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SEGUNDA INSTANCIA |CONSULTA

Ineficacia del traslado - No es procedente tratandose de
TEMAS Y SUBTEMAS pensionado, dado que es una situacién consolidada y consumada.

DECISION CONFIRMA

SENTENCIA No. 185

Santiago de Cali, treinta (30) de junio de dos mil veintidds (2022)

En atencion a lo previsto en el articulo 15 del decreto 806 del 4 de junio de 2020, una
vez discutido y aprobado en la SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL el presente
asunto, segun consta en Acta N°008 de 2022, se procede a dictar SENTENCIA en orden a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor del demandante, respecto de la sentencia
No. 270 del 21 de octubre de 2021, proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Cali.

Atendiendo al poder que se alleg6 al expediente, se reconoce personeria a la abogada
SANDRA MILENA PALACIOS MENA identificada con T.P. No. 302.333 del C.S. de la
J. para que actie como apoderada sustituta de COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

El sefior MARCO FIDEL CRUZ BELTRAN present6 demanda ordinaria laboral en
contra de COLPENSIONES y PORVENIR S.A., con el fin de que: 1) Se declare la nulidad
de su traslado del régimen de prima media hacia el régimen de ahorro individual. 2) En
consecuencia, solicitd que se ordene a PORVENIR S.A. trasladar a COLPENSIONES todos
los aportes junto a los respectivos rendimientos generados durante su permanencia. 3) En
contraste con ello, solicitd que se ordene a la Gltima entidad aceptar su traslado y los recursos
provenientes del RAIS. 4) Asi mismo, peticion6 condenarla al reconocimiento y pago de la
pensién de vejez de conformidad con lo establecido en el Decreto 758 de 1990, aplicable por
virtud del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. 5) Por dltimo, reclamd la indexacion del
retroactivo a reconocer.

Por su parte, PORVENIR S.A. formul6 demanda de reconvencion en contra del sefior
CRUZ BELTRAN, pretendiendo que: 1) En virtud de las pretensiones formuladas por el
demandante, se ordene la devolucién a la AFP de todos los dineros que hubiere recibido por
concepto de mesadas pensionales derivadas del reconocimiento de la pension de vejez en la
modalidad de retiro programado hasta la fecha en que se realice el Gltimo pago.
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Mediante Auto No. 1873 del 17 de agosto de 2021 el Juzgado de primera instancia
ordend integrar el contradictorio con la NACION — MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO (f. 1 a 3 Archivo 08 ED).

En virtud del principio de economia procesal en consonancia con los articulos 279 y
280 de la ley 1564 de 2012, Cadigo General del Proceso, no se estima necesario reproducir
los antecedentes facticos relevantes y procesales, los cuales se encuentran en la demanda
visible a folios 4 a 15 Archivo 01 ED, la contestacion de COLPENSIONES de folios 2 a 9
Archivo 06 ED, la de PORVENIR S.A. obrante a folios 2 a 26 Archivo 07 ED, y la emanada
del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO aportada a folios 11 a 45
Archivo 11 ED.

De igual forma, la demanda de reconvencién radicada por la AFP PORVENIR S.A.
reposa a folios 205 a 208 Archivo 07 ED. Seguido, a través del Auto No. 2293 del 6 de octubre
de 2021, el Juzgado de primera instancia tuvo por no contestada la demanda de reconvencidn
por parte del demandante (f. 1 a 2 Archivo 12 ED).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali, mediante sentencia No. 270 del 21
de octubre de 2021, absolvié a las entidades demandadas de las pretensiones incoadas en su
contra. Conden6 al demandante en costas procesales.

Para sustentar su decision, la Juzgadora inici6 recordando que de vieja data la
Jurisprudencia ha indicado que para los fondos privados de pensiones existe una obligacion
de carécter profesional de asesoria y buen consejo, compromiso que de llegar a ser
incumplido, genera un vicio en el consentimiento, caso en el cual no puede considerarse la
existencia de una manifestacion libre y voluntaria, siendo ineficaz, por cuanto muestra que la
decision no estuvo precedida de la debida asesoria, y menos del real consentimiento. En ese
sentido, precis6 que la falta de informacién genera un engafio, estando a cargo de los fondos
demostrar que rindieron una correcta asesoria, tal como lo ha indicado la Sala de Casacién
Laboral de la CSJ en sentencias como la SL3464-2019 y SL.3349-2021. Seguido, afiadio que
el Alto Tribunal también ha considerado imprescriptible la solicitud de ineficacia del traslado,
al considerar que los hechos y estados juridicos no son susceptibles de verse afectados por
esta figura.

En punto de la situacion particular del demandante, expuso que su postura respecto a
la ineficacia de traslado de pensionados en el RAIS se inclinaba hacia la posibilidad de dejar
sin efectos dicha actuacion; sin embargo, de acuerdo con el criterio jurisprudencial planteado
en la Sentencia SL373-2021, en la cual concluy6 la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia la improcedencia de ineficacia de aquellos pensionados en el citado
régimen, al entender que esta es una condicién juridica consolidada no susceptible de
retrotraerse. En consecuencia, afirmo que en el proceso quedo acreditado que al demandante
le fue reconocida la pension en la modalidad de retiro programado por parte de PORVENIR
S.A. apartir del mes de diciembre de 2014, prestacién financiada con los recursos de su cuenta
de ahorro individual y el bono pensional, actuaciones que no son factibles de dejar sin efectos,
impidiendo acceder a las pretensiones de la demanda.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
Contra la anterior decision no se interpuso recurso alguno motivo este por el cual se

estudia el presente proceso en virtud del grado jurisdiccional de consulta a favor del
DEMANDANTE, conforme lo dispone el articulo 69 del CPT y SS.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante Auto del 08 de abril de 2022, se dispuso el traslado para alegatos a las partes,
habiendo presentado los mismos los apoderados de la parte demandada COLPENSIONES,
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO y PORVENIR S.A., como se
advierte de los archivos 04, 05 y 06 del expediente digital, y a los cuales se da respuesta en
el contexto de la providencia.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver se centra en establecer si hay lugar a declarar la
ineficacia de la afiliacion al RAIS efectuada por el sefior MARCO FIDEL CRUZ
BELTRAN por la omision en que se dice, incurri6 PORVENIR S.A. respecto del deber legal
de brindarle informacion relevante al momento de su vinculacion al fondo, ello a pesar
ostentar la calidad de pensionado en la actualidad por la AFP demandada.

De ser asi, se establecera si procede ordenar a PORVENIR S.A. la devolucion a
COLPENSIONES de todos los recursos obrantes en la cuenta de ahorro individual del
demandante. Seguido, debera verificarse si hay lugar a ordenar a la ultima entidad, el
reconocimiento y pago en favor del actor de la pension de vejez de conformidad con el Decreto
758 de 1990, aplicable por virtud del régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993,
definiéndose la efectividad y cuantia del derecho.

Asi mismo, se analizard la procedencia de lo peticionado a la demanda de
reconvencion incoada por la AFP PORVENIR S.A. en torno a la viabilidad de ordenar a la
demandante el reintegro de las mesadas que ha venido percibiendo desde en el RAIS.

Se procede entonces a resolver los planteamientos, previas las siguientes,
CONSIDERACIONES
A esta altura no son materia de discusion los siguientes supuestos facticos:

(1) Que estando afiliado al ISS, entidad a la que realizo cotizaciones, el 29 de julio
de 1999 el demandante decidi6 trasladarse al RAIS administrado por la AFP
PORVENIR S.A. (f. 63 a 69 Archivo 06 ED y 29 Archivo 07 ED).

(i)  Que mediante comunicacion del 5 de diciembre de 2014 el fondo descrito
informé al sefior MARCO FIDEL CRUZ BELTRAN el reconocimiento de
la garantia de pension minima en la modalidad de retiro programado, pagadera
desde el 24 de noviembre de la misma anualidad (f. 30 y 84 Archivo 07 ED).

(iii) Que el 5 de enero de 2021 el sefior CRUZ BELTRAN solicit6 a
COLPENSIONES la nulidad de su traslado al RAIS, peticion despachada de
manera negativa por la entidad en comunicado de la misma fecha (f. 31 a 35
Archivo 01 ED).

DE LA INEFICACIA DE TRASLADO DEL PENSIONADO

Para resolver el problema juridico planteado, lo primero a sefialar por la Sala es que,
si bien el criterio que traia la Corte Suprema de Justicia en punto al tema, a saber, la
invalidacion del traslado de un régimen pensional a otro cuando quien demanda es un
pensionado, era en el sentido en que ello era viable, como lo venia sosteniendo desde la
sentencia proferida dentro del Rad. 31989 del 9 de septiembre de 2008, recientemente la Alta
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Corporacion abandond dicha postura, a través de la Sentencia SL373-2021 del 10 de febrero
2021.

En la decisién comentada, preciso la Corte, no resulta procedente declarar la ineficacia
de la afiliacion en los eventos en los que, como el presente caso, nos encontramos frente a un
PENSIONADO, esto es, ante quien ya se encuentra en disfrute de la prestacion que ofrece el
régimen de ahorro individual, toda vez que en tal supuesto estamos de cara a una “...)
situacion juridica consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico, que no es
razonable revertir o retrotraer (...)”. En ese sentido, adujo que no es posible borrar la calidad
de pensionado sin mas, porque tal situacion daria lugar a maltiples disfuncionalidades que
terminarian afectando a muchas personas, entidades, actos, relaciones juridicas, derechos y
obligaciones de terceros, y del sistema. Asi los expuso, indicando lo siguiente:

“(...) 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 que la calidad de pensionado es una situacion juridica consolidada, un hecho
consumado, un estatus juridico, gue no es razonable revertir o retrotraer, como
ocurre en este caso. No se puede borrar la calidad de pensionado sin mas, porgue
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 (...)” (Negrilla y Subraya de la
Sala).

Frente a ello, en la misma providencia, el Alto Tribunal enuncié varias de las
situaciones problematicas y las afectaciones que conllevaria la decision de retrotraer los
efectos de la afiliacion de una persona ya pensionada en el RAIS, entre estos:

“Desde el punto de vista de los bonos pensionales, puede ocurrir que se haya pagado
el cupdn 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 Nacion 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 cierta y 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 pension. Es de destacar que en la mayoria de
opciones pensionales intervienen en la administracion y gestion del riesgo
financiero, compafiias 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, segiin sea la modalidad
pensional elegida.
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Si se trata de una garantia de pensién 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
gue 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 méas 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 hipoétesis,
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.”

Sin pretender agotar todas las situaciones problematicas que el asunto conllevan,
advirtio la Colegiatura que los aspectos citados son suficientemente demostrativos de la tesis
planteada en punto a que se da lugar a una situacion juridica consolidada y a un hecho
consumado con la adquisicion de la calidad de PENSIONADO del RAIS, cuyos efectos en
caso de revertirse tal condicion podrian afectar derechos, deberes, relaciones juridicas e
intereses de un gran numero de actores del sistema y, tener un efecto financiero desfavorable
en el sistema publico de pensiones.

Tal postura viene siendo reiterada por, por citar ejemplos, en Sentencias como la
SL.2432-2021, SL.2388-2021, SL.1789-2021 y SL1692-2021, entre otras decisiones.

Lo anterior sirve para hacer notar que, luego de efectuar el analisis de cara a las
circunstancias devenidas de aceptar también la posibilidad de tener como ineficaz el acto de
afiliacion de alguien ya pensionado en el RAIS, el Organo de Cierre en materia Ordinaria
concluyd en su improcedencia, criterio que hoy por hoy mantiene férreo el Alto Tribunal, y
muestra de ello son los sucesivos pronunciamientos emitidos con posterioridad a la SL373-
2021, citados en precedencia, lo cual, a juicio de esta Sala, debe acogerse en virtud de lo que
representa para la seguridad juridica el precedente de las Altas Cortes, que lleva implicito la
funcion de unificar jurisprudencia.

En esos términos lo dio a entender la Corte Constitucional en Sentencia C-335 de 2008
en la que reiterd la fuerza vinculante el precedente de los Organos de Cierre:

“(...) Reconocerle fuerza vinculante a la jurisprudencia sentada por la Corte
Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Sala
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, redunda en una mayor
coherencia del sistema juridico colombiano, lo cual no se contradice con
imperativos de adaptacion a los cambios sociales y econdmicos. De igual manera,
la vinculatoriedad de los precedentes garantiza de mejor manera la vigencia del
derecho a la igualdad ante la ley de los ciudadanos, por cuanto casos semejantes
son fallados de igual manera. Asi mismo, la sumision de los jueces ordinarios a
los precedentes sentados por las Altas Cortes asegura una mayor seguridad
juridica para el trdfico juridico entre los particulares (...)”. (Negrillay Subraya de
la Sala).

Mas adelante, en Sentencia SU-053 de 2015 dijo: “(...) En la prdctica juridica actual,
las instancias de unificacion de jurisprudencia son ineludibles, debido a que el derecho es
dado a los operadores juridicos a través de normas y reglas juridicas que no tiene contenidos
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semanticos unicos. Por tanto, el derecho es altamente susceptible de traer consigo
ambigiiedades o vacios que pueden generar diversas interpretaciones o significados que
incluso, en ocasiones deriva de la propia ambiguedad del lenguaje. Eso genera la necesidad
de que, en primer lugar, sea el juez el que fije el alcance de éste en cada caso concreto y, en
segundo lugar, de que haya 6rganos que permitan disciplinar esa practica juridica en pro de
la igualdad (...)".

Con base en lo anterior, colige la Colegiatura que no es dable declarar la ineficacia de
las afiliaciones, cuando nos encontramos ante una situacion de esta indole, mas aun si se tiene
en cuenta que el reclamante viene recibiendo regularmente el pago de su mesada pensional,
situacion la cual muestra la desfinanciacion del capital inicialmente ahorrado.

Atendidas las consideraciones expuestas en precedencia, dado el cambio de criterio
del 6rgano de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral, plasmada en sentencia SL373 del
10 de febrero de 2021, la Sala mayoritaria acoge el precedente vertical, a través del cual la
Corte Suprema sienta su nueva postura frente al tema, en punto a la improcedencia de la
declaratoria de ineficacia del traslado de un pensionado en el RAIS. De ese modo, se
abandona el concepto anterior que admitia tal posibilidad.

Ahora bien, pone de presente la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia que esta nueva postura no implica per se, que el pensionado que se considere
lesionado en su derecho no pueda obtener su reparacion, debiendo acudir para ello a la via de
la indemnizacion total de perjuicios a cargo de la administradora, en atencion al principio
general del derecho consagrado en el articulo 2341 del Codigo Civil, segun el cual quien
comete un dafio por culpa, esta obligado a repararlo.

Asi las cosas, en el caso concreto emerge en evidente que al sefior MARCO FIDEL
CRUZ BELTRAN le fue reconocida la prestacion pensional como garantia minima por parte
de PORVENIR S.A., desde el 24 de noviembre de 2014, en la modalidad de retiro
programado (f. 30 y 84 Archivo 07 ED), prestacion que se observa, viene siendo cancelada
con normalidad, segun lo certifica la propia entidad pagadora (f. 47 a 61 Archivo 07 ED),
financiada, como acertadamente coligi6 la Falladora de primer grado, con los recursos de su
cuenta de ahorro individual, entre los cuales, de acuerdo con los aportes efectuados al RPMPD
(f. 63 a 61 Archivo 06 ED), se cuenta el bono pensional cuya emision y pago fue ordenado en
Resolucién No. 12918 del 26 de agosto de 2014 emanada del MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO (f. 49 a 56 Archivo 11 ED ), tramite que dependio de
la gestion adelantada por la AFP ante la entidad emisora, el cual debi6 contar la aprobacion
de la liquidacién provisional efectuada por la OBP por parte del demandante.

Aunado a lo anterior, el demandante también fue beneficiado con la garantia de
pensién minima reconocida por la Oficina de Bonos Pensionales de la cartera Ministerial
vinculada, a través de la Resolucion 13419 del 28 de noviembre de 2014 (f. 58 a 61 Archivo
11 ED).

De ahi que, habiendo adquirido el estatus juridico de PENSIONADO durante su
vinculacion al RAIS, al tenor de lo adoctrinado por la Jurisprudencia Especializada, no es
dable retrotraer tales situaciones como se pretende, juzgandose entonces como acertada la
decision de primer grado.

Ahora bien, la Corporacion no es ajena a que las stplicas de la parte demandante,
apuntan a la existencia de condiciones econémicas mas favorables, siendo del caso poner de
presente, que, frente a ello, la misma Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
establecio que la conclusion estudiada en esta sede, no implica per se, que el pensionado que
se considere lesionado en su derecho no pueda obtener su reparacion, debiendo acudir para
ello a la via de la indemnizacion total de perjuicios a cargo de la administradora, en atencion
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al principio general del derecho consagrado en el articulo 2341 del Codigo Civil, segun el cual
quien comete un dafio por culpa, est4 obligada a repararlo.

Empero, sea del caso aclarar que al no perseguirse por el extremo activo en el presente
proceso la reparacion de dafio alguno a cargo de la AFP, esta instancia no cuenta con
facultades oficiosas para pronunciarse sobre ello, en razon al principio de congruencia (Art.
281 CGP).

En consecuencia, se impone la confirmacién de la decision consultada. Sin costas en
esta instancia por conocerse en el grado jurisdiccional de consulta.

Sin que sean necesarias méas consideraciones, 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

PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia No. 270 del 21 de octubre de 2021,
proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

i A GARCIA
FARCYA GARCIA

o RT0 CARRENO RAGA
NAN BASTIDAS VN_LLOTA CARLO ALBER O CARRENO RAGA

FXBIO HEKNAN BASTIDAS VILLOTA SALVO VOTO PARCIAL POR CONSULTA
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SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL POR LA CONSULTA

El despacho se aparta de la decision de conocer del grado Jurisdiccional de consulta
en el caso que nos ocupa y a favor de Colpensiones, la que fuere concedida en
primera instancia, por los motivos que a continuaciébn me permito exponer:

1. No ser declarada en sentencia ninguna consecuencia econdémica en contra
de Colpensiones, solo recibira lo que por ley le corresponde.

2. Ser de caracter restrictivo y no extensivo la estimacion sobre la procedencia
del grado jurisdiccional de consulta, por lo que debe ser contundente su
tipicidad, ya que sin duda esa medida en nada favorece al afiliado, quien ve
aplazar la ejecutoria de la sentencia.

3. Notese que ninguna actividad se le reprocha a Colpensiones y por esa razon,
menos podrd darse condena, lo que brilla es de completa ajenidad a su
conducta, y de otro lado, todo se acomoda al disefio dual del sistema
pensional, y a la obligaciéon legal que surge para las dos entidades ante los
traslados del régimen pensional (C 177/98).

4. En ese evento no se dan los supuestos de los articulos 137 y 138 de la ley
100 de 1993, en tanto la garantia estatal en nada se efectiviza si no hay
condena 0 consecuencia econOmica alguna, cosa diferente es, si hay
reconocimiento de los derechos pensionales del sistema, que es lo que se
echa de menos en la sentencia pues por ahora se trataria de derechos
eventuales.

5. Solo se trata de materializar lo que la ley ordena para casos de nulidad, al
punto que incluso si el juez no exterioriza los efectos de la nulidad, de todas
formas, ellos tienen materialidad al operar ope legis.

6. Es de ver que la orden de invalidar el traslado al otro sistema, conlleva para
COLPENSIONES regularidad 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 acompafado de los valores correspondientes, en
concreto no reducen por la sola condena pensional, es que, no le corresponde
a COLPENSIONES sufragar valor alguno sefalado en la sentencia por esa
invalidacién del traslado, cosa diferente es, si en efecto, hay condena a algun
beneficio, cosa que se repite, no existe.
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