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TEMA: SENTENCIA DE UNIFICACION SALA LABORAL. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN.
PROCEDENCIA FRENTE A PERSONAS QUE YA ADQUIRIERON LA PENSION DE VEJEZ. Adoptando la teoria
argumentativa del consecuencialismo, considera la Sala de esta Corporacidn que, resulta posible darle
continuidad a lo razonado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, 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. Sostener la tesis de la ineficacia de la afiliacidon para pensionados del régimen 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 participacidon 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. Resulta una verdad incontestable que una declaratoria masiva de ineficacias de
la afiliacién 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.
PONENTE: DR. ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA

FECHA: 14/05/2019

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

El dia 14 de agosto de 2019, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Especializada Laboral, integrada por los
la totalidad de los magistrados que la componen, salvo la Doctora SANDRA MARIA ROJAS MANRIQUE, a
quien se le aceptd el impedimento manifestado por haber proferido la sentencia de primera instancia,
precisandose que se profiri6 SENTENCIA DE UNIFICACION, siguiendo los lineamientos del dltimo inciso del
articulo 352 del Cédigo General del Proceso, concordado con el también ultimo inciso del articulo 102 del
Acuerdo PCSJA17-10715 del 25 de julio de 2017 del Consejo Superior de la Judicatura.

Extracto: “(... )PROBLEMA JURIDICO: (...) el eje central de la controversia gira en torno a establecer si es
dable declarar la ineficacia de la afiliacion del sefior LUIS ALFONSO GALVIS TORRES al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por Colfondos S.A., examinando si su situacion fdctica puede
encuadrarse en el precedente construido por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pues se trata
de alguien que ya estd pensionado bajo la modalidad de renta vitalicia.

Al incoar esta accién, el demandante solicitd 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
informacién 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.

(...) la Corte Suprema de Justicia forjé una tesis en torno al tema del traslado, ocupando su atencién en
multiples ocasiones, donde en sentencias como la de radicacion 31.989, 33.083 y 31.314, ha sefialado 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 captacién de nuevos clientes les
suministre toda la informacidn posible acerca de las ventajas 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.
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También 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 suministré informacién veraz
y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministrd la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibid informacidn, corresponde a su contraparte demostrar que
sila brindé, dado que es quien esta en posicion de hacerlo.

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

(...) la a quo considerd 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, operd la confesidn ficta
respecto a aquellos hechos susceptibles de ser confesados y que fueron esgrimidos en la contestacién de
COLFONDOS y de SEGUROS BOLIVAR. (...) 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 cémo operé la
“asesoria” para el cambio de régimen, pormenorizando las falencias en que la misma se dio. Ese relato
puntual construye las circunstancias en que operé ese traslado, por lo que sigue incélume la inversidn 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.

(...) Considera esta Sala que el corpus argumentativo que ha construido la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia para este asunto de la ineficacia de los traslados se ha ido ampliando con el paso de los afos.
Es asi como en la sentencia con radicado 31.989 de 2008, reiterada en las sentencias de radicacion 31.314
del 9 de septiembre de 2008 y 33.083 del 22 de noviembre de 2011, la Corte abordd 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, sefialando que
dicho consentimiento se afecté determinantemente por el engafio al que fueron sometidos por parte de
los asesores de los Fondos de Pensiones demandados y que los llevé a tomar una decisién que era iba
contra sus intereses.

Posicién que mudo posteriormente, para adscribirse a lo que ha denominado la ineficacia, cuando adujo
gue “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 trata de demostrar razones para verificar sobre la
anulacion por distintas causas fdcticas, 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 Cédigo Civil,
qgue contempla el plazo de cuatro afos para interponer la accién de rescisiéon 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.
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El panorama se amplié claramente frente a los asuntos planteados desde la perspectiva de la ineficacia,
qgue al comienzo tuvo su principal apoyo en dos disposiciones normativas contenidas en la Ley 100 de
1993: el literal b) del articulo 13, que sefiala el caracter libre y voluntario de la eleccion del respectivo
régimen vy las posibles sanciones para quien atente contra ese derecho; y el articulo 271, donde se
establecen las respectivas sanciones para quienes coarten esa libre seleccién al afiliarse y se indica que la
misma quedara sin efecto.

(...) 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 la afiliacién 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 dfiliacion al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna”. (Sentencia con radicado 68838 de mayo de 2019)

Se vuelve y se cita la sentencia 68838 de mayo de 2019, la cual es ilustrativa de la posicidén actual de la
Corte:

“Se estd pues en presencia de un escenario donde las pretensiones se deslizan por una
suerte de tobogdn 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, ademds, al invertirse la carga de la prueba, le basta al actor afirmar
que no obtuvo la 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 acompafiamiento. Y ni el paso del tiempo impide accionar contra un
acto que no existio, ni la oportuna reasesoria puede sanear lo que fenecid al nacer.{(...)

(...) De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias SL 31989 del 9 de
septiembre de 2008, SL 31314 de septiembre 2008 y SL 33083 de 2011, asi como en las
proferidas a la fecha SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018, 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 vy,
ademds, 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 transicién o estaban préximos 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 estd proximo o no a pensionarse, dado que la violacion del
deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo”.

Este universo factico descrito por la Corte no incluye a los pensionados, pues aunque una de las sentencias
fundadoras de esta linea traté de un pensionado que se trasladé a PORVENIR, se trata de un caso
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disanaldgico, no inscrito en el precedente, por cuanto se trataba de una persona expresamente excluida
del régimen de ahorro individual, al tener mas de 55 anos a la entrada en vigencia del sistema de seguridad
social integral, estando inmerso en el contenido del ordinal b) del articulo 61 de la Ley 100 de 1993.

El 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, proyectdndose en el entorno social y econdmico del
pais, resulta menester para la judicatura recordar que los jueces no operamos en laboratorios cerrados al
mundo, buscando la perfeccién 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 el articulo denominado Argumentacion racional y consecuencialismo en
la decisidn judicial) *:

“En este sentido, si un juez dispone de dos o mds 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 en el
mismo articulo:

“..puede resultar compatible con la idea de que para justificar las decisiones judiciales se
utilizan dos tipos 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 bdsicos de cada ordenamiento”

Viene a colacidn 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 las 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 del la Ley 100 de 1993, que limitaba la posibilidad de los pensionados de trasladarse entre
administradoras, (...) profirié la sentencia C-841 de 2003, en la cual (...) encontrd (..) que los fines
perseguidos por el legislador eran legitimos e importantes, en tanto:

“Tal como se sefiald anteriormente, el articulo 107 de la Ley 100 de 1993 busca alcanzar
al menos dos fines claramente identificables: (i) 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 estdn estrechamente ligados a
los fines constitucionales de eficiencia, universalidad y solidaridad que orientan la
prestacion y ampliacion de la cobertura de la sequridad 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

1 Documento extraido de la pagina web que se puede seguir en el siguiente link:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/174639.pdf
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fines legitimos y constitucionalmente importantes para un Estado Social de Derecho
como el colombiano.”

Hallé6 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 logicamente ha de plantearse este Tribunal es si la prohibicién de movilidad para
pensionados que el legislador establecié y la Corte Constitucional prohijo, en el caso citado para trasegar
dentro del régimen de ahorro individual, no tendrd ain 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 prestacién 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 por el articulo 22 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. Como en el caso de la C-841 de 2003,
la norma aqui demandada también superd el test de proporcionalidad y abundaron en ella motivaciones
claramente consecuencialistas:

“Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los dfiliados, 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 demds, 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 utilizacion
econdmica 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 sequridad social. Este principio en materia pensional se manifiesta en el
logro de la sostenibilidad financiera auténoma del sistema integral de seguridad social en
pensiones, en aras de garantizar ‘el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico 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 Corporacidn de cierre en materia constitucional.

Nada nos impide, (...) 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 afiliacién 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 diferenciacién de las calidades de afiliado y pensionado a partir de los argumentos que
se han expuesto y de toda la legislacidn que claramente los diferencia, verbi gratia, los articulos 13, literales
b), e) y d); 87,115y 117 de la Ley 100 de 1993; permita apartarse del precedente de la Sala Laboral de la
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Corte sobre ineficacia de la afiliacién, entendiendo que se estd ante universo factico diverso cuando se
trata de ciudadanos que ya se han pensionado.

Este Tribunal, a través de su Sala Primera de Decision Laboral, con ponencia del Magistrado Hugo
Alexander Bedoya Diaz, realizé una fértil distincion entre el momento de la afiliacién y aquel en que se
empieza a disfrutar la pensién, que refuerza la razonabilidad del enfoque que en el caso que nos ocupa
(...) 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, brillan 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 dfiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional,; (...)”, entendiéndose con este ultimo aparte de la
providencia que si la informacidn exigida data desde antes de la dfiliacion 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 pensidn de vejez
a la sociedad Porvenir S.A y al reconocimiento y pago de la prestacion econémica, pues
solo tenia la posibilidad de alegar la falta de informacion previo al disfrute de la
prestacion econdmica 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 afiliacién para
pensionados del régimen de ahorro individual es un camino que puede conducir a situaciones del todo
insostenibles, por cuanto la consolidacién 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. Las palabras de la Corte Constitucional, en la sentencia
C-841 de 2003, acuden con autoridad para esclarecer ese reductio ad absurdum :

“Cuando se trata de la modalidad de renta vitalicia inmediata, la naturaleza misma del
contrato no permitiria el traslado en ningun caso, dado que el afiliado adquiere la
condicidn 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 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 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 la relaciéon 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 redencién 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 anulacién de esa transaccion.
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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. Impacto que
responsablemente esta Sala quiere evitar, decidiendo, mediante esta sentencia de Unificacién que no
puede declararse la ineficacia ni la nulidad de su afiliacion.

CONCLUSION: Sirvan las anteriores consideraciones para CONFIRMAR la decision objeto del recurso de
alzada, aunque por razones un tanto diversas de las esgrimidas por la Juez de primera instancia. Se
condenara en costas en ambas instancias al demandante. (...)

SALVAMENTOS Y ACLARACIONES DE VOTO: En esta providencia, salvan voto los doctores DIEGO SALAS y
MARIA EUGENIA GOMEZ y aclarardn voto el doctor VICTOR HUGO ORJUELA, la doctora LUZ AMPARO
GOMEZ, la doctora NANCY GUTIERREZ y el doctor FRANCISCO ARANGO.
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