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Hoy 27 de FEBRERO DE 2024, siendo las 2:00PM, la Sala Primera de Decision Laboral, integrada
por el suscrito quien la preside CARLOS ALBERTO CARRENO RAGA en compafiia de los magistrados
Dra. YULI MABEL SANCHEZ QUINTERO y el Dr. FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la ley 2213 de 2022, y previa discusion y aprobacion en
sala virtual, se constituye en audiencia publica de juzgamiento No. 82, dentro del proceso
ordinario laboral adelantado por el (a) sefior (a) CONSUELO SERNA MARIN en contra de
COLPENSIONES y PORVENIR S.A. bajo radicacion -003-2020-00258-01.

En donde se resuelve la APELACION presentada por PORVENIR y COLPENSIONES en contra de la
sentencia No. 305 del 18 de noviembre de 2020, proferida por el Juzgado 3° Laboral del Circuito de Call;
en dicha providencia se DECLARA LA INEFICACIA DEL TRASLADO al Rais con PORVENIR y ordena
a ese fondo devolver los aportes, rendimientos financieros y gastos de administracion pertenecientes
a la cuenta de la demandante. Ordena a COLPENSIONES recibir el traslado junto con los dineros y
rendimientos.

COOPONENCIA DRA YULI MABEL SANCHEZ QUINTERO

Toda vez que la ponencia presentada por el Dr. CARLOS ALBERTO CARRENO RAGA fue derrotada
parcialmente por los Magistrados que componen su Sala, se dispuso la remisién del proceso a este
despacho para su elaboracién mediante Auto de sustanciacion n°04 del 11 de enero de 2023,
recibiéndose en el despacho el 12 de enero de 2023, con el fin de realizar la ponencia Unica y
exclusivamente respecto a la consulta en favor de Colpensiones.

razones del juzgado: a) la parte actora acredita que estuvo afiliada al régimen de prima media del ISS y luego
se traslado al rais administrado por porvenir y verificadas las pruebas del expediente, no se demostré que para
esa decisidn de traslado se le haya dado la debida informacion al afiliado, entregado informacion clara suficiente
y clarificada sobre las consecuencias de tan importante decision, por lo que se causa la ineficacia del traslado,
tal y como lo ha determinado la jurisprudencia de la sala laboral de la corte, b) todas las actuaciones del
demandante con ocasién del traslado de régimen non ineficaces y debe darse la devolucion de los aportes,
rendimientos financieros y gastos de administracion, ¢) como quiera que Colpensiones se ajustd a los
lineamientos legales no hay lugar a aplicarle costas.

Apelacion Colpensiones: 1) la actora cuenta con més de 47 afios y al momento de su traslado estaba en
pleno derecho de realizar su traslado, estando de acuerdo a la ley, y de haber negado el ISS ese traslado
estaria violentando su derecho a la libre escogencia. 2) al a fecha de afiliacién al rais goza de plena validez
juridica al manifestar su voluntad y consentimiento en el traslado, 3) al declarar la ineficacia del traslado se
genera un traumatismo para el estado debido a que no fue Colpensiones quien recibié los aportes del
demandante y esa carga prestacional no estaba en su cabeza, 4) no es procedente por ello la declaratoria de
nulidad o ineficacia porque la ley 100 dispone que solo pueden trasladarse cuando le falte mas de diez afios
para pensionarse, y la actora esta a portas de cumplir los requisitos pensionales.

Apelacién Porvenir: i) porvenir siempre actud de buena fe con el traslado que se dio en forma libre y voluntaria
y consciente, tal y como se ve con el formulario firmado y de acuerdo a la norma, ii) se cumpli6 con la
normatividad vigente para la fecha del traslado en 1998 del decreto 356 de 1994 donde no estaba el deber de
informacién, iii)el fondo ha cumplido con su deber y no probarse ni por omision o por accién el incumplimiento
de sus obligaciones, sin que pueda la actora probar queja alguna de su actuar. iv) la actora esta préxima al
cumplimiento de los requisitos de su pensién de vejez, por lo que no puede darse e | traslado de fondo. v) las
acciones para reclamar la nulidad o ineficacia estan prescritas porque le acto de nulidad fue el traslado que se
dio en 1996, y no esta en discusion el derecho pensional, sino la afiliacion, pasando mas del tiempo del art. 488
cst y del art. 151 cptss, vi) se ordena devolver los gastos de administracion y la consecuencia de la ineficacia
fue que el vinculo nunca existio luego los aportes no fueron a la cuenta y no se causaron los rendimientos que



CONSUELO SERNA MARIN en contra de COLPENSIONES y PORVENIR S.A

no habria que devolver, ademas que fueron los gastos dineros ya utilizados en la administracién de los dineros
recibidos, y no puede devolverse los gastos porque siempre se actué de buena fe, devolverlos es un
enriquecimiento sin justa causa.

Es bueno recordar que la base factica y juridica del distanciamiento en el presente proceso ha sido
plenamente conocida discutida por las partes, asi como la sentencia dictada por el a quo, por lo cual
procede la Sala de Decision a dictar la Providencia que corresponde atendiendo a las preceptivas
legales.

SENTENCIANo.66

La sentencia APELADA debe MODIFICARSE, son razones: Encontrar ajustado a derecho la
declaratoria de la ineficacia del traslado pensional, situacién sustancial que trae consecuencias
propias de la seguridad social (pago de los derechos pensionales), lo que conforme al cédigo civil
apareja consecuencias transcendentales, deja sin efectos el traslado viciado (indebida informacion).

Para ello entonces veamos si militan en las actuaciones aquellas conductas o actos permisivos para
declarar la ineficacia del traslado.

INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.
1.-Buena fe negocial.

En ese ejercicio cabe sefalar que el aseguramiento pensional, como todo acto negocial dentro del
mundo juridico, esté irradiado por el principio de la buena fe (Art.83), con el que de vieja data en los
campos del derecho civil y comercial se reclama la exigencia de brindar en cada caso y de forma
suficiente la debida informacion?, puntos unicos y, ademas necesarisimos para estructurar y lograr un
conocimiento informado o ilustrado con el que se pueda ser capaz de generar una libre y voluntaria
seleccion, aspecto de total recibo en el campo pensional a la hora de la escogencia o permanencia en
un determinado régimen pensional?.

De tal mandato no es ajena la legislacion pensional pues los articulos 13.2 y el 271 de la ley 100 de
1993 dan cuenta de la libre escogencia al momento de precisar el régimen, y no solo eso, sino que
postula ese 271 quedar sin efectos los actos que la afecten, lo que de igual forma ocurre en los eventos
de traslado de régimen pensional, al punto de considerar su opacidad o ausencia de libre voluntad,

1 *El principio de la buena fe como fundamento del deber de informacién del asegurador, consagrado en la Ley 1328/09, Tamayo Jaramillo
(2011). Libro. Responsabilidad Civil, Derecho de Segurosy Filosofia del derecho: i) “Nocidn de buena fe: La buena fe se ha consagrado como
principio fundamental de derecho. Como tal, se le ha entendido como de orden publico, inmodificable y que no puede ser suprimido ni
derogado por acuerdo entre las partes. La amplitud y preponderancia de este principio permiten que de él se deriven algunos deberes o
reglas de conducta que deben ser observados por las partes contratantes durante el desarrollo de las distintas etapas, tal es el caso de la
lealtad contractual. Ello indica que la buena fe obliga a las partes a tener un comportamiento leal entre siy que promueve el equilibrio de
la relacion juridica contractual al presentarse los contratantes en su verdadera dimensidn juridica y operativa, que viene de ese principio
de confianza que un contratante debe tener frente al otro y a las expectativas de dicho contrato y sus resultados”... ii) El legislador
colombiano desde muy temprano fijé las reglas generales sobre validez y aplicacion de las leyes, mediante la Ley 153 de 1887; resaltamos
los articulos 4 y 8. De alli se desprende que los principios de Derecho cumplen la funcién de llenar los vacios de las leyes y de los contratos.
Esa funcién integradora es cumplida también por el principio de la buena fe, el cual por su mismo caracter no requiere ser pactado para
que sus efectos operen... iii) Como ya lo hemos mencionado entonces, las reglas surgidas a partir del principio de la buena fe permiten que
aun sin expresa manifestacion de las partes, como clausula contractual por ejemplo, afloren conductas necesarias para el adecuado
entendimiento entre ellas; como seria el caso del deber de informacion. Siendo asi, no se requeriria llevar estas reglas a un texto legal, no
obstante lo cual el legislador ha optado en ocasiones por dejar sentadas las mismas, bien por la importancia que les concede, bien por
llevarlo mayor claridad a las partes de un contrato o para asociar una determinada sancién en caso de incumplimiento de alguna de ellas.

2 Rad. 31314 de 2008: “La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional. “Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad. “Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella
tiene el valory el alcance de orientar al potencial afiliado 0 a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas
y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al
proporcionar la informacién, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y
aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica.
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una afectacion a los derechos fundamentales de la seguridad social® de quien durante toda su vida
laboral ha realizado aportes al sistema bajo expectativas falibles.

Tal encuentro de las sustantividades privadas y de la seguridad social, permite entender el ejercicio
de la jurisprudencia especializada para comprender no ser la mera firma del formulario de seleccion
de uno u otro fondo dentro del RAIS o de traslado de régimen pensional un hecho suficientemente
validador de una voluntad asi expresada, se impone entonces la materialidad respecto de la
satisfaccion de los postulados referenciados, llegando incluso a manifestar como deber de la judicatura
la necesidad de escrutarlos cabalmente?, siendo propio sefialar que aun en acciones constitucionales,
ya se reconoce como suceso triunfador el presentarse desconocimiento del precedente judicial
estructurado con esas premisas, y por ello, el agente decisor que, de rienda suelta a considerandos
absolutorios, sin hacer decantacion y superacion de las motivaciones base del precedente afecta
derechos fundamentales®.

2.- Mandatos imperativos de la seguridad social para el traslado de régimen pensional.

Decantada la necesidad de ese obrar, sigue anclar en la discusion del asunto sustancial el hecho de
no entender la justicia constitucional de modo discrecional sino imperativo dar cumplimiento a las
obligaciones generadas con los traslados de régimen; el traslado y recibo del afiliado, junto o con
todos los derechos pertenecientes a aquel y no a la aseguradora, (sentencia C-177 de 1998),
suceso juridico que aclara por si solo la no ventura de las posiciones o tesis con las cuales se pretende
angostar los derechos surgidos con la ineficacia declarada. Es que la lectura de los dispositivos
normativos ya relacionados en clave de la mentada sentencia de constitucionalidad no deja duda de
las consecuencias juridicas pregonadas.

3.- Consecuencias del actuar ilicito.
El Derecho civil como realidad originaria y juridica de las obligaciones consagra desde siempre para
el actuar ilicito del condenado determinadas consecuencias6 (ARTS 1740 -1756, TITULO XX C..C.C)

3 T-427 de 2010: 5. En lo que atafie al supuesto de esta accion de tutela, esto es, al amparo del derecho a la seguridad social en lo que
respecta a la libre escogencia del régimen pensional y la consecuente opcién de traslado de un régimen a otro, esta Sala considera, como
en otras ocasiones ya lo ha hecho esta Corporacion, que la accion de tutela es procedente, por cuanto a) existe regulacion expresa para
hacer efectivo el derecho al traslado de régimen pensional dispuesto en la Ley 100 de 1993 articulo 13 literal e), esto es, que existen
medidas de orden legislativo para hacer efectiva esta facultad y b) que a pesar de la existencia de un medio judicial ordinario para el amparo
de este derecho, este instrumento no resulta idoneo para su amparo efectivo.

4SLr. 3114DE 2008.

5 5 sentencia SL 2817/2019: En efecto, en la sentencia referida, la Corte dijo: Seguin lo expuesto precedentemente, es la demostracion de
un consentimiento informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de que ese contrato
de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibid la
informacién debida cuando se afilid, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca. 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 afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la
brindo, dado que es quien esta en posicién de hacerlo. Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que
permita comprender la ldgica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa
decision.

En torno al punto, el articulo 1604 del Cddigo Civil establece que «la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo»,
de lo que se sigue que es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacién de todas las actuaciones necesarias a fin de que
el afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen pensional. Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién 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 estd en una posicion
probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posicion de
ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber
recibido informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumplid esta obligacidn; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que
(iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la obligacion de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

6 . En pronunciamientos anteriores, la Sala de Casacion Civil ya habia manifestado, con alguna suerte de sutileza, su sentir en cuanto al
reconocimiento de los diversos temperamentos de la ineficacia, en tanto ya distinguia diversas concreciones de la ineficacia negocial, en
particular, la nulidad, inexistencia, resiliacion y resolucion. Sobre este punto, Cfr. Cas. 15 de junio de 1892, VII, p. 261; cas. 15 de marzo de
1941, L, n.21967-1969, p. 802 y ss; cas. 15 de septiembre de 1943, LVI, n.2 2000-2005, p. 125y 126; cas. 18 de septiembre de 1944, LVII,
n.2 2010-2014, p. 580; cas. 2 de julio de 1963, CIII-CIV, n.2 2268-2269, p. 76 y 77; cas. 13 de mayo de 1968, CXXIV, n.2 2297-2299, p. 138y
ss. De forma mas reciente, la Sala de Casacion Civil ha hecho ahinco en las diferencias que dimanan de las diversas categorias de ineficacia,
Cfr. cas. 6 de agosto de 2010, n.2 rad. 05001-3103-017-2002-00189-01, p. 20-29; cas. 25 de agosto de 2017, n.2 rad. 25286- 31-84-001-
2005-00238-01, p. 18-21.
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circunstancias que, perfiladas bajo la seguridad social permiten destacar: i) que la jurisprudencia
especializada desde el aiio 2008, anota la obligacion de las administradoras de pensiones privadas
trasladar al régimen de prima media los gastos de administracion? ii) no proceder la prescripcién como
modo extintivo de obligaciones en caso de afiliacion al sistema ni cuando se busca la ineficacia del
traslado, pues esas acciones son declarativas mas no constitutivas de derechos, que si son los que
podrian prescribir.

4.- No proscripcion de la declaratoria de la ineficacia del traslado pensional.

En nuestra legislacion no esta consagrada la proscripcion de la ineficacia del traslado de régimen
pensional por el mero hecho de no solicitarse dicha ineficacia antes del termino de los 10 afios
anteriores al cumplimiento de la edad de pension o de jubilacion o por peticionarse tiempo después
de darse el traslado motivo de la nulidad, lo razona, ser lo examinado referente a las condiciones
juridicas del traslado nocivo, el que ocurrié mucho tiempo antes de ese periodo. Sin que corresponda
entender la convalidacidn de ese vicio con ocasion del silencio o inaccion del retracto, todo en razén
alo esencial que es en toda la fenomenologia pensional la presencia de la buena fe, echada de menos
en ese traslado.

Se debe también anotar respecto de la proscripcion restrictiva para el traslado de régimen pensional
del Art.107 de la ley 100 de 1993, que ella tampoco tiene lugar en este evento, por cuanto de lo que
aqui se trata es de la ineficacia de traslado, asunto diferente al tema de la movilidad pensional
restringida, distincion y diferenciacién a que esta sometido el juez de la seguridad social, que, entre
otros eventos, impide dar aplicacion analdgica a sus consecuencias y resultados, més si hay
afectacion a derechos fundamentales, como se indica en la tutela 191 de 20208.

De ahi que, cuando se pregona lo contrario-no darse la debida informacion- por aquello de la asimetria
vista y la presencia de una negacion indefinida® se hace menester para la entidad aseguradora,
acreditar en juicio la presencia de ese elemento esencial, el que, se repite, no se deduce en todo
evento con la simple firma del formulario?0.

5.- Inversion de la carga de la prueba.

Sigue puntualizar respecto de la obligacién probatoria que, la vision o consideracion del derecho
privado hace relacién también con la figura de la inversién de la carga de la prueba, como dinamica
heuristica procesal, situacion que tiene lugar en razon de la asimetria reinante en esas actuaciones
en donde brilla, por un lado, la parte débil -el tomador de seguro- y por el otro, la profesionalizacién de
la entidad de seguros. Motivacion por si sola suficiente para acogerla y darle desarrollo en el campo
del aseguramiento pensional de la seguridad social, donde la partida también la juegan asimétricos,
pero hay que decirlo, acufian de modo perfecto al resultado, las pautas procesales de la negacion
indefinida, como también lo precisa la jurisprudencia especializada.

Destaquese entonces para lo que en adelante ha de precisarse que media la afectacion de los
derechos fundamentales al debido proceso y al de la seguridad social en pensiones si no se efectia
el traslado con respeto, del mismo modo debe indicarse proceder la ineficacia del traslado y no su
nulidad, tal como lo destaca la jurisprudencia. “. El examen del acto del cambio de régimen pensional,

7Sentencia Rad. 31314 de 2008

8 La Sala Novena de Decision concluyd, entonces, que la indebida aplicacién normativa, asi como la
falta de apreciacion probatoria en su conjunto, configuran una vulneracion al derecho fundamental
debido proceso, asi como al derecho fundamental a la seguridad social, en su dimension de derecho a
la pensidn y los principios de libertad de eleccion e informacién.

9 sentencia SL 2817 de 2019

10 Sentencia Rad. 31314 de 2008
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por incumplimiento del deber de informacién, no se debe abordar bajo el prisma de las nulidades
-la existencia de vicios del consentimiento error, fuerza o dolo-, pues el legislador expresamente
consagré la forma en que el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de
manera informada, esto es la ineficacia del acto de traslado, segun el articulo 271 de la Ley 100

de 1993” (SL1637-2020).

CASO CONCRETO

En caso bajo estudio, lo que si esta probado es que el (a) demandante estuvo afiliado (a) al régimen
de prima media administrado por el entonces ISS al que pertenecié desde marzo de 1985, para luego
trasladarse al RAIS, administrado por PORVENIR AFP en enero de 1998 (pags. 177 y 179; Archivo
01Expediente; cuad, digital juzgado) sin que en ese traslado al RAIS se acredite por parte del fondo,
y no el afiliado, la debida informacidn, pues se repite, el formulario, no suple la informacion, tal y como
se desarroll6 en lineas anteriores.

1) Obligacion de la debida informacién para el traslado de régimen.

Cabe anotar de modo especial, no nacer la obligacién de informar debidamente al afiliado solo con las
normativas reglamentarias alegadas, pues dicha obligacién impera con base no solo en la
principialistica referida desde 1887 si no que se constituye legisladamente para las administradoras
en una obligacion desde su creacion, dado que la escogencia libre y espontanea a que tienen derecho
los afiliados se da con el hecho de no proporcionar la informacion correspondiente, tema que también
ha sido materia de pronunciamiento por la Corte Suprema en Rad. 68852 del 03 de abril de 2019 en
la que reitera lo dicho en sentencia del 2008.

Il) Falta de prueba de la debida informacioén.

Es importante avisar para este traslado al RAIS, no haberse acreditado por parte del fondo haber
brindado la debida informacién previo el traslado del régimen, deber de informacién que se predica
para todos los afiliados, pues ninguno para ese momento era pensionado. Por consiguiente, para la
Sala no hay duda de la ineficacia del traslado de régimen junto con la devolucién de los gastos de
administracion y rendimientos depositados en la cuenta de ahorro individual del actor, tal y como se
ha considerado por la jurisprudencia y se desarrollé en las lineas anteriores (STL 11947-2020).

Por Ultimo y en relacion con los gastos de administracion, pero particularmente por las razones del
recurso, cabe indicar que, con el referido decreto no se regula el alcance o suficiencia de la condena
judicial, de modo que no podria ser este entendido como limitacidén a la consecuencia legal de la
declarada ineficacia del traslado, es mas, lo indicado en la sentencia no responde al traslado de
recursos dentro de la dindmica del sistema pensional.

Es de ver que la orden de invalidar el traslado al otro sistema, no conlleva para COLPENSIONES
irregularidad en sus finanzas, pues recibe los estipendios econémicos capaces y suficientes para
soportar y viabilizar sus obligaciones (tal y como lo ordené el juez de instancia quien incluso lo hizo en
forma indexada); las que con anterioridad ya tenia como su afiliado original, de modo que esa
continuidad en el régimen no le impone automaticamente condena de prestacion alguna a
COLPENSIONES, solo recibir en el momento en que el fondo PORVENIR lo haga, los dineros
correspondientes, tal y como lo ordend el juzgado de instancia.

Sobre la condena en costas, como quiera que fueron vencidas en juicio las demandadas, siendo
despachadas en forma desfavorable sus excepciones, incluso su apelacion, debe imperar la condena
en costas, no solo en primera sino también en esta instancia, conforme lo reglado en el art. 365 del
C.G.P.

COOPONENCIA DRA YULI MABEL SANCHEZ QUINTERO
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Ahora, al estudiar el presente asunto en virtud del grado jurisdiccional de consulta sobre lo no
apelado, conforme al salvamento parcial de la ponencia, en favor de Colpensiones segun lo dispone
el articulo 69 del CPTSS, habida consideracion que, al declararse la ineficacia de la afiliacion al RAIS
por el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de la AFP Porvenir S.A., deberé esta AFP,
devolver todos los valores recibidos y generados con ocasion de la viciada afiliacion de la demandante,
pues no retornarlos constituiria un enriquecimiento sin causa para estas entidades, en perjuicio de
Colpensiones, quien al recibir a la actora tiene la obligacion de reconocer las prestaciones derivadas
del SGSSP, por lo que debe percibir los aportes que debieron realizarse al sistema de una manera
completa, lo que impone incluir el porcentaje destinado a gastos de administracion y primas, todo en
procura de impedir la configuracion del detrimento a los recursos del RPMPD.

Resulta relevante mencionar que entre los valores a devolver a Colpensiones, deben incluirse
ineludiblemente los citados gastos recibidos por la AFP, pues el Literal B del articulo 113 de la Ley
100 de 1993, como el articulo 7 del Decreto 3995 de 2008 — Compilado en el Decreto 1833 de 2016,
no contemplan el traslado de estos recursos una vez se produce el traslado de régimen pensional, no
puede pasarse por alto que la normativa en comento esta direccionada a regular situaciones juridicas
que al cumplir con las exigencias legales para su materializacion, surten plenos efectos, circunstancia
que no es la acaecida en el presente asunto, por cuanto se parte de un traslado de régimen imperfecto,
que se reitera, no lleno las exigencias legales para su consolidacion, debido al incumplimiento de la
administradora del RAIS en su deber de informacién, generando como consecuencia que dicho acto
sea ineficaz, y asi mismo, que las cosas deban volver al estado en el que se hallarian de no haberse
dado el acto irregular de afiliacién, hecho respecto del cual no debe acudir la Sala a estudiar otras
cuestiones como la correcta o incorrecta administracion de los recursos por parte del fondo de
pensiones.

Sobre las restituciones mutuas, se debe decir que, en especial cuando se trata de sumas de
dinero y especificamente para los aportes al sistema de seguridad social, es menester considerar su
significacion economica, que no es otra cosa que los rendimientos que debieron producir esos aportes
en el fondo que los debi6 administrar, de haber permanecido en su poder durante todo el término, por
lo que no es extrafio que la devolucidn de los aportes involucre de suyo la obligacidn de retornar tales
frutos, rendimientos que en el régimen de prima media entran a formar parte del fondo comun de
naturaleza publica, por lo que tampoco resulta valido estimar que se constituye en un enriquecimiento
sin causa para Colpensiones y la parte demandante.

En este orden, como la decision de primer grado se conoce en consulta a favor de
Colpensiones, y en atencion a que el fondo privado esta en la obligacion de devolver todos los
conceptos percibidos como consecuencia de la afiliacion irregular de la demandante, pues se reitera,
esos recursos desde un principio han debido ingresar al RPMPD (sentencia SL 4609 de 2021), habra
de modificarse la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia en el sentido condenar a
Porvenir S.A., reintegrar todos los conceptos percibidos como consecuencia de la afiliacion irregular
del demandante, por lo que habré de adicionarse al numeral segundo de la parte resolutiva de la
sentencia de primera instancia, en el sentido de ordenar a Porvenir S.A. que los emolumentos a
devolver deberan incluirse las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima, y cotizaciones voluntarias, con cargo al
patrimonio propio, rubro que al igual que los gastos de administracién, deben ser devueltos
debidamente indexados.

Argumentos estos de la Sala que acompafian las consideraciones que han sido postuladas en
variados pronunciamientos mediante aclaraciones de voto en la sala laboral de la Corte Suprema de
Justicia SL 3202-2021, SL 3047- 2021, SL 3199-2021, 3049-2021 y en decision de tutela T-1092 DE
2012.

Por lo expuesto la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE

1. COOPONENCIA DRA YULI MABEL SANCHEZ QUINTERO ADICIONAR el numeral
SEGUNDO de la sentencia n°® 305 del 18 de noviembre de 2020, proferida por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Cali, en el sentido de:
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ORDENAR a PORVENIR S.A., dentro de las sumas a trasladar al Régimen de Prima
Media administrado por COLPENSIONES, las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, y cotizaciones voluntarias, correspondientes al periodo en que la sefiora
CONSUELO SERNA MARIN estuvo afiliado a esta AFP, con cargo al patrimonio propio,
rubro que al igual que los gastos de administracion, deben ser devueltos debidamente
indexados.

2. CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada, por las razones expuestas
en la parte motiva de esta providencia.

3. COSTAS enesta instancia a cargo de los demandados apelantes y a favor
del demandante. Las agencias en derecho se fijan en un salario minimo divido en partes
iguales.

NOTIFIIQUESE EN ESTRADOS
Los Magistrados,

ARRENO RAGA
ARCIAL

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA

YULI MABEL SANCHEZ QUINTERO HERNA_N BASTIDAS VILLOTA

SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL

En mi calidad de magistrado integrante de la Sala me permito apartarme y hacer salvamento parcial de voto a
la presente sentencia, lo que se hace por los motivos que me permito exponer a continuacion.

No resulta procedente el estudio del grado de CONSULTA de la sentencia por cuanto
COLPENSIONES presenté recurso de apelacién, ello es asi por cuanto el recurso de apelacion y la
consulta tienen un mismo fin, que es la revision de los errores de las decisiones del juez de instancia,
por consiguiente, resultan excluyentes entre si.

Asi lo determind la Corte Constitucional en sentencia T-1092 de 2012 cuando determind la
incompatibilidad del recurso de apelacion con la consulta dentro de los procesos ordinarios de la
especialidad laboral, veamos:

3.Para la jurisprudencia de la Corte Constitucional la apelacion y la consulta tiene una misma finalidad, que es
revisar las decisiones del juez de primera instancia para corregir los errores de esa providencia, y que el fallo
que haga trdnsito a cosa juzgada se expida conforme al ordenamiento juridico. “De ahi que, como lo sostiene
un amplio sector de la doctrina procesalista, si la parte en cuyo favor se establecio la consulta recurre en
apelacion, no es necesaria la misma, pues por sustraccion de materia quedaria sobrando”2.,


https://usc-word-edit.officeapps.live.com/we/wordeditorframe.aspx?new=1&ui=es%2DES&rs=es%2DES&wdenableroaming=1&mscc=1&wdodb=1&hid=6C33F69F-B033-1000-1D30-204F0D53A735&wopisrc=https%3A%2F%2Fetbcsj-my.sharepoint.com%2Fpersonal%2Fccarrenr_cendoj_ramajudicial_gov_co%2F_vti_bin%2Fwopi.ashx%2Ffiles%2F08f7933be3f943c9a271341a5a003e73&wdorigin=DocLib&wdhostclicktime=1633447176528&jsapi=1&jsapiver=v1&newsession=1&corrid=a8e9bbeb-6ea9-4119-80c3-ca9fe702cdd8&usid=a8e9bbeb-6ea9-4119-80c3-ca9fe702cdd8&sftc=1&mtf=1&sfp=1&wdredirectionreason=Unified_SingleFlush&rct=Medium&ctp=LeastProtected#_ftn1
https://usc-word-edit.officeapps.live.com/we/wordeditorframe.aspx?new=1&ui=es%2DES&rs=es%2DES&wdenableroaming=1&mscc=1&wdodb=1&hid=6C33F69F-B033-1000-1D30-204F0D53A735&wopisrc=https%3A%2F%2Fetbcsj-my.sharepoint.com%2Fpersonal%2Fccarrenr_cendoj_ramajudicial_gov_co%2F_vti_bin%2Fwopi.ashx%2Ffiles%2F08f7933be3f943c9a271341a5a003e73&wdorigin=DocLib&wdhostclicktime=1633447176528&jsapi=1&jsapiver=v1&newsession=1&corrid=a8e9bbeb-6ea9-4119-80c3-ca9fe702cdd8&usid=a8e9bbeb-6ea9-4119-80c3-ca9fe702cdd8&sftc=1&mtf=1&sfp=1&wdredirectionreason=Unified_SingleFlush&rct=Medium&ctp=LeastProtected#_ftn2
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Bajo este supuesto, las herramientas procesales referidas son formas diferentes de agotar el proceso laboral.
Asi, en el evento en que se tramite y decida el recurso de apelacion el juicio ordinario terminard, siempre que
no se proponga o proceda la casacion. Lo propio ocurre con la consulta, pues dicho instituto procesal es
indispensable para que la decision adoptada por el a-quo, que es totalmente adversa al trabajador o la entidad
territorial, quede ejecutoriada, y el proceso llegue a su finZ.. En efecto, ese grado jurisdiccional “es un tramite
obligatorio en los casos en que la ley lo exige y que, tratdndose del contencioso laboral, dicho grado
jurisdiccional deberd inexorablemente surtirse en los eventos de que trata el canon 69 del C.P”%.,

La Corte estima que la consulta y la apelacion son excluyentes entre si, de modo que no proceden de forma
simultdnea. Es mds, el instituto procesal estudiado es independiente de los recursos, por cuanto sobrepasa los
factores de competencia. Ademds, la consulta no estd regulada en el articulo 62 del Cédigo Sustantivo del
Trabajole, norma que sefiala cudles son los recursos existentes para atacar las providencias en los procesos
adelantados ante la jurisdiccion laboral. Lo expuesto en razon de que “propende por la realizacion de objetivos
superiores como el interés general de la Nacidn, la consecucion de un orden justo y la prevalencia del derecho
sustancial”z,

Asi también se ha manifestado en aclaraciones de voto en providencias de la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia SL 3202-2021, SL 3047-2021, SL 3199 -2021 y SL 3049-2021[8]:

“CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO
Magistrada ponente
ACLARACION DE VOTO
Recurso Extraordinario de Casacion

Radicacion n.° 87999

Acta 25
Referencia: Demanda promovida por EDUARDO VICARIA GOMEZ contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, SOCIEDAD

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES PORVENIR S.A. y ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIA PROTECCION S.A.

Con el acostumbrado respeto por las decisiones mayoritarias de la Sala, en este especial
asunto, me permito hacer aclaracion de voto, pues si bien comparto la decisién que finalmente se
adoptd en el sub judice, que dispuso casar el fallo absolutorio de segundo nivel, respecto de los
argumentos esbozados en sede de instancia, relacionados con el grado jurisdiccional de consulta que
se indica se surte a favor de Colpensiones, me permito aclarar lo siguiente:

En la referida providencia se sostuvo que se procederia a estudiar el grado jurisdiccional de
consulta a favor de Colpensiones «en lo no apelado».
Sobre el particular, debo sefialar que aun cuando esta la Sala de manera mayoritaria, ha venido
sosteniendo que la sentencia condenatoria contra entidades territoriales, y aquellas donde el Estado
es garante, debe ser consultada independientemente de si es apelada o no por esta, lo que obliga al
juez de segundo grado, en razéon de ese grado jurisdiccional, a pronunciarse respecto de aquellos
puntos que no fueron apelados, en mi prudente juicio ello no es asi, como se pasa a explicar.

El recurso de apelacién hace parte del principio de la doble instancia y del derecho de defensa,
teniendo como objeto defender una postura, refutar y contradecir los argumentos de la providencia,
haciendo ver de manera légica y juridica aquellos aspectos de la sentencia que se consideran son
contrarios a nuestro ordenamiento constitucional, legal o la jurisprudencia y lesivos a los intereses
de la parte que se representa, buscando que el superior la revoque o modifique, correspondiendo al
apelante definir el alcance de la alzada, que en ultimas limitan la competencia del superior, excepto
cuando estén de por medio beneficios minimos irrenunciables del trabajador.

La reforma introducida por la Ley 1149/07, en su articulo 14, ampli6 el campo de aplicacion
de la consulta frente a entidades donde el Estado sea garante, cuyo objetivo es que, ese grado
jurisdiccional se surta siempre y cuando no sea apelada, como expresamente lo establece en el inciso
segundo, al indicar que las decisiones de primera instancia «seran necesariamente consultadas
con el respectivo Tribunal si no fueren apeladas),, y aun cuando este parrafo se refiere al
trabajador, afiliado o beneficiario, no puede mirarse aisladamente el tercer inciso en donde se
consagra la consulta para entidades del orden territorial y aquellas donde el Estado sea garante, para
concluir que, como alli no se limité de manera expresa la procedencia de esta, opera con
independencia de que sea apelada o no por la parte a la que le fue adversa, puesto que el fin tltimo
de la disposicion es que esos fallos tengan una revision por parte del Tribunal cuando no sean
apelados, para evitar sentencias que puedan afectar los derechos de los trabajadores o el patrimonio
publico.

Asi las cosas, cuando la entidad accionada, en este caso Colpensiones, presenta recurso de apelacion
respecto de algunos puntos de la sentencia y frente a otros no, quiere decir que esta conforme con lo
alli decidido en cuanto a estos, en cuyo caso, el juez colegiado no tendria facultad para pronunciarse
en lo atinente a la decisidon del juzgado que no fue objeto de apelacién, por mandato expreso del
articulo 66 A adicionado por el articulo 35 de la Ley 712/01, que preceptiia: «Principio de consonancia.
La sentencia de segunda instancia, asi como la decisiéon de autos apelados, debera estar en
consonancia con las materias objeto de recurso de apelacién», (Negrillas fuera de texto).

Y no puede ser de otra manera porque si la razén de ser de ese grado jurisdiccional de consulta es
dar origen a una segunda instancia y obtener una revision oficiosa del fallo, ese objetivo se
consuma a cabalidad con la interposicién del recurso de alzada. Una interpretacion contraria, no
solo quebranta la norma antes mencionada, sino que también crea una desigualdad respecto del
trabajador, afiliado o beneficiario, parte débil del litigio, frente a quien solo opera la consulta
cuando la providencia que le es desfavorable, no es apelada, mas no, cuando, se hace uso del
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recurso de alzada de manera parcial, evento en el cual el juez colegiado no se ocupa oficiosamente
de estudiar aquellos puntos que no fueron objeto de apelacion. En los anteriores términos dejo
aclarado mi voto. GERARDO BOTERO ZULUAGA Magistrado”

Sumado a lo anterior, no se trata de un desfinanciamiento del sistema! ni perjuicio alguno en su contra'
AL3729-2022, Radicacion N° 92016 del 10 de Agosto de 2022:

“Al respecto, observa la Sala que la providencia recurrida confirmd la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional efectuado por la demandante, y en tal virtud, orden6 a
Colpensiones “proceder sin dilaciones a aceptar el traslado de la sefiora ROCIO DEL
SOCORRO TABARES HOYOS”.

En ese orden de ideas, se tiene que la condena impuesta a la parte recurrente dentro del proceso
gue nos ocupa, se circunscribié Unica y exclusivamente a aceptar el traslado de la actora al
RPM, siendo importante poner de presente, que la misma no implica erogacion dineraria
alguna que la perjudique, al menos, en los términos en que fue proferida la decision.

De conformidad con lo anterior, se advierte que incurre en yerro el Tribunal al cuantificar el

interés econémico de la parte recurrente teniendo en cuenta un eventual reconocimiento
pensional, maxime cuando el mismo no se ha materializado con la providencia recurrida.”

El Magistrado,

CARLOS A"J’
T

11 SL3607-2022, Radicacién n.° 88947 del 11 de octubre de 2022: “A diferencia de lo que estima
Colpensiones, la declaratoria de ineficacia del traslado no desconoce el principio de sostenibilidad
financiera del sistema, pues como lo ha explicado la jurisprudencia de la Sala, tal declaratoria trae
consigo la vuelta al statu quo, lo que implica retrotraer la situaciéon al estado en que se hallaria si el
acto no hubiera existido jamas (CSJ SL1688-2019, CSJ SL3464-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ
SL373-2021), y con ello el traslado de todas las sumas que conforman la cuenta de ahorro individual
a efectos de financiar las prestaciones que reconoce el régimen de prima media (CSJ SL2059-2022).

Lo contrario contradice el paragrafo del articulo 334 de la Constitucion Politica, segiin el cual
ninguna autoridad estatal puede invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar derechos
fundamentales, restringir su alcance o negar su protecciéon efectiva. “

12 cabe precisar que la Corte Suprema en proveidos de casacion ha manifestado no existir perjuicio alguno en contra de
los fondos privados al entenderse que los dineros materia u objeto de traslado no pertenecen a esos fondos, y por €so no
procede el recurso de casacion.



