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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI

SALA DE DECISION LABORAL

PROCESO

ORDINARIO LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA.

DEMANDANTE

FRANCO AURELIO RODRIGUEZ RODRIGEZ

DEMANDADOS

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES —

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS -COLFONDOS
S.A.-

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. -PROTECCION S.A.-

SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A. -PORVENIR S.A. —

RADICACION

76001310500920200040301

TEMA

INEFICACIA DE TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL. COSA
JUZGADA

DECISION

SE CONFIRMA SENTENCIA ABSOLUTORIA APELADA

AUDIENCIA PUBLICA No. 318

En Santiago de Cali, a los veintinueve (29) dias del mes de julio de dos mil
veintidos (2022), el magistrado ponente GERMAN VARELA COLLAZOS,
en asocio de sus homologos integrantes de la Sala de Decisién Laboral,
MARY ELENA SOLARTE MELO y ANTONIO JOSE VALENCIA

MANZANO, se constituyeron en audiencia publica con el objeto de proferir

la siguiente sentencia escrita, de conformidad con lo establecido en el

articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, en la que se resolvera

el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada judicial de la pate
DEMANDANTE contra la sentencia absolutoria No. 159 del 7 de mayo de

2021, proferida por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Cali.
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Tener por reasumido el poder por el abogado ALEJANDRO MIGUEL
CASTELLANOS LOPEZ en calidad de apoderado judicial de PORVENIR
S.A.

SENTENCIA No. 238
.  ANTECEDENTES

FRANCO AURELIO RODRIGUEZ RODRIGEZ demanda a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
— en adelante COLPENSIONES —, a COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. - en adelante COLFONDOS - a la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. — en adelante PROTECCION -, a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. — en adelante PORVENIR —, con el fin de que se declare
la ineficacia de su traslado al RAIS producido a partir del 1° de septiembre
de 1994, porque no se cumplié con el deber de informacion al momento
del traslado; que se ordene el retorno del demandante de PORVENIR a
COLPENSIONES junto con las cotizaciones realizadas a favor del régimen
de ahorro individual, con la capitalizacion, indexacion e intereses, el bono
pensional recibido de las cajas de prevision social o entidades de
seguridad social a las cuales estuvo afiliado; que se conde a
COLFONDOS, PROTECCION, PORVENIR y COLPENSIONES a
trasladar los gastos de administracion generados por la permanencia de
mi mandante en el régimen de ahorro individual con la capitalizacion,
indexacion e intereses de mora; igualmente, solicita el reconocimiento de

perjuicios materiales y morales.

COLPENSIONES se opone a las pretensiones y expone que “el

demandante no cumple con los requisitos establecidos por la ley para
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acceder al traslado, toda vez que se encuentra validamente afiliado a
Porvenir S.A.”, y ademas de ello, el traslado de régimen es una potestad
Unica y exclusiva del afiliado, sin que el demandante pueda trasladarse de
régimen por faltarle diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener

derecho a la pension de vejez.

Propuso la EXCEPCION DE COSA JUZGADA en consideracion a que el
demandante a través de apoderado judicial presentdé demanda que curso
en el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pasto, bajo la radicacion
5200131050020150028100, observandose como resultado del proceso de
primera instancia favorable para el demandante, y posteriormente el de
segunda instancia ordend revocar el resultado de primera instancia,
proceso que se encuentra archivado; que respecto a ese proceso se
cumple los presupuesto de la cosa juzgada, de la identidad de partes al
ser Colfondos, Porvenir, Proteccion y Colpensiones, el objeto y la
pretension es la ineficacia de la afiliacion y/o la nulidad del traslado de

fondo pensional.

También propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion,

carencia del derecho, prescripcion, cobro de lo no debido y buena fe.

PORVENIR S.A. se opuso a las pretensiones e indica que todas y cada
una de estas afiliaciones realizadas por la parte demandante demuestran
su plena voluntad de permanecer en el régimen de ahorro individual, su
complacencia con el mismo, y su expectativa legitima de pensionarse bajo
las condiciones de este, asimismo, debe tenerse en cuenta, que esta
jamas expresO inconformidad alguna por ausencia de informacion,
teniendo amplios términos para hacerlo, toda vez que la primera afiliacion
se dio en el aflo 1994, esto en consideracion a que el traslado inicial desde
el régimen de prima con prestacion definida al réegimen de ahorro individual

con solidaridad fue efectuado por la parte demandante con COLFONDOS
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S.A. en el afio 1994; que posteriormente en el afio 1997 la demandante
decide de manera voluntaria trasladarse a ING hoy PROTECCION S.A. y
gue posteriormente en el afio 1999 el demandante ratifica su voluntad de
permanencia en el RAIS al trasladarse de manera libre e informada a
PORVENIR S.A.; que fue ampliamente asesorado sobre las implicaciones
de la afiliacién, de reiterarle el funcionamiento del RAIS y de indicarle sus
condiciones pensionales, tal y como se dejo plasmado en el formulario de
afiliacion No. 1178675, el cual dice que se presume auténticos de acuerdo
con los articulos 243 y 244 del CGP y el paragrafo del articulo 54 A del
CPT, en el cual expres6 “Hago constar que realizo en forma libre,
espontanea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual,
asi como la seleccion de la administradora de fondos de pensiones y
cesantias Porvenir S.A para que sea la Unica que administre mis aportes
pensionales. También declaro que los datos proporcionados en esta

solicitud son verdaderos.”

Propuso las excepciones de prescripcion, inexistencia de la obligacion,

buena fe, compensacion y genérica.

COLFONDOS S.A. se opuso a las pretensiones e indicé que cuenta con
asesores comerciales capacitados, a través de los cuales, entrego al
demandante una informacién objetiva sobre el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y su comparacion con el Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, entre ellos calculos comparados que le
permitian entender las condiciones pensionales que tenia al igual que
informacion sobre las caracteristicas, ventajas, desventajas del Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, por lo que el demandante decidi6

tomar de manera libre y espontanea su decisién de cambiarse de régimen.

PROTECCION S.A. se opuso a las pretensiones e indico que la afiliacion

o vinculacién se realiz6 con el lleno de los requisitos legales, que se realizo
4

M.P. GERMAN VARELA COLLAZOS
Radicacién: 760013105-009-2020-00403-01
Interno: 18197



PROCESO ORDINARIO LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA INSTAURADO POR FRANCO AURELIO RODRIGUEZ
RODRIGUEZ CONTRA COLPENSIONES Y OTROS.

de manera libre, espontaneay sin presiones y dentro de las oportunidades

legales no manifesto el deseo de retractarse del mismo.

Adujo que no es procedente la devolucion de los gatos de administracion
son aquellos que cobran las AFP para administrar los aportes que ingresan
a la cuenta de ahorro individual de los afiliados, de cada aporte del 16%
del IBC que ha realizado el demandante al Sistema General de Pensiones,
la AFP ha descontado un 3% para cubrir los gastos de administracion
antes mencionados y para pagar el seguro previsional a la compaiiia de
seguros, descuento que se encuentra debidamente autorizado en el
articulo 20 de la ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003, y
gue opera tanto para el Régimen de Ahorro Individual como para el
Régimen de Prima Media; que durante todo el tiempo que el demandante
ha estado afiliado al Fondo de Pensiones Obligatorias administrado por
PROTECCION S.A., mi representada administré los dineros que la misma
depositdo en su cuenta de ahorro individual, gestion que realizdé con la
mayor diligencia y cuidado, puesto que PROTECCION es una entidad
financiera experta en la inversion de los recursos de propiedad de sus
afiliados; adicionalmente, que dicha gestion de administracion se vio
evidenciada en los buenos rendimientos financieros que ha genero la

cuenta de ahorro individual del demandante.

Propuso las excepciones de validez de la afiliacién del actor a Proteccion,
la ratificacion de la afiliacion del actor al réegimen de ahorro individual con
solidaridad y aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formas, prescripcion, compensacion e inexistencia de la obligacion de
devolver la comision de administracion cuando se declarara la nulidad y/o

ineficacia de la afiliaciéon por falta de causa.

El Juzgado mediante el Auto No. 0189 del 26 de enero de 2021, visible en

el Pdf18 del cuaderno digital del Juzgado, ordend oficiar al Juzgado
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Segundo Laboral del Circuito de Pasto, para que se sirviera expedir
certificacion respecto al proceso radicado bajo el niumero 2015-00281,
donde actia como demandante el sefior FRANCO AURELIO
RODRIGUEZ RODRIGUEZ, identificado con cédula de ciudadania
namero 5.341.615 contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIA PROTECCION S.A. y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

.  SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Cali resolvib:

“(...) 1.- DECLARAR PROBADA LA EXCEPCION DE FONDO,
propuesta oportunamente por la apoderada judicial de la accionada
ADMINISTRADORA  COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, al descorrer el traslado de la demanda, la cual
denomin6é “COSA JUZGADA”, respecto a la totalidad de Ilas
pretensiones reclamadas en la demanda instaurada por el sefior
FRANCO AURELIO RODRIGUEZ RODRIGUEZ, conforme a lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

2.- La presente sentencia, CONSULTESE ante la Sala Laboral del
Honorable Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, al tenor de lo
previsto en el articulo 69 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de
2007.

3. COSTAS a cargo de la parte vencida en el proceso. Liquidense por
la Secretaria del Juzgado. FIJESE la suma de $200.000, en que este
Despacho estima las AGENCIAS EN DERECHO, a cargo de la parte
accionante y a favor de las demandadas, por partes iguales. Esta
providencia se notifica a las partes y a sus apoderadas judiciales, en
ESTRADOS. Consta de un CD que se incorpora al proceso conforme
a lo dispuesto en el articulo 73 del Codigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social.
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Se concede la palabra a los sefiores apoderados judiciales de las
partes, por si desean interponer recurso de apelaciéon contra la
sentencia aqui proferida. (...)".

Para llegar a la anterior decision indic6 que, a partir de los
documentos allegados por el Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Pasto, en los que se encuentra una copia de la
demanda instaurada por Franco Aurelio Rodriguez Rodriguez
contra COLPENSIONES, PORVENIR S.A., PROTECCION S.A. y
COLFONDOS S.A., FL 83-99 IMG20210324 11443988 de la
carpeta ANEXOS RESPUESTA OFICINA JUDICIAL PASTO,
proceso con radicado unico 52001310500220150028100 en el que

pretendia se declarara lo siguiente:

“La nulidad del traslado de Franco Aurelio Rodriguez Rodriguez a
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS producido a partir del
1 de septiembre de 1994 a ING administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias S.A. hoy Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccién S.A., producido a partir del 6 de
octubre de 1997 y a la Sociedad Administradora de Fondo de
Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A., producido a partir del 1° de
junio de 1999, y como consecuencia condenar a la Administradora
Colombiana de Pensiones, COLPENSIONES a recibir de la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
los bonos pensionales recibidos en su momento de las diferentes
cajas de previsidon social o entidades de seguridad social para los
cuales estuvo afiliado por el periodo comprendido del mes de octubre
de 1983 al 31 de agosto de 1994, con la indexacién pertinente e
intereses de mora; condenar a la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones a recibir de la sociedad administradora de
fondos de pensiones y cesantias Porvenir S.A. todas y cada una de
las cotizaciones realizadas para pensiones al régimen de ahorro
individual desde el 1° de septiembre de 1994 hasta la fecha que se
realice su retorno definitivo a Colpensiones con la indexacion
pertinente e intereses de mora; condenar a la Administradora
Colombiana de Pensiones a reconocer los perjuicios materiales y
morales causados con su traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, sin
contar con la asesoria idonea en materia pensional y condenar en
costas a las demandadas”
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Siguié referenciando la sentencia de primera instancia proferida por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pasto, el primero (1°) de julio de
dos mil dieciséis (2016), folio 102 y 103 del archivo
IMG20210324 11443988 de la carpeta ANEXOS RESPUESTA OFICINA
JUDICIAL PASTO, en los siguientes términos:

“PRIMERO: se declara la nulidad del traslado de Franco Aurelio
Rodriguez Rodriguez del régimen de prima media con prestacion
definida al de Ahorro Individual con Solidaridad verificado ante la
Sociedad Colfondos Pensiones y Cesantias, y consecuentemente los
efectuados ante las administradoras del Régimen de Ahorro
Individual. SEGUNDO: se ordena a la Administradora de Fondo de
Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. a trasladar los valores
percibidos a titulo de cotizaciones, bonos pensionales si los mantiene
en su poder, cantidades adicionales de la aseguradora con los frutos,
intereses o rendimientos dentro de los seis (6) dias siguientes a la
ejecutoria de esta sentencia a favor de la Administradora Colombiana
de Pensiones Colpensiones, quien por esta decision se encuentra
obligada a percibir las cantidades de dinero por los conceptos ya
sefialados. TERCERO: ABSOLVER a la demandada Colpensiones de
la pretension relacionada con el pago de perjuicios materiales y
morales. CUARTO: DECLARAR no probada las excepciones
propuestas por las demandadas Porvenir S.A., Proteccion S.A.,
Colfondos S.A. y Colpensiones, salvo las denominadas cobro de lo no
debido e inexistencia de la obligacion respecto del pago de los
perjuicios materiales y morales implorados en la demanda y la de
imposibilidad de condena en costas, formulada por esta Ultima que se
declaran probadas. QUINTO: CONDENAR en costas a la demandada
COLFONDOS S.A. en el equivalente a cinco (5) salarios minimos
mensuales legales vigentes, fijando como agencias en derecho el
equivalente a tres millones cuatrocientos cuarenta y siete mil
doscientos setenta y cinco pesos ($3.447.275). SEXTO. Consultese
esta providencia ante la Sala de Decisiéon Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Pasto y por secretaria se dara
aplicacion a lo dispuesto en el articulo 69 del Codigo Procesal del
Trabajo y la Seguridad Social, modificado por el articulo 14 de la Ley
1149 de 2007~

Luego indicO que esa providencia fue apelada por los apoderados
judiciales de PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A., y que en la Sala
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, se decidieron

los recursos mediante la sentencia del 23 de febrero de 2017, vista a folio
8

M.P. GERMAN VARELA COLLAZOS
Radicacién: 760013105-009-2020-00403-01
Interno: 18197



PROCESO ORDINARIO LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA INSTAURADO POR FRANCO AURELIO RODRIGUEZ
RODRIGUEZ CONTRA COLPENSIONES Y OTROS.

112 a 115 del archivo del archivo IMG20210324 11443988 de la carpeta
ANEXOS RESPUESTA OFICINA JUDICIAL PASTO, en la que se revoco

la sentencia y absolvié a las demandadas.

En cuanto a la excepcién de cosa juzgada propuesta por Colpensiones,
indicé que la identidad de objeto (mismas pretensiones), identidad de
causa petendi (mismos hechos), identidad de partes, se cumplen entre el
presente proceso Yy el proceso que instaurd el actor con radicado Unico
52001310500220150028100, que fue tramitado en el Juzgado Segundo

Laboral del Circuito de Pasto.

Dijo al margen de lo anterior, que lo Unico que diferencia entre un proceso
y otro, es que el que se tramité en Pasto se solicitd que se declarara la
nulidad de traslado, mientras que en el presente se solicita es la ineficacia
del traslado, frente a lo cual dijo que la Jurisprudencia SL 3464 de 2019
donde al referirse a las consecuencias practicas de la ineficacia del

traslado de réegimen sefalo:

“en la medida en que el legislador no previé un camino especifico
para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, la sala en la
sentencia CSJ SL1688 de 2019 explic6 que las consecuencias
practicas de la primera declaracion son idénticas a la de la segunda,
vuelta al statu quo ante, con asidero en este argumento, se afirmado
gue cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia
juridica entendida en su acepcion general, bien porque falte uno de
los requisitos estructurales o porgque adolezca de defectos o vicios que
lo invalidan o porque una disposicion legal especifica prevea una
circunstancia que lo vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre
es la misma, declarar que el negocio juridico no se ha celebrado jamas
CSJ SC 3201 de 2018.

Ahora bien, como el precepto que gobierna las restituciones mutuas
en el régimen de nulidades es el art. 1746 del Cddigo Civil y este por
analogia es aplicable a la ineficacia, la sala se apoyara en él, para
dilucidar el problema planteado, la nulidad pronunciada en sentencia
gue tiene fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho a las partes
derecho para hacer restituidas al mismo estado en que se hallarian,
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sino hubiese existido el acto o contrato nulo, sin perjuicio de lo
prevenido sobre objeto o causa ilicita.

Segun este articulo, declarada la ineficacia las partes en lo posible
deben volver al mismo estado en que se hallarian, sino hubiese
existido el acto de afiliacion, o dicho de otro modo, el propésito es
retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiera
existido jamés, es decir, ineficacia extum, desde siempre, en la
medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la
ficcion de que el mismo nunca ocurrio, luego si una persona ha estado
afiliada al régimen de prima media con prestacion definida a de
entenderse que nunca se cambié al sistema privado de pensiones y
si estuvo afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad ha de
darse por sentado que nunca se trasladdé al sistema publico
administrado por Colpensiones, por esto mismo esta sala ha
adoctrinado que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado junto con los
rendimientos financieros, asi mismo ha dicho que esta declaracion
obliga a las entidades del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con
cargo a sus propias utlidades, pues estos recursos desde el
nacimiento del acto ineficaz debe ingresar al régimen de prima media
con prestacion definida con prestacion definida administrado por
Colpensiones. En estos mismos términos se ha referido la
Corporacion en la sentencia CSJ SL 31988 del 9 septiembre de 2008,
CSJ SL4964 de 2018, CSJ SL 4989 de 2018, CSJ SL 1421 de 2019y
CSJ SL 1688 de 2019 (...)”

Indic6 que de la linea jurisprudencia encuentra que las consecuencias
practicas de la declaratoria de ineficacia del traslado son idénticas a la
declaracién de la nulidad de traslado; que para este caso, que la demanda
instaurada por actor ante Juzgado Laboral del Circuito de Pasto solicito
gue se declare la nulidad del traslado, y que en este proceso solicita que
se declare la ineficacia del mismo, dado que conforme lo reitera la citada
corporacion las consecuencias practicas de unas y otras son idénticas
debe inferirse entonces que en este caso frente a la identidad de partes
de objeto y de pretensiones se presenta la figura juridica de la cosa

juzgada, y asi la declaro.
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. RECURSO DE APELACION

La apoderada judicial del DEMANDANTE presento el recurso de apelacion
y plante6 su desacuerdo respecto a la declaracion de cosa juzgada, aduce

gue no existe identidad de causa petendi asi,

“se presentan nuevos supuestos para retornar el estudio a partir de
nuevos elementos, tal y como lo relata la sefiora juez dentro de la
decision y que no tuvo en cuenta al momento de decidir. En efecto al
hacer un recorrido por los antecedentes procesales el Juzgado
establecio que efectivamente la Sala Laboral en sentencia del 17 de
febrero de 2017 revoco la sentencia en la cual el juzgado de primera
instancia habia declarado la nulidad del traslado y la afiliacién de mi
mandante al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad RAIS. Sin
embargo, para efecto de sustentar su decision la sefiora Juez otorga
nuevamente los efectos procesales, las consecuencias procesales de
dichas declaratorias con base en sentencias pronunciadas por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que datan desde
el aflo 2018 y en adelante, puesto que de la linea jurisprudencial que
ella ha hecho alusion para efecto de identificar que la solicitud de
nulidad trae las mismas consecuencias de la ineficacia, se puede
determinar que ellas surgen de la linea jurisprudencial adoptada por
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
plasmada a raiz de los fallos proferidos desde el afio 2018 y en
adelante en especial los que fueron proferidos en el afio 2019, a través
de la sentencia SL1688 y 1686 de 2019. Ellos conlleva a entender que
a partir del afio 2019 existen nuevos elementos y nuevas materias
identificativas para poder resolver que efectivamente dentro de este
proceso existe nuevos elementos para poder plantear la causa
petendi; de alli que, si bien, al parecer en inicio existiera las
consecuencias de la nulidad y la ineficacia fueran las mismas, en el
proceso no existe cosa juzgada, en tanto que la decision y la
pretension elevada por el demandante ante la administracion de
justicia fue realizada con anterioridad a la expediciébn de nuevos
elementos de decisibn como fueron las reglas jurisprudenciales
analizadas por la Corte Suprema de Justicia en el afilo 2019 en los
gue como correctamente lo concluye la sefiora Juez se equiparo los
efectos de la nulidad a los de la ineficacia, por lo tanto, le correspondia
a la sefiora Juez decidir el caso aduciendo a través de los nuevos
elementos que confrontan la jurisprudencia, no encontrando entonces
configurado el elemento de la cosa juzgado en cuanto a la identidad
de causa petendi. Por tal razén, considero que se debié analizar el
fondo de la decision y efectivamente debi6 evaluarse si las subreglas

jurisprudenciales planteadas a partir del afio 2019, como que la libre
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escogencia del régimen pensional a partir de la libertad de informacion
constituye o no una ineficacia del traslado de acuerdo a lo establecido
en el art. 271 de la Ley 100 de 1993, cuya consecuencia
efectivamente torna la ineficacia analizada y clarificada a partir de
estas pautas jurisprudenciales proferidas de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte en el afio 2019.

Ahora, en cuanto a la cosa juzgada hay que determinar que esta no
es una cosa juzgada formal en cuanto a lo que tiene que ver con la
aplicacion de derechos ciertos e indiscutibles para los cuales no opera
la cosa juzgada, y dentro de ellos esta clasificado el derecho de
escoger libremente la afiliacion como principio que rige el sistema de
seguridad social en pensiones, en tanto que la libre escogencia, que
considera un derecho cierto e indiscutible, en la medida como lo
identifica la Sala de Casacion Laboral de la Corte en sentencia SL
1062 de 2018 depende de las circunstancias particulares de cada
caso y el respectivo analisis debe estar mediado entre otras cosas,
como factores de la fuente del derecho, la estructura normativa a partir
de la cual se define y cumple los requisitos necesarios para causacion,
de manera que define que un derecho sera cierto, real e innegable
cuando no haya duda sobre la existencia de los hechos que le dan
origen y exista la certeza que no hay ningun elemento que impida su
configuracion o exigibilidad tal y como lo planteé la Corte en sentencia
SL del 14 de diciembre de 2017, radicado 29332y SL 4464 de 2014.

En esa medida también debe abordarse el asunto bajo la perspectiva
de que existe un derecho irrenunciable que es la escogencia de la
afiliacion, de manera que esta situacioén opera por encima de la cosa
juzgada y debe ser abordado nuevamente para efecto de verificar si
el demandante contd con la informacion clara, completa y
comprensible a efectos de verificar si la escogencia de su régimen
pensional o la escogencia de su traslado de régimen pensional fue
precedido de esta informacion para que pueda validarse al tenor de lo
establecido del articulo 271. De manera que, en este asunto no se
encuentran configurados los elementos de la cosa juzgada, puesto
gue si bien se trata de identidad de partes y procesos, la causa no es
la misma por las razones consideradas con anterioridad, en tanto que,
debe considerarse que es un elemento factico y normativo el cambio
o la precision jurisprudencial que ha hecho a partir de la corte, lo cual
en el afio 2017 en que se profirio la decisién de segunda instancia que
llevo al traste con los derechos de mi mandante no se contaba con un
elemento jurisprudencial, factico y juridico que le permitiera al juez
dilucidar que efectivamente existian esas situaciones, por lo tanto, no
se puede a partir de una providencia posterior, considerar que pueda
configurarse las mismas consecuencias de la ineficacia, esto también
partiendo a partir de la teoria de los precedentes judiciales, en tanto
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gue al momento mismo que fue fallado el asunto no se encontraba
vigente las sentencias con las cuales la sefora juez ha realizado la
configuracion de la cosa juzgada, puesto que para esa fecha no se
tenian las pautas que con claridad meridiana las expone en esta
decision la sefiora Juez de la causa.

Por tal razon, su seforia al no encontrar verificada el elemento de
identidad de causa petendi, considero que no se debe resolver la
declaratoria de probada de la excepcidén de cosa juzgada, y por lo
tanto, debe resolverse de fondo el asunto de la referencia, (...) y
porque la escogencia de afiliacion a un régimen pensional es un
derecho cierto e indiscutible que esta por encima de la configuracion
de la cosa juzgada (...)".

Una vez surtido el traslado de conformidad a lo establecido en el articulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, se presentaron los siguientes

alegatos:

ALEGATOS DE FRANCO AURELIO RODRIGUEZ RODRIGUEZ

La apoderada judicial del demandante considera que la decision de declarar
la cosa juzgada no es acertada, y que se debe declarar la ineficacia del

traslado, con los siguientes argumentos:

“...)

1. En el presente caso no se configuran las tres identidades procesales
en las que se fundamenté la a-quo para dar al traste con la peticion de
ineficacia del traslado de régimen pensional a favor de mi mandante, en
tanto que si bien las partes son las mismas, el objeto y la causa del juicio
anterior no son iguales a las del presente, puesto que la pretension
solicitada en otrora como nulidad, no contiene el mismo fundamento
juridico que el ahora planteado consistente en aplicar el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, lo cual constituye un hecho nuevo que no podia ser
desconocido y que, por tanto, impedia que se configurara dichas
identidades, lo que derruia la consolidacion de la cosa juzgada.

2. Luego, la perspectiva que debe aplicarse al presente asunto es la
inaplicabilidad de la cosa juzgada cuando se debate la ineficacia en el
cambio de régimen pensional con fundamento en la aplicacion de los
efectos del citado articulo.
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3. Y es que el derecho a la seguridad social esta intimamente ligado con
el derecho irrenunciable a la pension, por lo tanto, la solicitud de ineficacia
del traslado del régimen pensional solicitada ahora por mi mandante se
ampara en un nuevo criterio jurisprudencial pronunciado por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

4. Ello es posible, porque tal como lo ha analizado la citada Corporacion
en un caso mutatis mutandi ‘no se configuran las tres identidades
procesales a que se acaba de hacer alusion, pues aunque las partesy el
objeto del juicio anterior son iguales a las del presente, no sucede lo
mismo con la causa, en vista que, como lo estimo con acierto la segunda
instancia, la sentencia CC SU-1073-2012 «consolidé el derecho de
indexacion de la primera mesada para las pensiones reconocidas antes
de la Constitucion Politica», lo cual constituye un hecho nuevo que no
podia ser desconocido y que, por tanto, impedia que se configurara la
identidad de aquella, pues al presentarse un cambio de precedente con
posterioridad a las decisiones emitidas en el primer proceso, las premisas
facticas y juridicas de la segunda reclamacion habian variado, lo que
derruia la consolidacion de la cosa juzgada, en perspectiva de que esta
se configura ante la acumulacion de la triada de elementos mencionada”
(Sentencia SL1542-2021).

5. El criterio actual e imperante en esa Sala de Casacion, es que la
ineficacia del traslado debe abordarse en aplicacion de la normativa
citada, siendo este un «nuevo ingrediente jurisprudencial» relativo al
examen de la figura aplicable al traslado de régimen pensional
desinformado, siendo aquella y no la nulidad, como se pidi6 en el primer
proceso sobre el cual la a-quo fundamento la configuracién de los
elementos para declarar la produccion de la cosa juzgada.

6. De manera, que en este caso se impone la condena a los demandados
en el sentido de declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional
de mi mandante y de ordenar su devolucion al RPMCPD como si nunca
hubiera cambiado, pues en la actualidad la misma Corporacion ha
posicionado el criterio que cuando un afiliado provenga de las cajas de
prevision, se entiende afiliado al RPMCPD y por tanto su cambio al RAIS
es un traslado y no una afiliacién inicial.

7. En efecto, en sentencia SL1305-2021 la Sala de Casacion Laboral de
la Corte, se pronuncio de la siguiente manera sobre un caso analogo al
de mi representado:

“Al respecto debe decirse, que desde la entrada en vigencia del Sistema
de Seguridad Social en Pensiones, los servidores de los entes
territoriales, vinculados a las cajas de prevision, a partir del 30 de junio
de 1995, y conforme a los Decretos 348 de 1995 y 1642, y articulos 2 y
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3 del Decreto 1068 de ese mismo afio, podian seleccionar el RPMPD,
del entonces ISS, hoy Colpensiones, o el RAIS, administrado por las
sociedades administradoras de fondos de pensiones, ello en virtud de lo
previsto en el literal b) del art. 13 de la Ley 100 de 1993, salvo que ya
estuvieren afiliados a aquel, caso en el que podian continuar, sin que
fuera «necesario el diligenciamiento de formulario o comunicacion
alguna».

Es decir, que una vez entr6 en vigencia el Sistema General de Pensiones,
la actora resulté afiliada automaticamente al RPMPD, por pertenecer a la
Caja de Prevision Municipal de Pasto, siendo ésta su primera seleccion,
asi se colige de la interpretacion de los articulos 52 y 28 de la Ley 100 de
1993, 6 y 34 del Decreto 693 de 1994 y 1 del Decreto 1888 de 1994,
referentes a la facultad concedida por la ley a las cajas de prevision que
preexistian a la vigencia de la Ley 100 de 1993, de administrar el
mencionado régimen.

Sobre el particular se pronuncié esta corporacion en la sentencia CSJ SL,
2 feb. 2006, rad. 27166, en la que se reiterd la CSJ SL, 8 ago. 2003, rad.
21053:

La censura sostiene que el articulo 133 de la Ley 100 de 1993
consagra el derecho a la pensién sancion Unicamente a favor de
los trabajadores despedidos sin justa causa que por culpa u
omision del empleador no hubiesen sido afiliados al Sistema
General de Pensiones después de haber prestado sus servicios
por mas de 10 afios continuos, y no considera como afiliados a
dicho sistema a los trabajadores que continuaron inscritos en los
regimenes anteriores a su entrada en vigencia, y en este asunto
concreto, a los afiliados a la Caja Nacional de Previsién Social
pues entiende, que esta ultima no hace parte de las entidades
administradoras de pensiones reguladas en la citada ley. Esta
posicién no es acertada, pues la mencionada Ley 100 de 1993
previd en su articulo 52 como regla general, que el régimen
solidario de prima media con prestacion definida seria
administrado por el Instituto de Seguros Sociales y establecio que
las cajas, fondos o entidades de seguridad existentes a su entrada
en vigencia en los sectores publico o privado, administrarian este
régimen respecto de sus afiliados mientras subsistieran, sin
detrimento de que aquellos se acogiesen a cualquiera de los
regimenes pensionales previstos en la ley. Siendo esto asi, no
cabe la menor duda de que la Caja de Prevision Social es una
entidad administradora del Sistema de Seguridad Social en
Pensiones, de manera que sus afiliados lo son a este sistema y
por tanto solo tienen derecho a percibir la pensién sancion dentro
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de las modalidades establecidas para esa figura juridica en la Ley
100 de 1993.

Lejos de conculcar la libertad de eleccion de los afiliados, la afiliacion
automatica quiso facilitar el ejercicio de tal prerrogativa a través de dos
vias: en primer lugar, facilitando a quienes estuviesen afiliados a 31 de
marzo de 1994 a una caja, fondo, o entidad de seguridad social del
sector publico o privado, conservar el sistema de reparto simple, de ser
esa su voluntad, sin siquiera tener que diligenciar formulario o efectuar
comunicacion al respecto, sino a partir de su sola permanencia en la
misma; y en segundo lugar, permitiendo ejercer, sin restriccion
temporal, la posibilidad de migrar a otro modelo pensional desde ese
mismo momento, vedada a quienes no se encontraban en esa misma
situacién. De lo anterior deviene que contrario a lo sefialado por el ad
quem, en el presente evento, no se tratd de una afiliacion inicial por parte
de la sefiora Enriquez Guerron al Sistema General de Pensiones a
través de Porvenir el 18 de mayo de 1995, sino de un traslado de
régimen, ya que aquella con anterioridad a la entrada en vigencia del
Sistema General de Pensiones introducido por la Ley 100 de 1993,
venia afiliada al RPMPD; en consecuencia, incurrio el sentenciador de
segundo grado, en infraccibn de las normas denunciadas en la
proposicion juridica”.

8. Por lo tanto, este es un hecho distinto que también corrobora la
inexistencia de cosa juzgada en el caso de mi representado. En
consecuencia, por conducto del ponente, pido a las sefioras(es)
magistradas(os) se revoque la sentencia proferida por el Juzgado
Noveno Laboral del Circuito de Cali, conforme el objeto del recurso de
apelacion de mi representado, para que en su lugar se accedan a todas
y cada una de las pretensiones de la demanda.”

ALEGATOS DE COLPENSIONES

Solicita que se confirme la sentencia, indica que se probd la excepcion previa
de cosa juzgada, porque el demandante presentdé demanda que curso en el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pasto, bajo la radicacion
52001310500220150028100, observandose como resultado del proceso en
primera instancia favorable para el demandante, y posteriormente el de
segunda instancia ordend revocar el resultado de primera instancia, proceso
que se encuentra archivado, encontrando los elementos requeridos por la

ley, como lo son identidad de las partes, presupuesto que se cumple, toda
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vez que las partes son las mismas, es decir de Colpensiones, Colfondos
S.A., Porvenir S.A. y Proteccion S.A., la cosa pedida tiene como objeto la
ineficacia de la afiliacién y/o la nulidad del traslado de fondo pensional.
ALEGATOS DE PORVENIR S.A.

El apoderado judicial solicita que se absuelva a su representada de las

pretensiones.

V. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

Puestos los antecedentes en contexto, para definir el problema que
resolvera la Sala, se tiene que en en este proceso no hay discusion que
en relacion al Proceso Ordinario de Primera Instancia identificado con el
radicado Unico 52001310500220150028100 tramitado en el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Pasto existe identidad de partes, y que lo
gue se pretende en ambos procesos es que por la ausencia de informacion
gue debieron suministrar las administradoras de régimen de ahorro
individual al demandante, se deje sin efecto juridico el traslado que realizo
el demandante del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al
Regimen de Ahorro Individual, pues asi ha quedado definido en el juzgado
y las partes no han mostrado inconformidad sobre esos puntos. En lo que
existe discusion es que el demandante considera que el camino de llegada
a tal declaratoria denominada en este proceso como ineficacia del traslado
es un “nuevo ingrediente jurisprudencial” que hace que no existe identidad
de causa petendi o de hechos, y considera que es diferente a la nulidad
de traslado que planted en el proceso judicial de Pasto, y que la libre
escogencia de régimen es irrenunciable y que esta “por encima de la figura

de la cosa juzgada”.

Asi las cosas, la Sala resolvera si existe o no identidad de hechos o causa

petendi para declarar o no probada la excepciébn de cosa juzgada
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propuesta por Colpensiones entre este procesos respecto a la pretension
de declarar la ineficacia del traslado que el demandante efectud a partir
del 1° de septiembre de 1994 desde el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida hacia el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
y el Proceso Ordinario Laboral del Primera Instancia tramitado en el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pasto, identificado con el
radicado Unico 52001310500220150028100, en el que se declaro la
nulidad del traslado que el demandante efectu6 a partir del 1° de
septiembre de 1994 desde el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida hacia el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, y dicha
decision fue revocada por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial Pasto; en el evento de encontrarla demostrada, se definira si el
derecho a la libre escogencia de régimen pensional es un derecho
irrenunciable que esta por encima de la cosa juzgada; y en caso negativo,
se decidira si se debe o no declarar la ineficacia del traslado del

demandante, y cuales son las consecuencias de la ineficacia.

La Sala considera que si existe identidad de causa petendi o hechos en el
presente caso y el Proceso Ordinario Laboral de Primera Instancia
identificado con el radicado Unico 52001310500220150028100, tramitado
en el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pasto, por lo que al no
existir discusion que existe identidad de sujetos y de pretensiones, y
considerarse que estan basados en los mismos hechos se configura la

cosa juzgada.

La cosa juzgada es el fenbmeno juridico impide que se vuelva a estudiar
un asunto gque ya ha sido resuelto previamente por otra autoridad judicial,
lo anterior, atendiendo el principio de seguridad juridica, el efecto de
firmeza y ejecutoria de una actuacion que normalmente pone fin a un
proceso; sin embargo, también se le ha dado este efecto a otros actos

procesales o extraprocesales que finiquitan un conflicto, como por ejemplo
18

M.P. GERMAN VARELA COLLAZOS
Radicacién: 760013105-009-2020-00403-01
Interno: 18197



PROCESO ORDINARIO LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA INSTAURADO POR FRANCO AURELIO RODRIGUEZ
RODRIGUEZ CONTRA COLPENSIONES Y OTROS.

la conciliacion, la transaccion, o un laudo arbitral, entre otros. Del mismo
modo, el desistimiento de las pretensiones aprobado mediante un auto
conlleva el efecto aludido, pues se entiende que desistir implica la renuncia
a las pretensiones que impide que las mismas sean llevadas nuevamente

a la jurisdiccion.

La recurrente alega que la jurisprudencia a partir del afio 2019 determina
gue la consecuencia por la falta de informacion al momento del traslado es
la ineficacia del traslado, lo que a su parecer constituye un hecho nuevo,
pues antes la jurisprudencia lo denominaba nulidad de traslado. La Sala
considera que el uso del término ineficacia de traslado se aborda como
una consecuencia de la trasgresion del deber de informacion, por lo cual,
no es recibo que al solicitar en este proceso su declaratoria constituya un
hecho nuevo por ser un nuevo criterio jurisprudencial, pues en el proceso
con radicado Unico 52001310500220150028100 tramitado en el Juzgado
Segundo de Pasto quedo planteado que la nulidad del traslado se sustenta
en la ausencia de informacion, lo cual, se entiende que nulidad de traslado
e ineficacia del traslado se han expuesto como sinénimos que tienen las
mismas consecuencias juridicas, lo cual no corresponde a un hecho

novedoso que permita pasar por alto al cosa juzgada.

Ademas, si se llegara a considerar que la Corte Suprema vario las
consecuencias de la falta del deber de informacién como lo aduce la
recurrente, y que la ineficacia y nulidad tienen origen y consecuencias
diferente, aun asi, se debe tener en cuenta que los cambios
jurisprudenciales no constituyen una nueva situacion que permita
guebrantar la institucion de la cosa juzgada, por lo cual, no son hechos
nuevos que permitan que sobre un mismo asunto con identidad de partes
y pretensiones se tengan varios resultados que dependen de un criterio
jurisprudencial, eso es quebrantar la seguridad juridica que precisamente
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buscan proteger la figura de la cosa juzgada. Sobre el particular, el

Consejo de Estado en Sentencia del 8 de septiembre de 2015?, sostuvo:

“(...) como ya lo ha venido sosteniendo de tiempo atras el Consejo de
Estado, el cambio de precedentes jurisprudenciales no puede ser
utilizado para quebrantar la cosa juzgada respecto de situaciones
juridicamente consolidadas mediante sentencias debidamente
ejecutoriadas, pues se atenta de manera indebida contra el principio
de la seguridad juridica, habiéndose explicado con suficiencia que,
para que su existencia surta los efectos deseados, el “argumento
nuevo”, sea factico o juridico, debe ser anterior o contemporaneo con
al tramite del proceso, y que no hubiere sido considerado en su
momento por el fallador de turno por omisién de la parte que lo invoca

..y

En el mismo sentido, la Corte Constitucional en Sentencia T-819/09 al
revisar los fallos de tutela proferidos por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria
del Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca y del Consejo
Superior de la Judicatura, determiné que un cambio jurisprudencial no
afectaba la cosa juzgada, ya que la decision que alli se discutia se adoptd
con fundamento en el precedente aplicable al momento de dictar

sentencia.

En cuanto a que la libre escogencia de régimen pensional esta ligado al
derecho a la pension, por lo cual es un derecho irrenunciable y que
sobrepasa la cosa juzgada. En este punto, la Sala diferencia una cosa de
a otra, pues si bien el derecho a la pension es irrenunciable, en este evento
se pretende definir es si el acto de traslado es eficaz o no, por tanto, en el
proceso con radicado unico 52001310500220150028100 tramitado en el
Juzgado Segundo de Pasto, decidi6 a partir de las pruebas y hechos del
proceso si era o no nulo, decisidén que hizo transito a cosa juzgada, lo cual
va ligado a la seguridad juridica de las decisiones que en nada tiene

relacion con la irrenunciabilidad del derecho a la pensién, pues la decision

! Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion “A”. Num. Interno: 2186-15. C.P. Gustavo Gomez Aranguren.
En igual sentido ver: nim: interno: 2687-14. C.P. Gustavo Gdmez Aranguren.
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absolutoria no puede entenderse como una renuncia a los derechos, sino
como una resolucion a las pretensiones, que se itera, hace transito a la

cosa juzgada.

Las razones anteriores son suficientes para confirmar la sentencia
apelada. COSTAS en esta instancia a cargo de FRANCO AURELIO
RODRIGUEZ afavor de COPENSIONES, PORVENIR S.A., PROTECCION
S.A. y COLFONDOS S.A,, inclayanse en la liquidacion de esta instancia la
suma equivalente a un salario minimo mensual legal vigente a favor de cada

una.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Judicial de Cali, Sala de Decision

Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley, RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada identificada con el No. 159
del 7 de mayo de 2021, proferida por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito
de Cali.

SEGUNDO COSTAS en esta instancia a cargo de FRANCO AURELIO
RODRIGUEZ a favor de COPENSIONES, PORVENIR S.A., PROTECCION
S.A. y COLFONDOS S.A., inclayanse en la liquidacion de esta instancia la
suma equivalente a un salario minimo mensual legal vigente a favor de

cada una.

Esta providencia queda notificada y los términos empezaran a correr a
partir del dia siguiente de su publicacion en el portal

web:https://www.ramajudicial.gov.co/web/despacho-002-de-la-sala-

laboral-del-tribunal-superior-de-cali/36
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PROCESO ORDINARIO LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA INSTAURADO POR FRANCO AURELIO RODRIGUEZ
RODRIGUEZ CONTRA COLPENSIONES Y OTROS.

No siendo otro el objeto de la presente diligencia, asi se termina.

Intervinieron los Magistrados,

GERMA : LLAZOS

ANTONIO JOSE VALENCIA MANZANO
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