidad de
renta vitalicia y se ha contratado con una aseguradora su pago. Las
palabras de la Corte Constitucional, en la mentada sentencia C-841
de 2003, acuden con autoridad para esclarecer ese reductio ad
absurdum :

“Cuando se trata de la modalidad de renta vitalicia inmediata, Ia
naturaleza misma del contrato no permitiria el traslado en ningun
caso, dado que el afiliado adquiere la condicion de pensionado
desde el momento mismo en que contrata la renta vitalicia. Este
tipo de plan pensional es, por expresa definicion legal,? un contrato
irrevocable entre el afiliado y una aseguradora, mediante el cual e/
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, 0s riesgos
financieros y de contingencias propias de este tipo de contrato se
trasladan a la compania aseguradora, quien a partir de /a
celebracion 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 /a relacion con el beneficiario
quedara sometida a su mera voluntad’.

Valga también mencionar ademas las situaciones de quienes se
han pensionado anticipadamente y han negociado su bono
pensional antes de la fecha de redencion normal. Ese tercero
inversionista que se ha beneficiado en el mercado de valores,
mediante un negocio totalmente legitimo, querra una respuesta
cuando la justicia laboral disponga la anulacion de esa transaccion.

Estos seria 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. Impacto que
responsablemente esta Sala quiere evitar, decidiendo mediante
eslta sentencia de unificacion que no podra declararse la ineficacia
ni la nulidad de su afiliacion.

2 Ley 100 de 1993, Articulo 80.
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Mutatis mutandi las anteriores consideraciones son perfectamente aplicables
al caso de autos, ya que tal y como lo muestran los documentos allegados al
plenario, se trata de una persona pensionada por el RAIS que pretende la
nulidad del traslado del RPM, y siendo que esta Sala de Decision hizo parte de
la sentencia de unificacidén, acoge dicha posicidn, conllevando lo anterior a la
confirmacion de la sentencia venida en apelacion. Reafirma la anterior
conclusion, lo expresado por la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencia del pasado 10 de febrero (SL373-2021, Radicado 84475),

en cuya parte pertinente dijo:

Ahora bien, aunque el cargo es fundado en cuanto a la
inobservancia del deber de informacion, la Corte no casard la
sentencia del Tribunal porque en sede de instancia llegaria a la
misma conclusion absolutoria, pero por otras razones.

Es un hecho acreditado que Cardenas Gil disfruta de una pension
de vejez desde el afio 2008, en la modalidad de retiro programado,
a cargo de Proteccion S.A. 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 que 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, puede ocurrir que
se haya pagado el cupon principal por el emisor y las cuotas partes
por los contribuyentes y, ademas, que dicho capital esté deteriorado
en razon del pago de las mesadas pensionales. En tal caso, habria
que reversar esas operaciones. Sin embargo, ello no parece factible
porque el capital habria perdido su integridad y, por consiguiente,

3SL1688-2019, SL3464-2019



podria resultar afectada La Nacion y/o las entidades oficiales
contribuyentes al tratarse de titulos de deuda publica.

Desde el angulo 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 renla 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 simultaneamente los servicios con la AFP y con una
aseguradora en 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, compariias
aseguradoras que garantizan que el pensionado reciba Ila
prestacion por el monto acordado.

Por lo tanto, no se trala 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.

Si se trata de una garantia de pension minima, volver las cosas a su
estado anterior, implicaria dejar sin piso los actos administrativos
que mediaron en el reconocimiento de la garantia. Como La Nacion
asume el pago de dicha prerrogativa, se requeria la intervencion de
la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico para que defienda los intereses del Estado que se
verian afectados por la ineficacia del traslado de una persona que
ya tiene el status de pensionado. Esto a su vez se encuentra ligado
a lo dicho acerca de los bonos pensionales, pues la garantia se
concede una vez este definido el valor de la cuenta de ahorro
individual mas el bono.

Ni que decir cuando el capital se ha desfinanciado, especialmente
cuando el afiliado decide pensionarse anticipadamente, o de
aquellos casos en que ha optado por los excedentes de libre
disponibilidad (art. 85 de la Ley 100 de 1993), en virtud de los cuales
recibe la devolucion de una parte de su capital ahorrado. En esta
hipotesis, los recursos, ya desgastados, inevitablemente generarian
un déficit financiero en el regimen de prima media con prestacion
definida, en detrimento de Ilos intereses generales de [os
colombianos.
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La Corte podria discurrir y profundizar en muchas mas situaciones
problematicas que generaria la invalidacion del estado de
pensionado. No obstante, considera que los efemplos citados son
suficientes para demostrar el argumento segun el cual la calidad de
pensionado da lugar a una situacion juridica consolidada y a un
hecho consumado, cuyos intentos de revertir podria afectar
derechos, deberes, relaciones juridicas e intereses de un gran
numero de actores del sistema y, en especial, tener un efecto
financiero desfavorable en el sistema publico de pensiones.

Sobran entonces consideraciones, se repite, para despachar
desfavorablemente las distintas razones que expuso la parte recurrente
tendientes a revocar el fallo de primer grado y, en su lugar, acceder a todo lo
pedido, pues queda claro que cuando media en la parte demandante la
condicién de pensionado por vejez no es posible razonablemente pensar en
una ineficacia por falta de una debida informacion del acto juridico de traslado
de régimen de pensional, mas concretamente del régimen de prima media al

régimen de ahorro individual.

Las costas de esta instancia, atendiendo a lo normado en el articulo 365-1 del
C.G-P., estaran a cargo de la parte demandante, dado que su recurso no
prosperd. Como agencias en derecho se fija la suma de $150.000, a favor de

cada una de las demandadas.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Cuarta de
Decisidon Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia objeto de apelacion, de fecha y
procedencia conocidas.

Costas de esta instancia a cargo de la parte demandante. Como agencias en

derecho se fija la suma de $150.000 para cada una de las demandadas.
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La presente decision queda notificada en los ESTADOS ELECTRONICOS de
que trata el articulo 9 del Decreto 806 de 2020.

Los Magistrados,

MARM EUGENIA GOME

/

Se certifica: Que la sentencia anterior fue notificada por
ESTADOS N° 67 fijados el 22 de abril de 2021
En la pagina web de la rama judicial a las 8 a.m.

El secretario.



