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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA1?DEDECISIONLABORAL

Hoy 19 DE OCTUBRE DE 2023, siendo las 2:00PM, la Sala Primera de Decision Laboral, de
conformidad con lo dispuesto en los Articulos 15 y 16 del Decreto Legislativo 806 del 04 de JULIO del
2020, se constituye en audiencia publica de juzgamiento No.245, integrada por el suscrito quien
la preside CARLOS ALBERTO CARRENO RAGA en compafiia de las magistradas Dra. YULI MABEL
SANCHEZ QUINTERO y el Dr. FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA, dentro del proceso ordinario
laboral adelantado por el (a) sefior (a) MARIA ISABEL GARCES CORREDOR en contra de
COLPENSIONES y PROTECCION y PORVENIR S.A., bajo radicacion -008-2023-00122-01, en donde
se resuelve la APELACION presentada por las demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES
E.I.C.E en contra de la sentencia No. 175 del 14 de junio de 2023 proferida por el Juzgado 08° Laboral
del Circuito de Cali; en dicha providencia se declarar la ineficacia del traslado al RAIS, en
consecuencia entendera que la accionante siempre estuvo afiliada al RPMPD administrado
actualmente por Colpensiones E.I.C.E; ORDENA a la AFP PORVENIR S.A. devolver al RPM los
saldos obrantes en la cuenta individual de la demandante, junto con sus rendimientos financieros, asi
como el porcentaje correspondiente a los gastos de administracion y primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos por todo el tiempo que estuvo afiliada a
esta AFP. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan discriminarse con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion

relevante que los justifiquen. Costas a cargo de las demandadas.

Motivos de la condena: i) No se desconoce que el actor hay firmado el formulario de afiliacion con
Proteccion S.A., no obstante, la AFP no cumplio con la carga de la prueba que le incumbe, teniendo
la obligacién de demostrar que al momento de la asesoria suministr6 toda la informacion completa y
detallada las consecuencias que el traslado traia, no solo en el momento de la afiliacion, sino a futuro;
ii) conforme las pautas brindadas por la CSJ, el fondo privado no suministro informacion sobre la
distribucion de aportes, riesgos que asumia al estar sometido a la inversiones de la AFP, ni se realiz6
proyeccidn pensional entre regimenes, informacidn con la que se podia haber establecido que el
demandante conocia todas las aristas de su determinacién y que por tanto, su voluntad fue libre y
espontanea; por lo que su decision no tiene tal caracter, si se adopta con el pleno conocimiento de lo
que ella entrafia RAD. 68852 9/10/2019; iii) Que el actor haya presentado traslados dentro del RAIS
no desvirtda tal posicion, en tanto el acto inicial se encuentra revestido de ineficacia (CSJ rad. 31989
31314 de 2008) sin que se entienda como acto de relacionamiento, posicion reiterada en sentencia
SL 1004 DE 1/3/2021 rad. 72930, SL 5687 de 2021)]; iv) por lo tanto, es viable declarar la ineficacia
del traslado de régimen debiendo realizar el traslado de todos los aportes y rendimientos, por parte de

Colpensiones recibirlo.
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Apelacion Colpensiones: a) la actora cuenta con mas de 53 afios y al momento del traslado estaba
en plena condicion para realizar este acto, lo cual indica que se realiz6 un procedimiento acorde a la
ley por parte de la entidad, ya que de haberse negado el traslado de la demandante estaria incurriendo

en una vulneracion al derecho a la libre eleccién que le asistia.

Apelacion Porvenir: a) Pide se revoque los numerales 4° y 5°. Comenta que conforme el articulo 20
de la ley 100/93 modificado por el articulo 7 de la Ley 797/ 2003, los gastos de administracion operan
para ambos regimenes pensionales y en tal sentido, esa Colpensiones no ha ejercido ninguna labor
de administracion de recursos, que si lo hecho la AFP Porvenir conforme la documental aportada, asi
las cosas, su devolucion constituye un enriquecimiento ilicito a favor de esa entidad; b) solicita tener
en cuenta el articulo 1750 del codigo civil y el 151 del CPT vy el articulo 488 del CSTSS ya que las
pretensiones tienen efecto prescriptivo; d) respecto a la condena en costas, pide se absuelva que

siempre existid el mismo el animo conciliatorio.

Situacion procesal que ha sido plenamente discutida y conocida por las partes, razén por la cual procede

la Sala de Decision a dictar la providencia que corresponda.

SENTENCIANo.185

La sentencia APELADA debe CONFIRMARSE, son razones: Encontrar ajustado a derecho la
declaratoria de la ineficacia del traslado pensional’: situacién sustancial que trae consecuencias
propias de la seguridad social (ineficacia de traslado), lo que conforme al cddigo civil apareja

consecuencias transcendentales, deja sin efectos el traslado viciado (indebida informacién).

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 sefialar que el aseguramiento pensional, como todo acto negocial dentro del
mundo juridico, estéa 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 informacién?, 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

11 La Sala acoge el criterio plasmado por la CSJ entre otras en sentencias SL1688-2019, SL3464-2019 y SL4360-2019,
en cuanto a que se sanciona la falta al deber de informacidon en cabeza de los fondos de pensiones con la
ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado, conforme lo establece el articulo 271 de la
Ley 100 de 1993.
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seleccidn, aspecto de total recibo en el campo pensional a la hora de la escogencia 0 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,
una afectacién 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 seleccidn
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 alin 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)
circunstancias que, perfiladas bajo la seguridad social permiten destacar: i) que la jurisprudencia
especializada desde el afio 2008, anota la obligacion de las administradoras de pensiones privadas
trasladar al régimen de prima media los gastos de administracién’ ii) no proceder la prescripcion 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.
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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 término 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 convalidacion de ese vicio con ocasion del silencio o inaccion del retracto, todo en razdn
alo esencial que es en toda la fenomenologia pensional la presencia de la buena fe, echada de menos

en ese traslados.

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 diferenciacidn a que estad sometido el juez de la seguridad social, que, entre
otros eventos, impide dar aplicacion analdgica a sus consecuencias y resultados, mas si hay

afectacién a derechos fundamentales, como se indica en la tutela 191 de 20209

De ahi que, cuando se pregona lo contrario, no darse la debida informacién, 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®!.

5.- Inversion de la carga de la prueba.

Sigue puntualizar respecto de la obligacién probatoria que, la visién o consideracion del derecho
privado hace relacién también con la figura de la inversion de la carga de la prueba, como dindmica
heuristica procesal, situacién que tiene lugar en razén 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 profesionalizacion de
la entidad de seguros12. 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 qué media la afectacion de los
derechos fundamentales al debido proceso y al de la seguridad social en pensiones si no se efectua

el traslado con respeto.

CASO CONCRETO

En caso bajo estudio, lo que si esta probado es que la demandante estuvo afiliada al régimen de prima

media al aque bpertenecio en 02 de noviembre de 1989 (paa 125 ndf
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11ContestaciénColpensiones20230012200 HL Colpensiones -cuad. Juzgado), para luego movilizarse
al RAIS, con PROTECCION S.A. el 22 de noviembre de 1995 y posteriormente con PORVENIR S.A.
el 25 de enero de 2000 (pag. 41 pdf 13ConstestacionPorvenir20230012200 - cuad. Juzgado),
sin que, con ese primer traslado al RAIS se acredite por parte del fondo, la debida informacién previa al

traslado del régimen, conclusién a la que también llego el juzgado.

i) Obligacion de la debida informacion 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 obligacion 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 informacién 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.

ii) Falta de prueba de la debida informacién.

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
administracidn y rendimientos depositados en la cuenta de ahorro individual del actor, tal y como se

ha considerado por la jurisprudencia y se desarrollo en las lineas anteriores (STL 11947-2020).

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 econdmicos capaces y suficientes para
soportar y viabilizar sus obligaciones; 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 privado lo haga, los dineros

correspondientes, tal y como lo ordend el juzgado de instancia.

Ahora bien, en atencion al ataque exteriorizado por Porvenir S.A. y siendo consecuentes con lo
plasmado en las consideraciones del proveido, es claro que no opera el fenémeno de la prescripcién
en la declaratoria de ineficacia, pues se debe manifestar que la recuperacion del régimen de prima
media y la movilidad del sistema pensional son derechos que no estan sometidos al efecto extintivo
del paso del tiempo, pues al tratarse de una condicion inherente al derecho irrenunciable a la seguridad
social se encuentra revestida de la imprescriptibilidad, art 48° Constitucion Politica y como lo ha
expuesto la Corte Suprema de Justicia en Sentencias: SL 1688 del 2019, SL1421-2019, SL4426-
2019, SL4360-2019 y SL373-2021 entre otras.
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Todos estos argumentos por si solo dan lugar a la prosperidad de la ineficacia del traslado, lo que con
mas veras tiene lugar al considerarse que la omisién de la debida informacion violenta el derecho

fundamental del debido proceso -Sentencia T-191 de 20202.

Finalmente, respecto de la imposicién de condena en costas a cargo de Colpensiones, para la sala no
hay duda que hay lugar a su imposicion de conformidad con lo reglado en el art. 365 del C.G.P.,
teniendo en cuenta que dicha entidad como parte pasiva en el presente proceso, se opuso a las
pretensiones de la demanda  excepcionando en su  contestacion  (archivo
11ContestaciénColpensiones20230012200 - cuaderno juzgado). En esta instancia, se absuelve de

dicho rubro ante lo prospero de la apelacion presentada.

Es asi que, bajo las consideraciones anteriores, quedan superadas las apelaciones de las
demandadas, referentes a la imposibilidad de declarar la ineficacia en los casos de afiliacion pensional

y la devolucion de los gastos de administracion.

Finalmente, para la Sala no hay lugar a estudiarse la consulta, toda vez que 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, con la apelacion se precisan por parte de la demandada, los errores que a su juicio

cometié la instancia, resultando la consulta y el recurso, excluyentes entre si.

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. CONFIRMAR la sentencia apelada, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

2 165. La Sala Novena de Decisién concluyd, entonces, que la indebida aplicacién normativa, asi como la falta de
apreciacion probatoria en su conjunto, configuran una vulneracién al derecho fundamental debido proceso, asi como al
derecho fundamental a la seguridad social, en su dimensién de derecho a la pensidn y los principios de libertad de eleccién
e informacion.

166. En consecuencia, la Sala procedera a revocarla sentencia adoptada el veinticuatro (24) de julio de dos mil diecinueve
(2019) por el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, que revoco la providencia proferida el quince (15) de
mayo de dos mil diecinueve por el Consejo de Estado, Secciéon Cuarta, que declaré improcedente la acciéon de tutela
interpuesta por Maria Teresa Lara Velandia. En su lugar, amparara los derechos fundamentales al debido proceso y a la
seguridad social de la accionante.

167. La Sala, ademas, dejara sin efectos el fallo proferido el veintisiete (27) de septiembre de dos mil dieciocho (2018) por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca y le ordenara a este juzgador emitir una nueva decisién dentro de los treinta
dias sicuientes a la notificacidn de la decisidn v conforme a la parte motiva de ésta.
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2. COSTAS en esta instancia a cargo de los demandados PORVENIR S.A. y COLPENSIONES
a favor de la demandante. Las agencias en derecho se fijan en un salario minimo legal

mensual vigente.

NOTIFIQUESE EN ESTRADO

Los magistrados,

1
CARLOS ALBE T4 CARRENO RAGA

|

\’ | - v
7/ | >
JD(( [d)a \{
FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA

YULI MABEL SANCHEZ QUINTERO RNAN BASTIDAS VILLQTA
ACLARO VOTO ACLARO VOTO
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ACLARACION DE VOTO

En mi criterio procederia el grado jurisdiccional de consulta en favor de
Colpensiones, como en reiteradas decisiones, la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia lo ha senalado. No obstante, en el presente

caso se analizaron todos los elementos de fondo que debian estudiarse.

YULI MABEL SANCHEZ QUINTERO

ACLARACION DE VOTO

Conforme al precedente de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, considero
que, en los procesos en que se declara la ineficacia de traslado, procede el grado jurisdiccional de
consulta a favor de Colpensiones toda vez que implica para esta entidad obligaciones de hacer como
es la reactivacién de la afiliacién del demandante, convalidacién de los tiempos, el recibo de los

recursos, y en su caso el pago de las prestaciones correspondientes.

Asi lo ha sefialado la alta corporacion:

“Bajo ese contexto, el juez colectivo no incurrié en los dislates de valoracidén que se le imputan, toda
vez que del examen de las piezas procesales denunciadas se colige que el primer fallador emitio
érdenes en contra de Colpensiones que, aunque devienen de pretensiones declarativas, sin duda
implican obligaciones de hacer para la entidad, como las de recibir los dineros devueltos por parte
de los fondos privados, activar la afiliacion de la reclamante en el régimen publico, sin mediar
solucion de continuidad y convalidar los tiempos correspondientes en la historia laboral a efectos
de que en el futuro acceda a las prestaciones econdmicas propias de ese régimen, si a ello hubiere

lugar.

Ademds, la declaratoria de ineficacia del traslado al RAIS, con todas sus consecuencias, constituyen
pretensiones inescindibles con las de retorno y activacién en el RPMPD, cuyo estudio debe ser en
conjunto, pese a que involucre a diversos sujetos procesales, lo que refuerza el convencimiento que

la segunda instancia no err6 al colegir que se trataba de genuinas condenas en contra de la entidad
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publica de aseguramiento social, en la medida en que la Nacién es su garante, «dada precisamente
la funcion que se le ha encomendado en el reconocimiento y pago de las pensiones del régimen de
prima media con prestacion definida», conforme se dejé sentado en las providencias CSJ STL7382-

2015, reiterada en la providencia CSJ AL4848-2015 y CSJ SL18270-2017.” (SL2579-2022).

No obstante, como en este caso se analizaron todos los puntos que debian estudiarse en el grado

de consulta, acompanio la decisidon confirmatoria.

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA

Magistrado



