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

SENTENCIA No. 270
(Aprobada por Acta No. 012 de 2022)

Santiago de Cali, nueve (9) de agosto de dos mil veintidés (2022)

En atencion a lo previsto en el decreto 806 del 4 de junio de 2020 convertido en legislacion
permanente a través de la Ley 2213 de 2022, una vez discutido y aprobado en la SALA PRIMERA
DE DECISION LABORAL el presente asunto, segun consta en Acta No. 012 de 2022, se procede
a dictar SENTENCIA en orden a resolver el recurso de apelacion propuesto por el apoderado
judicial de la PARTE DEMANDANTE, respecto de la sentencia No. 360 del 28 de agosto de
2019, proferida por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Cali.

Toda vez que la ponencia presentada por el Dr. CARLOS ALBERTO CARRENO RAGA
no obtuvo los votos necesarios para su aprobacion en Sala de discusion, se dispuso la remision del
proceso a este Despacho para su elaboracién mediante Auto de Sustanciacion No. 218 del 05 de
abril de 2022 (Archivo 07 ED Tribunal), recibiéndose en la dependencia de la ponente de manera
completa 14 de junio de 2022, procediendo de conformidad a proferir la siguiente providencia

ANTECEDENTES

El sefior JORGE ENRIQUE CASTILLO presenté demanda ordinaria laboral en contra
de COLPENSIONES y COLFONDOS 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 para todos los efectos legales se tenga como afiliado validamente al régimen de prima
media. 3) Asi mismo, pidio que se ordene a COLFONDOS S.A. trasladar a COLPENSIONES
todos los dineros obrantes en su cuenta de ahorro individual, como cotizaciones, bono pensional,
rendimientos y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima. 4) Que, en virtud
de lo anterior, se condene a COLPESIONES a recibirlas cotizaciones y ademas a reconocer que
es beneficiario del régimen de transicion instituido en el articulo 36 de la ley 100 de 1993. 5)
Seguidamente, peticion6 condenar a COLPENSIONES al reconocimiento y pago de la pension
de vejez a partir del 8 de noviembre de 2013, 6) Por ultimo, deprecd el pago de los intereses
moratorios reglamentados en el articulo 141 de la ley 100 de 1993.
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Por su parte, COLFONDOS S.A. formul6 demanda de reconvencion en contra del sefior
JORGE ENRIQUE CASTILLO, pretendiendo que: 1) Se declare que no es procedente la
nulidad del traslado pretendida por el demandante. 2) Que de ser viable la declaratoria de nulidad,
se le ordene al actor reintegrar a COLFONDOS los dineros recibidos por concepto de mesadas
pensionales, debidamente indexados.

Mediante Auto No. 1581 del 19 de marzo de 2019, el Juzgado de primera instancia ordeno
integrar el contradictorio con la NACION — MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO. (f. 1y 2 Archivo 04 ED).

A través del Auto No. 4492 del 16 de agosto de 2019 el Juzgado dispuso tener por no
contestada la demanda por parte del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
(f. 55 a 56 Archivo 04 ED); no obstante, por Auto No. 019 del 21 de agosto de 2019, el A quo
revocd la decision para considerar la contestacion de la demanda por parte de la NACION-
MINIHACIENDA- (f. 71 a 73 Archivo 04 ED).

COLFONDOS S.A. el 8 de marzo de 2019 radic6 demanda de reconvencion contra el
sefior JORGE ENRIQUE CASTILLO (f. 97 a 100 Archivo 03 ED). Por Auto No. 4776 del 28
de agosto de 2019, se admitié la demanda impetrada por la AFP encartada (f. 80 a 86 Archivo 04
ED).

En virtud del principio de economia procesal en consonancia con los articulos 279 y 280
de la ley 1564 de 2012, Cddigo General del Proceso, no se estima necesario reproducir los
antecedentes facticos relevantes y procesales, los cuales se encuentran en la demanda y su
subsanacion visibles a folios 5 a 41 Archivo 01 ED y 47 a 49 Archivo 02 ED, asi como las
contestaciones vertidas a folios 76 a 81 Archivo 02 ED (Colpensiones); obrante a folios 23 a 58
Archivo 03 ED (Colfondos) y a folios 10 a 30 Archivo 04 (Minhacienda).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Cali, mediante sentencia N° 360 del 28 de
agosto de 2019, declaré probada la excepcidn de inexistencia de la obligacion, y, en consecuencia,
absolvié al extremo pasivo de la litis de las pretensiones incoadas.

A la par, condend en costas a la parte vencida en juicio, incluyendo como agencias en
derecho la suma $150.000.

Como fundamento de la decisién, la Juzgadora de primera instancia precisé que, el
material probatorio adosado al plenario no logré demostrar que, en efecto, la AFP accionada
cumplié con su deber de informacién; sin embargo, el negocio juridico se convalidé con la
solicitud pensional presentada por el actor, habida cuenta que con ella expres6 de manera libre,
voluntaria y sin presiones su deseo de pertenecer al RAIS.

Seguidamente, expuso que, en virtud del articulo 107 de la Ley 100 de 1993, no es factible
realizar cambio de administradora de pensiones, una vez se ha adquirido la calidad de pensionado,
por cuanto los efectos juridicos entre un afiliado y un pensionado son diferentes, al punto que
admitir el traslado de un pensionado pone en riesgo la sostenibilidad financiera del sistema.

RECURSO DE APELACION
La apoderada judicial de la PARTE DEMANDANTE inconforme con la decision
interpuso recurso de apelacion arguyendo que, la decision adoptada en primera instancia afecta el

minimo vital de su patrocinado, teniendo en cuenta que la omision de Colfondos en el acto de
vinculacion provocé que el sefior JORGE ENRIQUE CASTILLO se pensionara, en virtud de
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la garantia de pensién minima, cosa que no hubiese sucedido en el RPMPD, toda vez que alli su
mesada pensional seria superior a la reconocida por la AFP.

Destaco que si la AFP accionada hubiese cumplido con su deber de informarle al sefior
Castillo acerca del monto de la mesada en los dos regimenes pensionales, lo mas seguro es que
este no hubiera realizado el traslado; también advirtié que el 6rgano de cierre de la jurisdiccion
ordinaria laboral ha establecido que el Unico requisito para que proceda la ineficacia del traslado,
es que se demuestre que la AFP incumpli6 con su deber de informacion, y de acuerdo a las pruebas
obrantes al infolio queda claro que Colfondos no asesoro6 en debida forma al posible afiliado.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante Auto No. 933 del 17 de noviembre de 2021 se dispuso el traslado para alegatos
a las partes, habiendo presentado los mismos los apoderados de COLPENSIONES vy el
MINISTERIO DE HACIENDA, que pueden ser consultados en los archivos 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 JORGE ENRIQUE CASTILLO por la omisién
en que se dice, incurri6 COLFONDOS S.A. respecto del deber legal de brindarle informacion
relevante al momento de su vinculacién al fondo, ello a pesar ostentar en la actualidad la condicion
de pensionado en el RAIS.

De ser asi, se establecera si procede ordenar a COLFONDOS S.A. la devolucion a
COLPENSIONES de todos los recursos obrantes en la cuenta de ahorro individual del
demandante. Seguidamente, deberd verificarse si hay lugar a ordenar a la Gltima entidad, el
reconocimiento y pago en favor del actor de la pension de vejez de conformidad con el régimen
aplicable.

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 realizé cotizaciones entre 1977 al
1998 (f. 84 a 89 Archivo 02 ED), el demandante decidi6 trasladarse al RAIS
administrado por la AFP COLFONDOS S.A. el 18 de agosto de 1998 (Archivo
100 01 ED y f. 59 Archivo 03 ED).

(i) Que mediante comunicacién del 04 de mayo de 2017 el fondo descrito inform¢ al
sefior JORGE ENRIIQUE CASTILLO el reconocimiento de la pension de vejez
con garantia de pension minima (f. 61 a 63 Archivo 03 ED).

(ili)  Que el demandante el 30 de noviembre de 2017 peticiono a la AFP accionada para
que declarara nula la afiliacion por él efectuada del RPMPD al RAIS; sin embargo,
Colfondos deneg0 la peticion, tras argumentar que al ostentar la calidad de
pensionado no procede ningun tipo de traslado (84 a 93 y 97 a 99 Archivo 01 ED)

(iv)  Que el 25 de julio de 2018 el sefior CASTILLO solicito a COLPENSIONES la
nulidad de su traslado al RAIS y el consecuente reconocimiento pensional,
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peticion despachada de manera negativa por la entidad, en comunicado de esa
misma data (f. 101 a 107 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 gue ello era viable, como lo venia sosteniendo desde la sentencia proferida dentro del Rad.
31989 del 9 de septiembre de 2008, recientemente la Alta Corporacion abandoné dicha postura, a
través de la Sentencia SL373-2021 del 10 de febrero 2021.

En la decision comentada, precisoé 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,
porgue tal situacion daria lugar a multiples 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 gue la calidad de pensionado es una
situacion juridica consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico, que no es razonable
revertir o 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 (...) ” (Negrilla y Subraya de la Sala).

Frente a ello, en la misma providencia, el Alto Tribunal enuncid 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 cupon
principal por el emisor y las cuotas partes por los contribuyentes y, ademas, que dicho capital
esté deteriorado en razdn 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 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 simultdneamente 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 opciones pensionales intervienen en la administracion y gestién del riesgo financiero,
compafiias aseguradoras que garantizan que el pensionado reciba la prestacién por el monto
acordado.
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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, segln 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 hipdtesis, 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, advirtid
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
condicién podrian afectar derechos, deberes, relaciones juridicas e intereses de un gran
numero de actores del sistema vy, tener un efecto financiero desfavorable en el sistema
publico de pensiones.

Tal postura, ha sido reiterada, por citar ejemplos, en Sentencias como la SL2432-2021,
SL2388-2021, SL.1789-2021 y SL.1692-2021, 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 concluyé
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 reitero la fuerza vinculante el precedente de los Organos de Cierre, incluso considerando
que, esta circunstancia traeria garantia al derecho a la igualdad:

“(...) 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 sumisién de los jueces ordinarios a los precedentes sentados por las Altas
Cortes asegura una mayor sequridad juridica para el trafico juridico entre los particulares (...)".
(Negrilla'y 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 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 ambiguiedad del lenguaje. Eso genera la necesidad de que, en primer lugar, sea el juez
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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
organo 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 traves 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.

Asi las cosas, en el caso concreto emerge evidente que al sefior JORGE ENRIQUE
CASTILLO le fue aprobado el reconocimiento de la prestacion pensional de vejez por parte de
COLFONDOS S.A., prestacion otorgada en virtud de la garantia de pension minima y que
prestacion viene siendo cancelada desde mayo de 2017 con los recursos de su cuenta de ahorro
individual, asi como con el respectivo bono pensional por los aportes efectuados al RPMPD
(Archivo 84 a 89 ED), cuya emision y pago por el MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO (f. 76 a 81 Archivo 03 ED), dependié de la gestion adelantada por la AFP ante la
entidad emisora, contando con la respectiva aprobacién por parte del demandante de la liquidacién
provisional efectuada por la OBP.

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 Corporacién no es ajena a que las suplicas de la parte demandante, apuntan
a la existencia de condiciones econémicas mas favorables, y en ese caso, se reitera, la misma Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecié 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 laadministradora, en atencion al principio general del derecho consagrado en el articulo
2341 del Caodigo Civil, segun el cual quien comete un dafio por culpa, estd obligada a repararlo.
De esa manera lo trazé la decisién comentada al mencionar que:

“(...) Lo anterior, no significa que el pensionado que se considere lesionado en su derecho no
pueda obtener su reparacion. Es un principio general del derecho aquel segin el cual quien comete
un dafio por culpa, esta obligado a repararlo (art. 2341 CC). Por consiguiente, si un pensionado
considera que la administradora incumplié su deber de informacién (culpa) y, por ello, sufrié un
perjuicio en la cuantia de su pension, tiene derecho a demandar la indemnizacion total de
perjuicios a cargo de la administradora.

El articulo 16 de la Ley 446 de 1998 consagra el principio de reparacion integral en la valoracion
de los dafos. Este principio conmina al juez a valorar la totalidad de los dafios irrogados a la
victima y en funcién de esta apreciacidn, adoptar las medidas compensatorias que juzgue
conveniente sequn la situacion particular del afectado. Es decir, el juez, en vista a reparar
integralmente los perjuicios ocasionados, debe explorar y utilizar todas aquellas medidas gue
considere necesarias para el pleno y satisfactorio restablecimiento de los derechos conculcados.
(...)”. (Subraya y Negrilla de la Sala).

En concordancia con lo anterior, en Sentencia SL3535-2021 el Alto Tribunal dio visos de
como podria verse representada la indemnizacion econémica, al mencionar que esta podria ser
equivalente al 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 periddica en los mismos
términos en que lo habria hecho el régimen de prima media con prestacion definida, tanto para
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el pensionado como para sus potenciales beneficiarios, ordenando compensar o restituir todo
aquello a lo que haya lugar (...)", reiterando que, en todo caso, corresponde el Juzgador asumir
las medidas que advierta necesarias en procura de resarcir el agravio causado, y de esa manera

lograr el restablecimiento de las prerrogativas violentadas.

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 razén al principio de congruencia (Art. 281 CGP).

En consecuencia, se impone la confirmacion de la decisién apelada. Costas en esta
instancia a cargo de la PARTE DEMANDANTE, por cuanto le resulto desfavorable el recurso de
apelacion.

Sin que sean necesarias mas 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 la sentencia No. 360 del 28 de agosto de 2019, proferida
por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Cali.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la PARTE DEMANDANTE, se
incluye como agencias en derecho la suma de $100.000
NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

MARIA NANCY GARCIA GARCIA

SE SUSCRIBE CON FIRMA ELECTRONICA
Ley 527 de 1999, articulo 7°. Decreto 2364 de 2012, articulo 5°

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA

CARRENO RAGA
VOTO
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Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA12DEDECISIONLABORAL

SALVAMENTO DE VOTO

Con el acostumbrado Respeto presento como motivos de mi disentimiento, el proyecto que fue presentado a la
Sala y derrotada la ponencia:

“La sentencia APELADA debe REVOCARSE, son razones: Encontrar ajustado a derecho la
declaratoria de la ineficacia del traslado pensional, situacion sustancial que trae consecuencias propias
de la sequridad social (nulidad y pago de los derechos pensionales), lo que deja sin efectos el traslado
viciado, (indebida informacion) declaratoria que juridicamente en nada se eclipsa por la posterior condicion
de pensionado, (los efectos estructuralmente adquieren respuesta en la sequridad social), por el contrario,
se avisa de una nueva situacion, ser persona con proteccion especial, ahora restablecida y no
lesionada(constitucionalismo garantista), lo cual en nada se opone a la adopcion de medidas para la no
desfinanciacion del sistema (querer propio de la legislacion y de la jurisprudencia especializada respecto
de la seguridad social).

Para ello entonces veamos inicialmente si militan en las actuaciones aquellas conductas o actos
permisivos para declarar la ineficacia del traslado, lo obliga ser base de la decision absolutoria en primer
lugar, lo viciado del traslado para pasar después a indicar consentir con la debida informacion al aceptar
que el fondo le administre su cuenta y ademas, solicitar la nulidad estando pensionado.

INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

1.Buena Fe Negocial.

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

De tal mandato no es ajena la legislacion pensional pues el Art.271 y el articulo 13.2 de la ley 100 de
1993 dan cuenta de la libre escogencia al momento de precisar el régimen, y no solo eso, sino que postula
ese Art.271 quedar sin efectos los actos que la afecten, lo que de igual forma ocurre en los eventos de
traslado de régimen pensional, al punto de considerar su opacidad o ausencia de libre voluntad, una
afectacion a los derechos fundamentales de la sequridad social® de quien durante toda su vida laboral ha
realizado aportes al sistema bajo expectativas falibles.

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

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

3.Consecuencias del Actuar llicito.

El Derecho civil como realidad originaria y juridica de las obligaciones consagra primigeniamente para
el actuar ilicito del condenado determinadas consecuenciasé (ARTS 1740 -1756, TITULO XX C..C.C)
circunstancias que con atencion de la evolucion juridica propia de los conceptos han sido perfiladas en la
materia, de las que se destacan: i) que la jurisprudencia especializada desde el afio 2008, anota la
obligacion de las administradoras de pensiones privadas de trasladar al régimen de prima media los
gastos de administracion” ii) no proceder la prescripcion como modo extintivo de obligaciones en caso de
afiliacion al sistema ni cuando se busca la ineficacia del traslado, pues esas acciones son declarativas
mas no constitutivas de derechos, que si son los que podrian prescribir iii) evitar pago doble al afiliado de
una misma prestacion (sentencias) iv) la devolucion del capital de la cuenta individual del Rais de las
cotizaciones efectuadas sin descontar los valores de las mesadas ya pagadas debidamente indexadose.

4.No Proscripcion De La Declaratoria De La Ineficacia Del Traslado Pensional.

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

Se debe también anotar respecto de la proscripcion restrictiva para el traslado de régimen pensional del
Art. 107 de la ley 100 de 19993, que ella tampoco tiene lugar en este evento, por cuanto de lo que aqui
se trata es de la ineficacia de traslado, asunto diferente al tema de la movilidad pensional restringida;
distincion y diferenciacion a la que esta sometido el juez de la seguridad social, que, entre otros eventos,
como se reconoce en la doctrina y la jurisprudencia impide dar aplicacion analdgica a sus consecuencias
y resultados, mas si hay afectacion a derechos fundamentales, como se indica en la tutela 191 de 2020.

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

5.Inversién De La Carga De La Prueba.

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

6.0bligacion De La Debida Informacion Para El Traslado De Régimen.

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

7.Falta De Prueba De La Debida Informacion.

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

8.Prescripcidn.

Finalmente, es claro no operar el fenémeno de la prescripcion, por cuanto la recuperacion del régimen
de prima media y la movilidad del sistema pensional son derechos no sometidos al efecto extintivo del
paso del tiempo, ya que, al tratarse de una condicion inherente al derecho a la prestacion del sistema de
sequridad social en pensiones, la accion de ineficacia se encuentra revestida de la imprescriptibilidad, art
48° Constitucion Politica. En tal sentido la Corte Suprema de Justicia en Sentencia SL 1688 del 2019,
al respecto considero: “que la accion de ineficacia del traslado de regimenes pensionales es
imprescriptible”, afirmando en la misma sentencia que:

“No prescriben los hechos o estados juridicos, pero si los derechos u obligaciones que
dimanen de esa declaracion...

.... Lo dicho cobra mis sentido en relacion con la pretension de “ineficacia”, en la medida que
dicha consecuencia impuesta por el ordenamiento juridico se caracteriza por que desde su
nacimiento el acto carece de efecto juridicos...”.

Todos estos argumentos por si solo dan lugar a la prosperidad de la ineficacia del traslado, lo que con
mas veras tiene lugar al considerarse que la omision de la debida informacion violenta el derecho
fundamental del debido proceso -Sentencia T-191 de 2020.

CASO CONCRETO

En caso bajo estudio, lo que si esta probado es que la demandante estuvo en el régimen de prima
media al que perteneci6 desde el 09 de septiembre de 1977 al 31 de diciembre de 1994 (fl. 41), para
luego cambiarse al RAIS con la A.F.P. COLFONDOS en agosto de 1998 (fl. 64), sin que, en ese traslado
al RAIS, se acredite por parte del fondo, la debida informacion previo el traslado del régimen, conclusion
a la que también llegé el juzgado, sin que esta situacion pueda considerarse saneada por el hecho de
contar el actor con el reconocimiento de una pension de vejez, prestacion que precisamente se denuncia
por verse afectada en su monto por encontrarse en el RAIS.

Es que, si hay lugar a declarar la nulidad del traslado de régimen junto con la devolucién de los bonos
pensionales a pesar de haberse redimidos por el Ministerio de Hacienda a COLFONDQS, los
rendimientos financieros y los gastos de administracion, que es lo que se considera como impedimento
para la mentada declaratoria, tal y como se ha considera por la jurisprudencia.

SOBRE EL DERECHO PENSIONAL

Con lo anotado en precedencia, se considera adecuado pasar al estudio del derecho pensional, claro
esta, mirando previamente si la condicion de pensionado trastorna en este proceso la posibilidad natural
de ser beneficiario de la completitud de sus derechos, que en ultimas, es lo denunciado en la demanda
al proyectar menor valor a lo que le corresponde si la nulidad no hiciese presente, lo que es central y
ademas, contrario a la coherencia pensional, postura planteada en la nueva tesis de la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, (sentencia SL373 DE 2021) de la que nos apartamos, la que se cimentada
en el hecho de no poder revertirse la condicién de jubilado por ser una situacién consolidada, y ademas,
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que de darse hay lugar a disfuncionalidades que afectarian multiples personas, entidades, actos,
relaciones juridicas y por tanto, derechos y obligaciones e intereses de terceros y del sistema.

Con ese derrotero se considera menester abordar la cuestion, mirando la problematica a partir de la
definicién conceptual de la seguridad social y la existencia de expresiones normativas de rango
constitucional y legislativas, todas referentes a la suficiencia estructural del sistema general de pensiones
frente a la dificultad acaecida, lo que se hace amalgamado con una serie de jurisprudencias de esa misma
Corporacion y de otras, que avalan ese tono de suficiencia, anotandose, sin discriminacion alguna, para
los pensionados, la existencia de soluciones propias que no le traen perjuicios ni compromisos a sus
intereses constitucionales..

A Precision Conceptual.

Para eso resulta oportuno sefialar que la sequridad social, se comprende con la definicion realizada por
el Centro Interamericano de Estudios de Seguridad Social (CIESS): “...es un conjunto de medidas que la
sociedad proporciona a sus integrantes con la finalidad de evitar desequilibrios econémicos y sociales
que, de no resolverse, implicarian la reduccion o la pérdida de los ingresos a causa de contingencias
como la enfermedad, los accidentes, la maternidad o el desempleo, entre otras...” definicion que en un
todo consulta el Art..22 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos:

“Toca persong carp memiro ae la sodiedad tiene derecho a la seguridad sodal, y a dbtener; mediante &
esfuerzo nacianal y la cogperacion intermacional, habida cuerta de la arganizadion y los recursas de cada Etadg
la satisfaccion de las derechos econdmicas sadiales y culturales indispensables a sudigrnidad'y al libre desarrollo
ae supersoralioad’.

Columbra entonces que es al Estado a quien le corresponde, por la via del legislador, establecer un
sistema pensional suficiente, lo que deviene del Art.48 de la C.N, el preambulo de la ley 100 de 1993
y el acto legislativo 01 del afio 2005%, es decir, conforme al entramado constitucional y legal patrio
dicha construccion social da atemperada satisfaccion a los usuarios en caso de impropiedades generadas
al interior del mismo; para el caso, la ineficacia del traslado de régimen pensional suscitado con
pensionados.

Se repite, asunto no obviado por la legislacion, por el contrario, estructuralmente se logra la solucion
del caso por el camino propio de la seguridad social, tal cual se ha indicado y logrado por la jurisprudencia
especializada, buscando la no afectacion financiera del sistema, pero no a costa del desconocimiento de
intereses y derechos constitucionales debidamente prefijados.

Del mismo modo cabe sefialar o preguntarse por la virtud juridica que, segun la sentencia 373, presenta
la condicion de jubilado, se le rotula como situacién consolidada, capaz por si sola de enervar, lo que
acontece en todo acto viciado de esa forma, lo que les es connatural, es decir, la indemnidad dentro de
la sequridad social pero, no frente a la legislacion civil, que es lo que ocurre al no permitir que la sequridad
social le haga frente a esa ilicitud, sabiéndose que eso es lo adecuado dentro de la sequridad social pero
a pesar de ello en acto de reparacion con tropiezos, construyendo un camino de solucion ajeno y no
sefialado por la jurisprudencia, se considera si desandar los caminos suficientes visualizados que no
desfinancian el sistema si se da rienda suelta a parametros de reparacion.

Es que conforme al constructo de la nueva sentencia, aparece un blindaje a favor del sistema del RPM
para no reconocer lo que por ley le corresponde a los nuevos pensionados, conducta contraria a la
vocacion de ese régimen y de cualquier otro, no desfinanciarse si paga sus obligaciones a todos sus
afiliados, incluidos aquellos que lo son por virtud de la ley de la sequridad social .

Pero a pesar de ello, finalmente se termina produciendo otros efectos, pero en contra del pensionado,
ya que no es nada favorable accionar de nuevo en contra de la entidad aqui comprometida, y no solo eso,
sino que con ello se buscaria el reconocimiento de unos derechos no enlistados en la seguridad social,
que de verdad, no se niegan, pero Si Se cuestiona su operacion, cuando se abandona el reconocimiento
los derechos de la seguridad social.

Fijese que quien asume el perjuicio, con este acto, no es solo el pensionado, pues conforme al

entendido de la nueva sentencia, también los sufren las entidades y la Nacion, pero al pensionado es a
quien se le alumbran los caminos sinuosos de un nuevo proceso y con un discurso sustancial y probatorio
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diferente, lo que se hace, sin ninguna consideracion a los perjuicios producidos por ese acto lesivo a la
Nacibn y a las entidades.

En esa direccion, sirva tener en cuenta que los efectos de la ineficacia del acto negocial referido se
producen ante la presencia de las ilicitudes comentadas, y por eso, si la mirada reparadora solo esta
concentrada en la conmocion financiera, hay que decir, que esa conmocién también se da por otros
variados factores, entre ellos, que por el sonido de estampida que produce la decision, podrian repercutir
en la no afiliacion de los asociados, recuérdese, lo que impacta que ocurra o se dé el no pago completo
de los derechos de la seguridad social por esta via, asi como la posible migracion de los afiliados.

Es que la ilicitud para el caso de los que ya estan pensionados es solo una prolongacion material del

mismo desaguisado sustancial, por lo que se hace sin recibo relativizar esas consecuencias solo para los
pensionados, generandoles ademas, mas perjuicios.

B. Garantia A La Sequridad Social-

Para fortalecer el no acompafiamiento, es preciso ver que el Estado no puede ser ajeno a su obligacion
constitucional, sefialada como principio minimo fundamental de “garantia a la seguridad social”, lo que
es propio de nuestro Estado Social de Derecho (Art 1 C.N.) como modelo de garantismo constitucional
marcado por la prohibicion de lesionar los derechos de los administrados y correlativamente tutelarselos
y satisfacerlos, 13 pero siempre fundado en la dignidad humana( antropocéntrica), y, en la prevalencia del
interés general, que por cierto, lo anterior no hace ecuacion la afectacion o perjuicio a uno de los varios
afectados.

Es consustancial a esta preocupacion, la sostenibilidad del sistema pensional, pero no por el acto
legislativo, que a diferencia legislacion precedente, opera no solo frente a las leyes posteriores al acto,
sino que en antes corresponde a una medida adoptada desde las leyes nacionales, decreto 3041 de
1966, realidad que sin duda va de la mano del paragrafo del art.334' de la C.N. referente a la economia
nacional y la no afectacion de los derechos fundamentales, que, si lo es la seguridad social, la que se
afecta haciéndola ver estructuralmente insuficiente y sin poder alguno de garantizarla.

C. Expresién Legislativa Coherente.

Se considera que la legislacion actual si contempla frente a la problematica en estudio salidas
correctivas propias y suficientes, como lo es, a) instituir a cargo de las entidades del sistema no solo
obligaciones y deberes para nada discrecionales, sino imperativas, las que se muestran aparejadas o
desarrolladas con consecuencias afines al caso, esto es, por un lado, quedar sin efecto la afiliacion
respectiva si no es libre y voluntaria la afiliacion -Art.13 y 271de la ley 100 de 1993-, y de otro lado, b)
se tienen controladas soluciones para el caso, el reconocimiento y pago de las diversas prestaciones
conforme a lo dispuesto en ese articulo 13 en su literal C, que desarrolla el Art.48 de la C.N.

Acontecer que hace menester abordar la solucién al problema conforme las caracteristicas de la
sequridad social, las que para nada asfixian la materia; es que ir a los senderos del derecho civil muestra
o traduce la existencia, que no la hay, de una dificultad estructural del sistema general de pensiones, y
fuera de eso, redunda en una desmejora a los derechos sociales de los asociados (Art. 215 C.N.).

Mirese como se acude exclusivamente a la vision reparadora para uno solo de los perjudicados, pero
no por los causes establecidos sino por el sendero originario establecido para los derechos civiles
decimondnicos, olvidando que también se tiene a disposicion un trabajo normativo internacional,
protector, para en la especialidad afrontar un embate de estos, Es que, ademas, no es de poca discusion
sustancial, el definir si los perjuicios propios de la legislacion civil desplazan a los derechos de la seguridad
social o son complementarios al reconocimiento de esos derechos sociales, en caso de darse sus
supuestos, es que la jurisprudencia especializada, por ejemplo, respecto del ART.216 del C, S, T. ha
marcado derroteros diferenciadores frente al derecho positivo.

De otro lado, para ver la consistencia del camino reparador de la sequridad social, no se hace de

desinterés, las lineas referidas en el Art.107 del estatuto pensional, en donde el legislador no dispuso,
pudiéndolo hacer, que la prohibicion ahi establecida procedia para todo evento, pues solo lo regulo para
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la movilidad pensional, sin que sea viable aplicar para el suceso en estudio la analogia restrictiva, su
inoperancia brilla mas en caso de derechos sociales.

D. Desconocimiento Y Discriminacion.

De ahi que, con apego a tal definicion, se considera que el excluir al personal jubilado del camino
protector brindado por la legislacion nacional, general y pensional, es todo un acto de discriminacion
dentro de la seguridad social.

Téngase en cuanta inicialmente para ello la necesidad de mirar que no hay vacio o ausencia de trato
legislativo para el caso de la ineficacia del acto negocial, ya que la generacion de esa afectacion se da
tanto para afiliados como para pensionados, suceso que tiene dentro del disefio propio de la seguridad
social tratamientos legales particulares; ya se vio que para los pensionados si hay disposiciones puestas
al alcance del juzgador, y en el caso de los traslados de régimen pensional por parte de los afiliados, es
situacion también desarrollada, con los decretos 692 de 1994 y 3995 de 2008, de los que se ocupa la
Corte constitucional en la sentencia T-191 de 2020.

Ante esa realidad, al contarse con disposiciones legales para cada caso, si es notorio la discriminacion
a los pensionados, pues a los afiliados si se les aplican los mandatos autarquicos, pero para los
pensionados no, que es lo que se aboga en la nueva posicion de la sala laboral de la corte suprema de
justicia, sentencia 373 de 2021.

Lo que tiene lugar entonces frente a los pensionados es igual a la involucion de la seguridad social, con
lo cual se viene a entender dislocadamente lo normado por la legislacion civil, Gnica manera para entender
como no adecuado lo propio de la seguridad social, blandiendo para ello la existencia en el régimen
comun, de un tratamiento sanatorio o resarcitorio, lo que se hace mediante el mencionado instituto de la
responsabilidad civil con el reconocimiento de los perjuicios irrogados, y en otro proceso diferente, es
decir, descartando el esfuerzo social trasegado por la seguridad social para hablar de cobertura de riesgos
y no de perjuicios.

E. Consecuencias Paradojicas.

Es necesario denotar el modo paraddjico del tratamiento sugerido, pues se hace ver que con los
dispositivos normativos propios de la seguridad social ya no subsistiria el sistema general de pensiones,
por lo que no se puede dar u obrar hacia el reconocimiento de los derechos pensionales, de ahi que sea
primordial dar esa salida por fuera de las prestaciones de la sequridad social, como si fuese contra natura
realizar lo que por definicion aviva a la seguridad social.

Aspecto en el cual, se precisa que en el mundo de las responsabilidades juridicas, si lo que el Estado
no previo u omitié y ademas, si lo que dispuso no resulta aplicable al caso, claramente surge una premisa
por considerar, no es culpa del pensionado tal obrar o resultado, y por lo mismo complejo se hace hacer
recaer en él esas consecuencias, reclamandole el hecho de no haber direccionado la accion hacia el
reconocimiento de los perjuicios irrogados, aun cuando se sabe que lo hizo conforme lo sefiala, no solo
la ley de seguridad social sino la jurisprudencia, segun se ve por varios afios de modo pacifico, y sin
producir mas perjuicios a los pensionados ni al sistema.

Asunto que igualmente proyecta aplicacion retroactiva de una fuente de derecho, la jurisprudencia, sin
dar muestra esa tesis de dar aplicacion a la confianza legitima, desconocimiento que ni siquiera obro al
establecerse el régimen de transicion, con lo que se desea precisar lo abrupto de la solucion.

La vision presente del problema, seguin se mira, se causa por el entendido anterior de la judicatura al
hacer lo que le es propio, reconocer completos los derechos pensionales por via de las prestaciones
establecidas para ese fin, pero la nueva sentencia no observa que con esta se generan mas perjuicios
para el pensionado, fuera de los ya causados en este proceso por la no definicién completa de sus
mesadas.

F. Nuevo Juicio.
Entendido que no se acompafia, pues la seguridad social para el asunto en cuestion, como lo es, el no

reconocimiento de los derechos pensionales completos a los pensionados, si tiene su propio camino de
solucién, ya se vio, si se puede dar el pago de los derechos correspondientes a los pensionados, diferendo
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para el cual se consagra como hacer del juez de la seguridad social dentro del proceso ordinario, su
debida determinacion, siendo esa y no ofra, la materia especifica de este distanciamiento, de ahi que no
habria necesidad de acudir a un nuevo juicio a fin de explorar lo que cabalmente en este proceso ya se

sabe.

En esa direccion, se considera pertinente anotar también la puesta en cuestion, de la necesidad de ir a
otros estatutos juridicos para determinar las consecuencias producidas o por producir, por la infraccion
de las normas de la segquridad social, y de tal manera hacer visible la necesidad inaplazable, de entender
que es o fue lo que hizo trizas a la sequridad social, para precisar su no uso, trayendo por el contrario,
las generalidades del derecho civil reparador, que no huelga sefialar, puede la Nacion, con esas bases
referentes a los perjuicios buscar sus reconocimientos.

Lo anterior, mas, si cuando -como en el presente evento- se excita a la judicatura para que defina el
derecho, pero con este resultado no se colma el interés publico propio del derecho de accion, es decir, la
cierta definicién de sus conflictos, lo que es igual a desconocer la eficacia del derecho y dar pabulo con
fodo esto a la congestion en la administracion de la justicia.

G. Nueva Discusion.

Lo cual se prioriza en esta providencia por cuanto con la directriz jurisprudencial de ahora, se le crea al
pensionado una nueva situacion dialégica distante de lo que en la realidad se le habia informado, trasunto
sinuoso por cuanto fue precisamente por una desinformacion que se vino a originar el desface que nos
ocupa, pero ahora se pregona y se observa materializar lo cuestionado en esta sentencia, teniendo el
reclamante afos después, teniendo a la mano una pacifica jurisprudencia, que buscar una formula de
recomposicion de sus derechos sociales con informacion diferente a la propia de la seguridad social.

Es por ello también que no se acompafia el nuevo entendido jurisprudencial, del que vale acotar, no
plantea derrumbe de los sucesos base de la ineficacia del traslado, se deja intacta esa realidad nociva,
pero luego se pasa a ocuparse, en la forma de resarcirle al pensionado los perjuicios irrogados, pero, Si
eso es lo que pretende, le corresponde adelantar un proceso diferente.

Como se observa, se cambia de forma retroactiva por la via de la jurisprudencia- fuente de derecho-el
marco juridico de esa nueva discusion, sosteniéndose que a partir del traslado viciado otro es el cauce
legal-reparador y por ello se debe plantear en esa nueva discusion pretensiones ajenas a la sequridad
social, si, las propias del instituto legal de la responsabilidad civil, lo que de seguro no esta exento de
desencuentros doctrinarios y jurisprudenciales, dado que en un todo se desplaza la ecuacion protectora
nacida con la sequridad social, contingencia-prestacion, vale decir, se proclama la autofagia de la
sequridad social si los jueces reconocen esa ecuacion, y asi se salva al sistema de ese oximoron.

H. Busqueda De Justicia.

Siendo de importancia para el caso, advertir a la hora de dar o encontrar justicia, la necesaria
concatenacion o enlace que debe existir entre la solucion general del derecho - casos particulares
modulados por la especialidad del problema- y, los medios utilizados para ese fin.

En este punto importa colocar de presente dos aspectos:

Primero: El camino o medio para buscar el fin o la justicia deben ser correlacionados, dado que, si el
camino o medio utilizado para buscarla pierde su norte o tino, no hay justicia que se logre, menos si se
desvanece el fin15, como aqui sucede con la decision que no define y si posterga la solucién, lo que
implica, ademas, para el aqui reclamante los riesgos propios de un nuevo proceso, con lo cual se trae
opacidad, es decir, su transparencia no trasega o brilla.

Segundo: No resulta constitucional la desproteccion en la que queda la persona de la tercera edad,
existiendo a su favor, no solo normativa de indole social imperativa que fue encontrada ajustada a la
constitucion, sino que Se tiene al alcance de la mano una condena determinable, de esa indole fue la
condena en la sentencia 31839 del afio 2008 proferida por esa misma superioridad.

En el fondo, lo que finalmente acontece, con la intencion racional de tratar de proteger al sistema

pensional -léase régimen de prima media- y con la solucién brindada, es privar de seguridad y eficacia a
la seguridad social, lo que por si solo impide el brillo de su garantia constitucional.
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Y eso es lo que ocurre, se explicita: Si se acude a la solucién del problema por la via resarcitoria o de
la responsabilidad civil por los perjuicios irrogados, los vectores de su reconocimiento son ajenos a la
seguridad social, en donde precisamente no hay necesidad de alegarlos ni de acreditarlos, basta
establecer las requisitorias de cada prestacién para su cabal reconocimiento, de ahi que no resulte
juridicamente aceptable dejar a los pensionados dentro de este proceso en ese estado de
inconstitucionalidad, sin garantia, como principio minimo fundamental, y lo peor, a la vera del camino, y

solo acompariado de los avatares que implica un nuevo juicio procesal.

Se considera dada la complejidad del asunto, la que no se niega, que esta problematica no podria
solucionarse con la afectacion a los mayores adultos, a quienes la seguridad social los tiene como sujetos
propios de su proteccion y amparo, dada su condicion muchas veces dificil frente a las circunstancias
sociales, de edad y de salud que afronta al momento de definir el otorgamiento de su pension.

I. Universalidad y Funcidn Social.

Esfuerzo que se considera complejiza de modo grave toda la realidad pensional, pues el universo del
personal del sistema general de pensiones contempla a todos los asociados, y no solo eso, también
cumple una funcién social en la que hay necesidad de tener en cuenta al contingente de futuros y nuevos
afiliados, presentes o pasados, a quienes con esa solucién para nada se los alienta para su vinculacion
0 permanencia en el sistema, lo que trunca para la sociedad nacional el facilitar la proteccion ius
fundamental de la seguridad social colombiana, obligacion Estatal sobre la seguridad social que se sabe
no es solo para las economias saludables, por eso se determina constitucionalmente su composicion
financiera, bajo diversos modelos, pero tiene una sola direccién, coordinacion y control por parte del
Estado, de ahi la realidad del modelo colombiano cotizacion -impuestos, como ya es nuestra realidad y
con un denodado caracter progresivo, pero aqui se da una progresion inversa para los pensionados, la
solucién se la encuentra sin oportunidad y a costa del patrimonio del pensionado.

J.Caminos De Solucion.

Es que la jurisprudencia especializada nacional frente a problemas de esta indole ya ha marcado y
sequird marcando caminos de solucién dentro de la propia seguridad social, pero sin desproteger de esa
forma a quienes tienen derecho a sus prestaciones, modos de solucién que se consideran bien para
todos, incluidas las finanzas del sistema pensional.

Entre otras: evitar el enriquecimiento sin justa causa de quienes ya han recibido sus beneficios,
impidiendo con ello el doble pago por parte del sistema de un mismo derecho, como, por ejemplo,
reconociendo ahora solo las cifras diferenciales existentes entre lo recibido como beneficios
pensionales anteriores y lo restante de su completo reconocimiento, es decir, el reclamante recibira
completo su derecho pensional, aunque se reduzca en su contra el retroactivo a que tiene derecho, por
lo que recibira solo las diferencias pensionales existentes.

En el mismo sentido se ha ordenado devolver al RPM todas las cotizaciones efectuadas al RAIS sin
descontar las sumas pagadas, cifra que debe ser indexada, tal cual lo ha indicado la jurisprudencia para
el caso de los gastos de administracion.

También es importante destacar de la sentencia del ano 2008 que la accion se formulé para el
reconocimiento de los perjuicios, pero finalmente se accedié al reconocimiento prestacional de la
sequridad social, lo que ensefia aplicacion del principio pro actione (C-048 DE 2004).

Caminos de solucion que reducen de modo significativo la necesidad de buscar reconocimientos ajenos
a la seguridad social, también se hizo lo mismo en el caso del no pago del 1.5% de cotizacion diferencial
entre los afiliados al RAIS al regresar al RPM o buscando recientemente recomponer el sistema financiero
pensional con ocasion de la inexequibilidad del decreto 558 de 2020 por la via de un acuerdo, o, también
para cuando ha procedido la devolucion de saldos.

Sin que sea un desproposito que las entidades o la nacién misma, busquen el debido reconocimiento
de lo que han pagado sin causacion licita, como se entendio, a pesar de que la judicatura no hubiere
trasegado por ese algoritmo.

Importa significar, la existencia consolidada de esas soluciones jurisprudenciales que no causan en el
presente y aleatoriamente a futuro, empobrecimiento de los pensionados por enarbolar su justa causa,
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como lo es el reclamo de los derechos completos de la sequridad social, ya que con estas soluciones se
cubren o superan las disfuncionalidades que son razén de la migracién al derecho comdn, lo que se hace

con desprecio de la tematica suficiente de la seguridad social.

Al respecto la Corte Suprema de Casacion Laboral en Sentencia SL 226 del 03 de febrero de 2021,
M.P. Gerardo Botero Zuluaga, preciso que:

“En aras de la salvaguarda del principio de sostenibilidad financiera ante la solicitud y surgimiento del
derecho pensional en cabeza de nuevos beneficiarios, y evitar un pago doble o sin causa alguna, el
legislador permite a la entidad que reconoce la prestacion compensar las sumas de dinero con las
mesadas que a futuro reciban quienes fueron aceptados como iniciales beneficiarios o interponer las
acciones de recuperacion de los rubros pagados sin justificacion a estos, todo ello al margen de su buena
fe o creencia de actuar en derecho al tiempo de reclamario”...

CASO CONCRETO

Frente al reconocimiento pensional ya en el régimen de prima media, el demandante nacié el 08 de
noviembre de 1953 (fl. 22), migrd al régimen de ahorro individual y solidaridad el dia 19 de agosto de
1998 a través de Colfondos S.A. (fl. 64), fecha para la cual tenia 44 ahos de edad y 579, semanas
cotizadas entre el 09 de septiembre de 1977 al 31 de diciembre de 1994 (fl. 41), de esas semanas
540,5 corresponden a cotizaciones realizadas al 01/04/1994, vigencia del sistema pensional de la Ley
100 de 1993, esto es, no cuenta con tiempo de servicios pero si tenia a esa misma data 40 afios de edad,
lo que le hace ser beneficiario del régimen de transicion.

Arribo a los 60 afos de edad el 08 de noviembre de 2013, cuando tenia 1.321,% semanas cotizadas
en toda la vida laboral (fl. 26, 27, 28, 29 y 41), superando incluso las del AL 01 del 2005, pues para esa
data (31/julio/2005) tenia 896,% semanas, lo que traduce la procedencia del derecho pensional reclamado
conforme los lineamientos del Decreto 758/90, sobre 13 mesadas al afio operando el retroactivo el
cumplimiento de la edad cuando ya se tenian los requisitos pensionales.

Respecto a la liquidacion del derecho, como quiera que al demandante para el 01/abril/94 le faltaban
mas de 10 afios para adquirir el derecho pensional, su IBL se liquidara con el art. 21 de la ley 100 de
1993, es decir con el promedio de los 10 afios y el de toda la vida por tener mas de 1.250 semanas y con
las cotizaciones realizadas hasta la fecha en que se disfruta el derecho pensional.

Realizadas las operaciones del caso, el IBL de toda la vida es por valor de $921.088 y el de los 10
anos por $1.223.767, siendo mas favorable el de los diez afios, que con una tasa del 90% da una mesada
inicial de $1.101.390, suma superior a la mesada concedida en el RAIS de pension minima, cancelada a
partir del mes de mayo de 2017 $737.717 (fl. 164 vito), por lo que se condenaré a COLPENSIONES solo
a cancelar la diferencia del mayor valor entre dichas mesadas.

El retroactivo se encuentra afecto del término prescriptivo del art. 151 del CPTSS por causarse el
derecho desde noviembre del afio 2013 y radicarse la solicitud de traslado con la respectiva peticion de
vejez el 29 de noviembre del 2017 (fl. 45), cuando ha pasado el trienio de que habla la norma,
radicandose la demanda el 19 de octubre del 2018 (fl. 92). Siendo el retroactivo de las mesadas
causadas del 29 de octubre del 2014 al 30 de abril de 2017 y del mayor valor entre las mesadas pagadas
por el RAIS y las concedida en la presente sentencia del 01 de mayo de 2017 al 30 de septiembre de
2021 por la suma de $70.706.624, cifra de la cual deben realizarse los descuentos en salud.

Sobre la peticion de intereses moratorios, para la Corporacion no hay duda de su procedencia de darse
el impago de las mesadas adeudadas, sin embargo, como quiera que la pension de vejez se causo en
el afio 2013, fecha para la cual el actor se encontraba en el fondo COLFONDOS, fecha en la que no se
encuentra responsabilidad alguna a cargo de COLPENSIONES sobre el derecho pensional ahora
reconocido, estos operan sobre las mesadas adeudadas y se liquidan desde la ejecutoria de la sentencia
hasta la fecha del pago.

Finalmente frente a la demanda reconvencion COLFONDOS en la que se pide que de darse la nulidad
se ordene al dte devolver los dineros cancelados por concepto de mesadas pensionales, es de manifestar
que la nulidad de traslado declarada, conlleva la asuncion de las desmejoras y deterioro causado como
resultado de ese actuar indebido del fondo, tal y como lo ha considerado la jurisprudencia especializada
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El Magistrado,

Proceso: Ordinario Laboral
Demandante: JORGE ENRIQUE CASTILLO
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS
Radicacion: 76001-31-05-009-2018-00578-01
Apelacion
Sentencia de la Corte Suprema de Justicia Rad. 31989 del 09 de septiembre de 2008 *, por lo que no
hay lugar a dar prosperidad a la demanda de reconvencion presentada.

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

1. REVOCAR la Sentencia apelada y en consecuencia se declaran no probadas las
excepciones propuestas, excepto la de prescripcion que se declara parcialmente probada sobre las
mesadas causas con anterioridad al 29 de octubre del 2014, conforme se dijo en la parte considerativa
de esta providencia.

2. DECLARAR la nulidad del traslado del Régimen Pensional de Prima Media del sefior JORGE
ENRIQUE CASTILLO al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y en consecuencia tener al
demandante validamente afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por
COLPENSIONES.

3.CONDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones COLFONDOS S.A. a devolver al RPM
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, como cotizaciones,
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