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Santiago de Cali, veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

Conforme lo previsto en el Art. 13 de la Ley 2213 de 2022, la Sala Cuarta de
Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, integrada por los
Magistrados ALEJANDRA MARIA ALZATE VERGARA, GERMAN VARELA
COLLAZOS y MARY ELENA SOLARTE MELO quien la preside, previa deliberacion
en los términos acordados en la Sala de Decision, procede a resolver el recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia 278 del 23 de noviembre de 2021, proferida

por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Cali, y dicta la siguiente decision:

AUTO No. 580

Antes de proceder a resolver la apelacion contra la sentencia 278 del 23 de
noviembre de 2021, es menester resolver el recurso de apelacion presentado por
PORVENIR S.A., contra el auto interlocutorio 2717 del 23 de noviembre de 2021,
gue nego el interrogatorio de parte de la demandante.

PORVENIR S.A., al sustentar su recurso indicé que considera fundamental la
realizacion del interrogatorio, teniendo en cuenta que al existir inversion de la carga

de la prueba y estar en obligacion de probar la entrega de informacion al afiliado, con
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esta se puede corroborar la informacion que se proporcion6 al momento de la

afiliacion y al momento del reconocimiento pensional.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL4964-
2018, dispuso:

“Asi, que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento
integro de los deberes de informacion que les atafie e incluso, para la
controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado porque la simple
manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente, y de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia
imposicion que trae consigo la referida norma, sino porque en los términos del
articulo 1604 del Cadigo Civil, la prueba de la diligencia y cuidado incumbe a
guien debié emplearlo, y en este especifico caso ellas no se agotan solo con
traer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria
brindada era suficiente para la persona, y esto no se satisfacia Unicamente con
llenar los espacios vacios de un documento, sino con la evidencia real sobre
gue la informacion plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las
pautas para que se adoptara una decisidbn completamente libre, en las voces
del referido articulo 13 de la Ley 100 de 1993.”

Ahora bien, del extracto jurisprudencial se desprende que la simple manifestacién de
los afiliados, en este caso del sefior FRANCISCO JOSE JARAMILLO JIMENEZ, no
es prueba suficiente del actuar correcto y diligente de PORVENIR S.A. al momento
de entregar la informacion que le permitiera al actor tomar una decision informada
sobre los efectos de sus actuaciones frente a la AFP demandada, y en ese sentido, el
interrogatorio de parte pierde toda utilidad probatoria, por lo que se confirmara la
providencia apelada.

Por lo expuesto se RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR el auto interlocutorio 2717 del 23 de noviembre de 2021.

SEGUNDO.- CONTINUAR con el tramite del proceso.

NOTIFIQUESE
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SENTENCIA No. 299

1. ANTECEDENTES

PARTE DEMANDANTE

Pretende el demandante se declare la nulidad del traslado realizado del REGIMEN
DE PRIMA MEDIA -RPM- al REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON
SOLIDARIDAD -RAIS-, como consecuencia solicita el traslado al RPM y el
reconocimiento en este régimen de la pension de vejez como beneficiario del
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, intereses moratorios del articulo 141

de la Ley 100 de 1993, costas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones, sefiala que:

i) Nacio6 el 2 de enero de 1954.

i) Se afili6 al RPM el 22 de marzo de 1973, trasladandose al RAIS el 30 de
mayo de 2002, con efectividad el 1 de julio de 2002.

iii) El traslado obedeci6 a que los asesores del RAIS le manifestaron que el ISS
iba a ser liquidado.

iv)  No se brindo por parte de los asesores del RAIS la informacion suficiente
respecto de las consecuencias del traslado y las particularidades de cada

régimen pensional, entregandole informacion inexacta.

v) Es beneficiario del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

vi) PORVENIR S.A. reconocié pension de vejez anticipada, a partir del 31 de
enero de 2013.

vii) El 30 de julio de 2019, solicito COLPENSIONES tuviera por ineficaz el
traslado, mediante documento BZ2019-2240541 no se resuelve de fondo la

solicitud.
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PARTE DEMANDADA

COLPENSIONES

Propuso las excepciones de mérito que denomind: ‘“inexistencia de la obligacion y

cobro de lo no debido, innominada, buena fe, prescripcion”.

PORVENIR S.A.

Propuso como excepciones de merito las que denomind: “prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa
e inexistencia de la obligacion, buena fe”.

Presenta demanda de reconvencion, pretendiendo la devolucion de todos los
dineros que el demandante haya recibido por concepto de mesadas pensionales

derivadas del reconocimiento de la pension de vejez.

Llamé garantia a SEGUROS DE VIDA ALFA S.A., quien contest6 la demanda y
propone como excepciones de fondo las de ‘“inexistencia de la obligacion y cobro
de lo no debido, a cargo de mi representada respecto de revocar una pension de
vejez bajo la modalidad de renta vitalicia validamente reconocida, imposibilidad
juridica y financiera de revocar pension de vejez bajo la modalidad de renta
vitalicia, afectacion financiera e imposibilidad material y juridica de revocar una
pensién en caso de prosperar las pretensiones del accionante, compensacion,

buena fe, prescripcion, hecho exclusivo de un tercero, innominada o genérica”.

Presenta demanda de reconvenciéon en contra del demandante, solicitando el
reintegro de los valores que se hayan pagado y se paguen en adelante como

mesadas pensionales de vejez, debidamente indexadas.

Mediante auto interlocutorio 1396 del 9 de octubre de 2019, se integra como
litisconsorte necesario al MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, quien
dio contestacibn a la demanda, proponiendo las excepciones de mérito que
denomind: ‘inexistencia de la obligacion, imposibilidad de traslado por parte de

pensionados, saneamiento de los vicios del consentimiento, anulacion, buena fe”.
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quince Laboral del Circuito de Cali por sentencia No. 278 del 23 de
noviembre de 2021, resolvi6 absolver a los demandados, no acceder a las

pretensiones de las demandas de reconvencion.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpone recurso de apelacion manifestando que el hecho
que el actor este pensionado no es dbice para negar el derecho al traslado a
COLPENSIONES vy la recuperacion de todos sus derechos pensionales, indica la
apoderada que existen sentencias del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cali, que se han apartado de la posicién de la Corte Suprema de Justicia. Sefiala
que en este proceso no se probd el cumplimiento del deber de informacién por
parte de la AFP del RAIS.

TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

ALEGATOS DE CONCLUSION

Se corri6 traslado a las partes por un término de cinco (5) dias para que presenten
alegatos de conclusién. Dentro del plazo conferido, la parte demandante,
COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y el Ministerio de Hacienda, presentaron
alegatos de conclusion. Los presentados por Seguros de Vida Alfa S.A. son
extemporaneos.

Cabe anotar que los alegatos de conclusién no se constituyen en una nueva
oportunidad para complementar el recurso de apelacion que fue interpuesto y
sustentado ante el a quo.

2. CONSIDERACIONES

No advierte la sala violacién de derecho fundamental alguno, asi como tampoco

ausencia de presupuestos procesales que conlleven a una nulidad.

Por principio de consonancia, la Sala solo se referira a los motivos de inconformidad

contenidos en la apelacion.
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2.1. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a la Sala resolver en primer lugar, si la administradora del RAIS ha
demostrado que cumplioé con el deber de informacion al momento de efectuarse el
traslado de régimen pensional; también se debe estudiar si hay lugar a declarar la
ineficacia del traslado al RAIS y el consecuente retorno al RMP con el
reconocimiento de pension de vejez en este régimen, cuando se trata de un

afiliado a quien le ha sido reconocida pension de vejez en el RAIS.

2.2. SENTIDO DE LA DECISION

La sentencia se confirmara, por las siguientes razones:

El articulo 13, literal b) de la Ley 100 de 1993 establece que “La seleccion de uno
cualquiera de los regimenes previstos por el articulo anterior es libre y voluntaria
por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al
momento de la vinculacion o del traslado. EI empleador o cualquier persona
natural o juridica que desconozca este derecho en cualquier forma, se hara
acreedor a las sanciones de que trata el inciso 10. del articulo 271 de la presente

”

ley.

Y a su vez, el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 consagré multas y sanciones
para el empleador o cualquier persona natural o juridica que: “impida o atente en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de
organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral”, con la
consecuencia que “La afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra realizarse

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador (...)".

Por su parte, el articulo 3 del Decreto 692 de 1994, sefala que los afiliados al
sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, podran seleccionar
cualquiera de los dos regimenes que lo componen. Y el inciso 2 del Art. 2 del
Decreto 1642 de 1995, establece que “La selecciéon de cualquiera de los dos
regimenes previstos en la ley es libre y voluntaria por parte del trabajador, y se
entendera efectuada con el diligenciamiento del formulario de afiliacion autorizado

por la Superintendencia Bancaria”

Ha establecido la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia que, las AFP

tienen el deber de brindar informaciéon a los afiliados o usuarios sobre el sistema
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pensional, correspondiendo a los jueces evaluar el cumplimiento de esta
obligacion; sin que sea suficiente para acreditar el cumplimiento de este deber, el
simple consentimiento plasmado en el formulario de afiliacion, por lo que se
requiere de un «consentimiento informado», pues se trata de que el afiliado tenga
elementos de juicio que le permitan evaluar la trascendencia de la decision que
adopta, correspondiendo la carga de la prueba respecto a estos aspectos
relacionados con el suministro de informacion a los fondos de pensiones, operando

una inversién de la carga probatoria en favor del afiliado demandante?.

Ahora, respecto al deber de informacion en la sentencia SL1452-2019, la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casaciéon Laboral hace una amplia explicacion de la
evolucion que ha tenido, dividiéndolo en etapas. La corporacién sostiene que la
prestacion de un servicio publico esencial con la incursion en el sistema de seguridad
social de actores privados, como es el caso de las AFP del RAIS, ha estado desde un
principio, sujeta a las restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades
implicaba, entendiendo que la escogencia libre y voluntaria del régimen pensional
necesariamente implica conocimiento, el cual solo se obtiene cuando se “saben a
plenitud las consecuencias de una decision de esta indole”. Encontrandose este
aspecto establecido desde el Decreto 663 de 1993, y posteriormente en Ley 795 de
2003, la Ley 1328 de 2009, el Decreto 2241 de 2010 incorporado al Decreto 2555 de
2010, la Ley 1748 de 2014, el Decreto 2071 de 2015 y la Circular Externa 016 de

2016 de la Superintendencia Financiera.

Ahora, en cuanto a la procedencia de la ineficacia del traslado de quienes han
obtenido el reconocimiento de pensién de vejez en el RAIS, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 373-2021, cambid su

criterio y expuso:

“Para la Corte la respuesta es negativa, puesto que si bien esta Sala ha
sostenido que por regla general cuando se declara la ineficacia de la
afiliacion es posible volver al mismo estado en que las cosas se hallarian de
no haber existido el acto de traslado (vuelta al statu quo ante), lo cierto es
gue la calidad de pensionado es una situacion juridica consolidada, un
hecho consumado, un estatus juridico, que no es razonable revertir 0
retrotraer, como ocurre en este caso. No se puede borrar la calidad de
pensionado sin mas, porque ello daria lugar a disfuncionalidades que
afectaria a multiples personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por
tanto derechos, obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su
conjunto. Basta con revelar algunas situaciones:

1 CSJ SL 31989, 9 sep. 2008; CSJ SL 31314, 9 sep. 2008; CSJ SL 33083, 22 nov. 2011; CSJ SL12136-2014; CSJ SL19447-
2017; CSJ SL4964-2018; CSJ SL4989-2018; SL19447-2017; SL 1452-2019; SL 4360-2019.
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Desde el punto de vista de los bonos pensionales, puede ocurrir que se
haya pagado el cupén principal por el emisor y las cuotas partes por los
contribuyentes y, ademas, que dicho capital esté deteriorado en razon del
pago de las mesadas pensionales. En tal caso, habria que reversar esas
operaciones. Sin embargo, ello no parece factible porque el capital habria
perdido su integridad y, por consiguiente, podria resultar afectada La
Nacién y/o las entidades oficiales contribuyentes al tratarse de titulos de
deuda publica.

Desde el angulo de las modalidades pensionales, en la actualidad las
entidades ofrecen un diverso portafolio de alternativas pensionales. Algunas
son retiro programado, renta vitalicia inmediata, retiro programado con renta
vitalicia diferida, renta temporal cierta con renta vitalicia de diferimiento
cierto, renta temporal con renta vitalicia diferida, renta temporal variable con
renta vitalicia inmediata.

Cada modalidad tiene sus propias particularidades. Por ejemplo, en algunas
el afiliado puede pensionarse sin que importe la edad o puede contratar dos
servicios financieros que le permitan acceder a una renta temporal ciertay a
una renta vitalicia diferida. En otras, el dinero de la cuenta de ahorro
individual es puesto en el mercado y genera rendimientos administrados por
la AFP. Incluso se puede contratar simultaneamente los servicios con la
AFP y con una aseguradora en aras de mejorar las condiciones de la
pensién. Es de destacar que en la mayoria de las opciones pensionales
intervienen en la administracion y gestion del riesgo financiero, compafias
aseguradoras que garantizan que el pensionado reciba la prestacion por el
monto acordado.

Por lo tanto, no se trata solo de reversar el acto de traslado y el
reconocimiento de la pension, sino todas las operaciones, actos y contratos
con el afiliado, aseguradoras, AFP, entidades oficiales e inversionistas,
segun sea la modalidad pensional elegida.

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

Ni que decir cuando el capital se ha desfinanciado, especialmente cuando
el afiliado decide pensionarse anticipadamente, o de aquellos casos en que
ha optado por los excedentes de libre disponibilidad (art. 85 de la Ley 100
de 1993), en virtud de los cuales recibe la devolucion de una parte de su
capital ahorrado. En esta hipotesis, los recursos, ya desgastados,
inevitablemente generarian un déficit financiero en el régimen de prima
media con prestacion definida, en detrimento de los intereses generales de
los colombianos.

La Corte podria discurrir y profundizar en muchas mas situaciones
problematicas que generaria la invalidacion del estado de pensionado. No
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obstante, considera que los ejemplos citados son suficientes para
demostrar el argumento segun el cual la calidad de pensionado da lugar a
una situacion juridica consolidada y a un hecho consumado, cuyos intentos
de revertir podria afectar derechos, deberes, relaciones juridicas e intereses
de un gran numero de actores del sistema y, en especial, tener un efecto
financiero desfavorable en el sistema publico de pensiones”.

Esta postura ha sido reiterada, entre otras, en la sentencia SL1113-2022, en la

cual sefnalo:

“Establecido lo anterior, le corresponde a la Sala dilucidar si la situacion de
una persona que tiene la calidad de pensionada en el RAIS puede ser
reversada como consecuencia de la declaratoria de ineficacia del acto de
traslado de régimen pensional, de modo que pueda acceder a las
prestaciones propias del RPMPD.

Pues bien, esta Sala es del criterio que dicha operacion no es posible. No
porque considere que podria generarse una explosion de demandas
masivas que provoguen una crisis financiera en el sistema pensional,
razonamiento desafortunado del Tribunal que contradice lo previsto en el
paragrafo del articulo 334 de la Constitucion Politica, segun el cual ninguna
autoridad estatal puede invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar
derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su PORVENIR
efectiva. Tampoco porque esta Corte considere que el hecho de reclamar y
obtener la pension en el RAIS dé por «superada la falta de informacion»,
pues la jurisprudencia laboral es pacifica en el criterio que la ineficacia no
es susceptible de ser saneada o convalidada (CSJ 4025-2021, CSJ
SL4062-2021, CSJ SL 4064-2021 y CSJ SL5188-2021).

En realidad, el argumento central de esta Sala guarda mas relacion con la
consecuencia practica o, si se quiere, la imposibilidad de darle efectos a la
declaratoria de ineficacia. Lo anterior puesto que, a criterio de esta
Corporacion, no es posible volver al mismo estado en que las cosas se
hallarian de no haber existido el acto de traslado (vuelta al statu quo ante),
teniendo en cuenta que la calidad de pensionado da lugar a una situacion
juridica consolidada o un hecho consumado que no se puede revertir sin
afectar «a multiples personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por
tanto derechos, obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su
conjunto» (CSJ SL373-2021).

(..)

Lo anterior no significa que la eventual conculcacién a los derechos
pensionales de los ciudadanos quede sin mecanismos de reparacién. En
efecto, esta Corporacién ha dicho que los afectados pueden demandar la
indemnizacion total de perjuicios a cargo de la administradora de pensiones
gue incumplié su deber de informacion, a fin de que se ordene el pago «de
la diferencia entre la prestacion reconocida en el RAIS y aquella que
hubiese tenido en el RPMPD. Esto es, imponer el pago de una renta
periodica en los mismos términos en que lo habria hecho el régimen de
prima media con prestacion definida, tanto para el pensionado como para
sus potenciales beneficiarios, ordenando compensar o restituir todo aquello
a lo que haya lugar (CSJ SL3535-2021)".
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Si bien Sala en anteriores pronunciamientos se habia apartado de la nueva
postura de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia antes referida;
haciendo un nuevo estudio del precedente jurisprudencial que hasta el momento
se ha expuesto, entre otras en las sentencias SL1113-2022, SL1564-2023,
SL1609-2023, SL1826-2023, SL1674-2023, SL 1803-2023, considera necesario
modificar su criterio y acoger el precedente vertical establecido desde la sentencia

SL 373-2021, el cual se ha mantenido invariable.

Caso concreto

Se encuentra probado que: i) ElI demandante se afilio al ISS, hoy
COLPENSIONES, el 8 de enero de 1985 (pdf Ol1ExpedienteElectronico —fI50,
cuaderno juzgado); ii) Se traslad6 al RAIS con PORVENIR S.A. el 30 de mayo de
2002 (pdf 01ExpedienteElectronico -fl42, 149, 182 y 206-, cuaderno juzgado); iii) le
fue reconocida pension anticipada en el RAIS a partir del 31 de enero de 2013 (pdf

O01ExpedienteElectronico -fl64, 151 y 207-, cuaderno juzgado).

Lo pretendido por la demandante es obtener la declaratoria de ineficacia del
traslado y como consecuencia de ello, su retorno al RPM con el reconocimiento de
pension de vejez en este régimen. Ademas, en el recurso de apelacion, se dice
que la administradora del RAIS no cumplié con el deber de informacion respecto
de las consecuencias del traslado.

En cuanto al deber de informacién, considera la Sala era necesario que
PORVENIR S.A., al momento de suscribir el formulario de vinculacion con el cual
se dio el traslado de régimen, suministrara al afiliado informacion suficiente,
completa y clara sobre las implicaciones del traslado de régimen y sus posibles
consecuencias, situaciéon que no acontecid, siendo la Unica prueba que reposa en
el expediente el formulario de “solicitud de vinculacion o traslado” (pdf
01ExpedienteElectronico -fl 150- cuaderno juzgado), la que no resulta suficiente
para lograr este cometido, pese a la constancia preimpresa y genérica referente a
la escogencia del régimen de ahorro individual “en forma libre, espontanea y sin

presiones”.

Asi, no se demuestra que PORVENIR S.A. haya desplegado una verdadera
actividad de asesoramiento de lo que representaba el acto juridico de

incorporacion al RAIS; no se realizé ninguna proyeccion sobre la posible suma a la
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gue ascenderia su pensidén en comparacion con lo que percibiria si continuaba en
el RPM, cotejando con las modalidades y condiciones a los que tendria derecho
en el RAIS, ni se le informé respecto de la diferencia en el pago de aportes, y
demas condiciones y diferencias entre los dos regimenes pensionales, tampoco
sobre beneficios y desventajas, con lo cual se concluye que no ha cumplido con la
carga probatoria que les incumbe.

Sin embargo, como se puede observar con las prueba allegas al plenario, el actor
tiene de la calidad de pensionado del RAIS, por lo que aplicando el criterio
jurisprudencial sobre el tema, se considera que no es posible retrotraer las cosas
al estado en que se encontraban antes de traslado de régimen pensional, al ser el

estatus de pensionado una situacion juridica consolidada que no se puede revertir.

Por consiguiente, no es posible acceder a las pretensiones de declaracién de
ineficacia y reconocimiento de pension en el RPM, por lo que habra de

confirmarse la decision del a quo.

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante y en favor de las
demandadas.

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decisién Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali, administrando Justicia en nombre de la
Republicay por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia No. 278 del 23 de noviembre de 2021

proferida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Cali.

SEGUNDO.- COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante y en
favor de las demandadas. Se fijan como agencias en derecho la suma de un
salario minimo legal mensual vigente (1 smimv). Las costas impuestas seran
liuidadas conforme el Art. 366 del C.G.P.

TERCERO.- NOTIFIQUESE esta decision por EDICTO.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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