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PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARIA DEL
SOCORRO FRANCO SEPULVEDA contra la SOCIEDAD
ADMINSITRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES.

EXP. 76001-31-05-018-2019-00011-02

Santiago de Cali, diecisiete (17) de marzo de dos mil veintitrés

(2023)

La Sala Laboral del Distrito Judicial de Cali, integrada por los
Magistrados FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA, CARLOS
ALBERTO CARRENO RAGA y en calidad de Magistrada Ponente YULI
MABEL SANCHEZ QUINTERO, atendiendo lo establecido en el
articulo 15 de la Ley 2213 de 2022, procede a proferir la decision
previamente aprobada por esta Sala, con el fin de resolver el recurso
de apelacion interpuesto por Porvenir S.A. y Colpensiones, asi como
el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, en
contra de la sentencia n° 488 del 16 de diciembre de 2021, emitida
por el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Cali, por lo que se

dicta la siguiente:
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SENTENCIA n° 083
I. ANTECEDENTES

La senora Maria del Socorro Franco Sepiulveda presento
demanda ordinaria laboral en contra de Colpensiones y Porvenir
S.A., con el fin de que: 1) Se declare la nulidad del traslado de
régimen pensional efectuado por ella, desde el régimen de prima
media al régimen de ahorro individual con solidaridad. 2) Que, por
virtud de lo anterior, se tenga como validamente afiliada al régimen
de prima media administrado por Colpensiones. 3) En consecuencia,
se imponga a Porvenir S.A. la obligacion de trasladar el contenido de
la cuenta de ahorro individual, incluidos los rendimientos generados

en su favor. 4) Solicité condenar en costas a las demandadas.

En virtud del principio de economia procesal en consonancia
con los articulos 279 y 280 de la ley 1564 de 2012, Codigo General
del Proceso, no se estima necesario reproducir los antecedentes
facticos relevantes y procesales, los cuales se encuentran en la
demanda visible a folios 5 a 25, asi como en las contestaciones
militantes a folios 105 a 115 (Colpensiones), y 136 a 141 (Porvenir),

piezas procesales contenidas en el Archivo 01 ED.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Surtido el tramite de primera instancia, el Juzgado Dieciocho
Laboral del Circuito de Cali mediante sentencia n° 488 del 16 de
diciembre de 2021, declar6é la ineficacia del traslado de régimen
pensional realizado por la demandante al RAIS. En consecuencia,
ordeno a Porvenir S.A. efectuar la devolucion a Colpensiones de
todos los dineros recibidos con ocasion de la afiliacion de la
demandante como cotizaciones obligatorias, rendimientos, bonos

pensionales, gastos de administracion, comisiones, porcentaje con
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destino al fondo de garantia de pension minima, saldos de cuentas
no vinculadas, aportes voluntarios, porcentajes con destino a pagar
las primas de seguros y reaseguro. Por ultimo, dispuso que
Colpensiones aceptara el traslado de la actora, sin solucion de

continuidad.

Como argumentos de su decision, senalo el A-quo que conforme
lo senalado en el literal B del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, las
AFP en su condicion de entidades expertas en el ramo, deben
informar y asesorar a los afiliados de manera comprensible sobre las
implicaciones de la eleccion de uno u otro régimen, para entender que
el traslado obedece a una decision libre, consciente e informada,
obligacion existente desde la misma creacion de estos fondos,
conforme lo ha adoctrinado la Jurisprudencia Especializada Laboral,
desde donde se ha erigido que el deber de informacion es una
obligacion legal de las administradoras y un derecho de los afiliados,
en virtud del cual debe darseles a conocer los beneficios e
inconvenientes del traslado, llegando al punto incluso de
desincentivar al candidato a afiliado para evitarle una decision
perjudicial a sus intereses. Asi mismo, indico que tal deber no se
acredita con el formulario suscrito, por cuanto es necesario que la
AFP demuestre efectivamente haber otorgado una informacion clara
y veraz, carga que le corresponde; y que de llegar a ser incumplida,
tiene como consecuencia la ineficacia de la afiliacion segun lo
establecido en la misma legislacion (Art. 271 Ley 100 de 1993),
careciendo dicho acto de cualquier efecto juridico, circunstancia que
se estudia desde el régimen de las ineficacias, la cual opera por

ministerio de la Ley, y no es susceptible de prescribir.

Con base en lo anterior, considero que en el presente asunto ni
siquiera sumariamente se logré demostrar el cumplimiento del deber

de informacion en su sentido amplio, deber que recaia sobre el
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extremo pasivo en aras de probar que suministro una informacion
clara, expresa y completa, concerniente a las implicaciones del
traslado, lo cual permite inferir que no existi6 ese acompanamiento
integral a la demandante, dando lugar a la ineficacia del acto del

traslado.

III. RECURSO DE APELACION

La apoderada de COLPENSIONES mostro su desacuerdo en
contra de la condena en costas, alegando que esta entidad no
participo en el acto declarado nulo o ineficaz, derivado de la conducta
de un tercero ajeno a la administradora del régimen de prima media,
y si bien contest6 de forma negativa el traslado pretendido en la
demanda, lo hizo apegada al articulo 2 de la Ley 797 de 2003, al saber
que la accionante estaba inmersa en la prohibicion temporal para el
traslado. Asi mismo, expreso que, pese a que esta administradora de
pensiones es llamada a juicio para recibir los dineros del traslado,
reiterando que, no es responsable de los actos generadores de la

accion.

Por su parte, la apoderada de PORVENIR S.A. apunt6 contra la
condena relativa a la devolucion de los gastos de administracion, para
lo cual expuso que, de los aportes efectuados por los afiliados, un 3%
esta destinado para la administracion, y parte de esto cubre el valor
previsional enviado a la correspondiente entidad de seguros,
actuacion autorizada por la Ley. Seguidamente, adujo que en los
casos donde se declare la ineficacia del traslado, ilnicamente procede
la devolucion de los aportes y los rendimientos generados por la
buena gestion del fondo, pero no asi de los gastos en mencion,
causados durante la administracion de la cuenta de ahorro
individual, los cuales surgen como contraprestacion para los fondos,

argumentos en los que también dijo sustentar su desacuerdo con la
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orden de devolver el porcentaje del fondo de garantia de pension
minima, y las primas de seguro previsional, conforme lo establecido
en el articulo 7° de la Ley 797 de 2003, en atencion a los actores

economicos que intervienen en el sector.

El presente asunto se estudiara igualmente en virtud del grado
jurisdiccional de consulta, en favor de Colpensiones conforme lo

dispone el articulo 69 del CPTSS.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante auto n°. 226 del 11 de julio de 2022, se dispuso el
traslado para alegatos a las partes, habiendo presentado los mismos
los apoderados de Colpensiones y Porvenir S.A., en términos
similares a lo expuesto en la alzada y la contestacion de la demanda,
los que pueden ser consultados en los archivos 05 y 06 del Cuaderno
Tribunal ED, y a los cuales se da respuesta en el contexto de la

providencia.

Con lo anterior se procede a resolver previas las siguientes;

VI. CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta los fundamentos de impugnacion, y
siguiendo los lineamientos de los articulos 66A y siguientes del
Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, el tema puntual
que es objeto de examen en esta oportunidad, sera establecer si se
demostro en el plenario que Porvenir S.A., cumplio con el deber legal
de brindarle informacion relevante a la senora Maria del Socorro
Franco Sepulveda al momento de su traslado al fondo del RAIS; o si,
por el contrario, hay lugar a declarar la ineficacia de la afiliacion, y

sus efectos respecto de la administradora del RAIS.
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Asi mismo, se validara si opero el fenomeno prescriptivo frente
a la accion incoada, y si hay lugar a la devolucion de los gastos de

administracion.

Con tal proposito, se destaca que no es materia de debate dentro

del presente asunto:

i) Que estando afiliada al ISS, entidad a la que realizo
cotizaciones entre los anos 1985 y 1996, la demandante
decidio trasladarse al régimen de ahorro individual
administrado por la AFP Porvenir S.A. el 1 de agosto de
1996, entidad a la que se encuentra afiliada en la actualidad

(f. 61y 116 a 119 Archivo 01 ED).

ii) Que el 30 de octubre de 2017, la sefiora Franco Sepulveda
solicito a Colpensiones la nulidad de su traslado al RAIS, con
el consecuente retorno al RPMPD, peticion despachada de
manera negativa por esta entidad en oficio de la misma fecha

(f. 69 a 71 Archivo 01 ED).

Dicho lo anterior, y previo a resolver el asunto, es preciso senalar
que la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, ha ensenado que por regla general las normas juridicas y la

jurisprudencia, deben ser tomadas en consideracion.

De la ineficacia del traslado.

En el asunto sub judice es necesario rememorar que la Ley 100
de 1993, reform6 de manera estructural el sistema pensional
colombiano, dando lugar a la existencia de un sistema dual de
pensiones obligatorias, el Régimen de Prima Media con Prestacion

Definida (RPMPD), y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
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(RALS); este ultimo paso a ser gestionado por las Administradoras de
Fondos de Pensiones (AFP), las cuales quedaron facultadas entre
otras cosas, para atender todo el proceso de afiliacion al sistema de
las personas que ingresan al mercado laboral, y también a prestar
asesoria pre pensiona,] como obligacion en caso de requerir

informacion para modificar expectativas pensionales.

Se dispone en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
que los trabajadores tienen la opcion de elegir «libre y
voluntariamente», aquel de los regimenes que mejor le convenga y
consulte sus intereses, y en caso de ser obstruida esa libertad por el
empleador o cualquier otro actor, tal conducta puede ser objeto de
sanciones. En consonancia, el articulo 271 prescribe para las
personas juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de
organismos e instituciones del sistema de seguridad social, la sancion

consistente en multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Para la jurisprudencia del Organo de Cierre, la expresion libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
necesariamente presupone conocimiento, lo que solo puede alcanzarse
cuando son conocidas plenamente las consecuencias de una decision
de esta indole. En ese sentido ha discernido la Corte que no puede
alegarse «que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las
personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener
frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el
inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los
efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz

ese transito» (CSJ SL12136-2014).
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En linea con lo precedente, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto
Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su
creacion, impone en el numeral 1° del articulo 97, la obligacion de las
entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan
la informaciéon necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del

mercado».

Como se desprende de lo expuesto, desde su creacion las
sociedades administradoras de fondos de pensiones se encontraban
en el deber de garantizar una afiliacion libre y voluntaria,
proporcionando al afiliado la informacion suficiente y transparente
que le permitiera elegir entre las distintas opciones posibles en el
mercado, la que mejor se ajustara a sus intereses. No era un asunto
de simplemente captar personas incautas, mediante el ofrecimiento
de unos servicios, sin importar las repercusiones que le pudiere traer
en el futuro pensional; la explotacion econémica de un servicio
relativo a la seguridad social de las personas impone el respeto
debido, inspirado en los principios de prevalencia del interés general,

transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

Segun lo ha ilustrado el Alto Tribunal que regenta esta
jurisdiccion, la informacion necesaria a la que se alude en el Estatuto
Organico del Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de
las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de forma que el afiliado pueda conocer con
exactitud la logica de los sistemas publico y privado de pensiones; lo
que les implica realizar un ejercicio ilustrativo al afiliado, mediante
un cotejo o parangon de las caracteristicas, ventajas y desventajas

objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las
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consecuencias juridicas del traslado, en un lenguaje comprensible

para estos.

De lo anterior se desprende también, que a pesar de que la
solicitud de vinculacion inicial se encuentre signada por el afiliado, y
alli se indique que la seleccion se produjo de manera libre,
espontanea y sin presiones, si tal decision no se adopto con el pleno
conocimiento de lo que ello entranaba, no se puede predicar que la
seleccion hubiere tenido tales caracteristicas. Las administradoras
del régimen de ahorro individual con solidaridad estan en el
imperativo de demostrar que cumplieron con el deber de ofrecer una
informacion completa sobre las ventajas, desventajas y

consecuencias del traslado o afiliacion a dicho régimen.

Notese que, de las pruebas obrantes en el expediente, en
especial el formulario de afiliacion suscrito por la actora a Porvenir
S.A. (f. 61 Archivo 01 ED), nada se indica respecto las consecuencias
que traia consigo el traslado del RPM al RAIS, las diferencias
existentes entre dichos regimenes, ni la forma en que se liquida la
pension de vejez en uno y otro, informacion determinante para que el
afiliado tomase la decision mas conveniente en materia pensional,
que resulta ser un derecho fundamental conforme el articulo 48 de la

Carta Magna.

En ese contexto, resaltese que la Jurisprudencia también ha
adoctrinado que en casos como el estudiado, conforme lo estipulado
en el articulo 167 CGP, ante la existencia de “afirmaciones o
negaciones indefinidas”, se da la inversion de la carga de la prueba,
debiendo acreditar la contraparte el hecho definido, siendo entonces
deber de la AFP, demostrar la diligencia en el acatamiento del deber
de informacion con la afiliada, presupuesto que, en palabras de la

Sala de Casacion Laboral de 1a CSJ 4...) garantiza el respeto de los
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derechos fundamentales y el equilibrio de las partes, del

articulo 48 del CPTSS, en tanto hace posible la verificacion de

los hechos que, para quien los alega, es imposible acreditar (...)”
(Sentencia SL2817-2019).

De ahi que no puede pretenderse que la afiliada acredite tales
aspectos o esté informada de las condiciones de cada uno de los
regimenes pensionales, puesto que, las normas que rigen a los
Fondos Privados imponen el deber de informacion, razéon suficiente
para que estos precisen las pruebas que acrediten la informacion

brindada.

Aunese también que, si bien es cierto, la cuestion a probar en
asuntos como el estudiado no esta sujeta a prueba netamente
documental, recuerda la Sala que al no establecerse tarifa legal de
prueba, la AFP mencionada esta en la posibilidad de demostrar el
cumplimiento del deber de informacion; sin embargo, salta de bulto,
por ejemplo en el actual litigio, un despliegue probatorio minimo de
parte del ente administrador del RAIS, carga insatisfecha que impide
a este Juez Colegiado identificar que el traslado se efectuo con total

transparencia y en las condiciones explicadas.

Ademas, la asesoria eficiente, veridica, obviamente no implica
una proyeccion con un dato futuro exacto, y eso no es lo que se ha
extranado en estos casos, sino la falta total de prueba acerca de cual
fue esa informacion ofrecida al posible afiliado, real, veraz que
representaba un ejercicio claro, con los supuestos del momento en
que se estaba llevando a cabo, lo que le implicaba exponer bajo las
condiciones vigentes como serian las posibles prestaciones que
obtendria el posible afiliado en el régimen. Un ejercicio sensato que
evidenciara para el afiliado cuales serian sus expectativas

pensionales futuras de vincularse a la entidad.

10
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Se observa asi en el presente asunto, el incumplimiento de las
obligaciones a cargo de la administradora del RAIS, de otorgar toda
la informacion relacionada con el régimen al cual pretendia afiliarse,
a fin de brindar al usuario la ilustracion necesaria para que esta
tomase la mejor decision, sin que el legislador prevea como sancion
para el afiliado la permanencia en una administradora de pensiones,
en perjuicio de su posibilidad de adquirir la prestacion en mejores
condiciones, mas aun cuando es sabido que al tratarse de la parte
débil de esa relacion, las normas deben aplicarse bajo la

hermenéutica del principio de favorabilidad.

Valga anotar que, si bien la demandante lleva afiliada al RAIS
mas de 20 anos, esta circunstancia por si sola no le otorgan la razon
a la AFP demandada, pues se reitera que en el asunto analizado,
existe la certeza que cuando la afiliada se traslado, no le fue
suministrada una informacion clara, cierta, comprensible y
oportuna, precisando las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional, sumado a que lo declarado aqui es la ineficacia del primer
acto juridico, el cual no se convalida con el paso del tiempo, traslados
a otros fondos dentro del mismo régimen pensional, y mucho menos
con la re asesoria, si es que la hubo, pues no puede sanearse lo que
fenecio al nacer (Léase la Sentencia SL1688-2019 del 08 de mayo de
2019).

Con todo, la Sala considera que al no haberse demostrado por
parte de Porvenir S.A. el cumplimiento de sus obligaciones legales
para con la accionante, su afiliacion al RAIS es ineficaz, lo que deviene
entonces en que se restablezca tal afiliacion a su estado original, esto
es, al régimen de prima media independientemente de la prohibicion

contenida en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, pues la

11
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consecuencia practica de la ineficacia es restarle todo efecto a ese
acto, con la salvedad hecha en relacion a algunos aspectos como los
relativos a las prestaciones periodicas percibidas por el asegurado y
la garantia de sostenibilidad del fondo comun de naturaleza publica,
dado el caracter tuitivo del derecho a la seguridad social, que implica
ademas que a ese fondo deban retornarse todos los emolumentos
percibidos por concepto de los aportes, tales como rendimientos,
gastos de administracion y primas, que derivan de las cotizaciones
realizadas por el afiliado, con lo que se desestiman los argumentos de

las demandadas.

En este orden, al declararse la ineficacia de la afiliacion al RAIS
por el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de la AFP
demandada, no existen razones juridicas para que Porvenir S.A.,
entidad a la que se encuentra afiliada en la actualidad la
demandante, no traslade al régimen de prima media, todos los valores
recibidos y generados con ocasion de la viciada afiliacion de la
demandante, pues no retornarlos, contrario a lo arguiido por la
apoderada de esa demandada en su recurso, constituiria un
enriquecimiento sin causa para esta entidad, en perjuicio de
Colpensiones, quien al recibir a la actora tiene la obligacion de
reconocer las prestaciones derivadas del SGSSP, por lo que debe
recibir los aportes que debieron realizarse al sistema de una manera
completa, lo que impone incluir el porcentaje destinado a gastos de
administracion y primas, todo en procura de impedir la configuracion
del detrimento econémico de tal entidad, quien debera asumir mas
adelante el reconocimiento de las prestaciones que se causen en favor

de la actora.

Sobre este ultimo topico, se ha indicado acorde con la
jurisprudencia, que toda vez que la ineficacia de la afiliacion fue

originada en la conducta inapropiada de la administradora ésta debe

12
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asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado,
esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion
de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el
sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
que hubiere incurrido, los cuales deberan ser asumidos por la AFP
demandada con cargo de su patrimonio, siguiendo para el efecto las
reglas del articulos 963 del C.C. Véase sobre el particular, Corte
Suprema de Justicia, Sala Laboral, el 9 de septiembre de 2008, con

radicacion 31989 y SL1688 de 2019.

De igual forma, en respuesta a la apelante, tampoco debe
verificarse si lo correspondiente por gastos de administracion no
reposa en las arcas de las entidades, en atencion a las polizas y
seguros contratadas por la administradora del RAIS, pues desde el
acto irregular, los mismos debieron efectuarse al RPMPD. De ahi que
la AFP deba responder por tales gastos, como se dijo en precedencia,
con cargo a su propio peculio (Sentencias SL1421-2019, SL1688-
2019 y recientemente en la SL638-2020 del 26 de febrero de 2020).

Entonces, para todos los efectos de traslado de cotizaciones se
debera incluir igualmente el porcentaje correspondiente al Fondo de
Garantia de Pension Minima del RAIS, pues asi esta dispuesto en el

articulo 2.2.2.4.7. del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016.

En lo relativo a los rendimientos debe indicarse que estos se

generaron sobre el capital ahorrado por el afiliado, hacen parte de ese
capital, como lo norma el articulo 63 de la ley 100 de 1993, los cuales,
de haber permanecido en el régimen de prima media también habrian
tenido que producirse, integrados alli al fondo comun de naturaleza
publica que conforman tales aportes, para la garantia de las

prestaciones del régimen solidario, por lo que de ningun modo podria

13
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desarticularse los aportes para dejar estos emolumentos en el fondo

privado, como si le pertenecieran a este.

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de
régimen pensional supone negarle efecto al traslado bajo la ficcion de
que el mismo nunca ocurrio, en tratandose de afiliados, la Corte
Suprema de Justicia ha decantado que los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones. (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-2019).

Sobre las restituciones mutuas, punto referido por la apoderada

de Porvenir S.A., cumple indicar que, en especial cuando se trata de
sumas de dinero y especificamente para los aportes al sistema de
seguridad social, es menester considerar su significacion economica,
que no es otra cosa que los rendimientos que debieron producir esos
aportes en el fondo que los debi6é administrar, de haber permanecido
en su poder durante todo el término, por lo que no es extrano que la
devolucion de los aportes involucre de suyo la obligacion de retornar
tales frutos, rendimientos que en el régimen de prima media entran
a formar parte del fondo comun de naturaleza publica, por lo que
tampoco resulta valido estimar que se constituye en un

enriquecimiento sin causa para Colpensiones y la actora.

En relacion con la excepcion de prescripcion frente a la accion
de ineficacia de la afiliacion, no cuenta con vocacion de prosperidad
atendiendo el hecho que la recuperacion del régimen de prima media
y la libertad de movilidad del sistema pensional, son pretensiones de

caracter declarativo, que hacen relacion a derechos que no estan
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sometidos al efecto extintivo del paso del tiempo, pues al tratarse de
una condicion inherente al derecho a la prestacion del sistema de
seguridad social en pensiones, la accion de nulidad se encuentra
revestida de la imprescriptibilidad que se le imprime al derecho a la
seguridad social por el articulo 48 de la Constitucion Nacional,
extensible en este caso . En este sentido expuso su posicion la Corte
Suprema de Justicia, Sala Laboral, en sentencia del 30 de abril de

2014, radicacion 43892.

Finalmente, en cuanto a la condena en costas, considera la Sala
que, como quiera que esta imposicion simplemente se trata de una
consecuencia procesal impuesta a quien termina siendo vencido en
la contienda judicial, conforme lo estipulado en el articulo 365 del
Codigo General del Proceso, y no reviste la obligacion de analizar
actuaciones de buena o mala fe, maxime cuando las expuestas fueron
anteriores al proceso estudiado. Ademas, solo basta con revisar el
curso del proceso para advertir sin mayor dificultad, su resistencia a
la prosperidad de las pretensiones, proponiendo incluso excepciones

de meérito.

Consecuencia de lo hasta aqui expuesto, se impone la
confirmacion de la Sentencia de primera instancia. Las costas en esta
instancia a cargo de Porvenir S.A. y Colpensiones, incluyendo como
agencias en derecho de esta instancia la suma de UN (1) SMLMV a

cada una.

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 y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE
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PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia n°. 488 del 16 de
diciembre de 2021, proferida por el Juzgado Dieciocho Laboral del

Circuito de Cali.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR
S.A. y COLPENSIONES, las cuales se liquidaran en primera

instancia. Se fija como agencias en derecho de esta instancia la suma

de UN (1) SMLMV para cada una.

Los Magistrados,

-

ol[ [V

/ (
YULI MI\BIi}L SA EZ QUINTERO

~—

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA
FABIO RNAN BASTIDAS VILLOTA
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SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL

En mi calidad de magistrado integrante de la Sala me permito apartarme y hacer salvamento parcial de voto a la

presente sentencia por los motivos que me permito exponer a continuacion.

No resulta procedente el estudio del grado de CONSULTA de la sentencia por cuanto COLPENSIONES
presentd recurso de apelacion, ello es asi por cuanto el recurso de apelacién y la consulta tienen un mismo
fin, que es la revisidn de los errores de las decisiones del juez de instancia, por consiguiente, resultan
excluyentes entre si.

Asi lo determind la Corte Constitucional en sentencia T-1092 de 2012 cuando determind la incompatibilidad
del recurso de apelacion con la consulta dentro de los procesos ordinarios de la especialidad laboral, veamos:

3.Para la jurisprudencia de la Corte Constitucional la apelacion y la consulta tiene una misma finalidad, que es
revisar las decisiones del juez de primera instancia para corregir los errores de esa providencia, y que el fallo que
haga trdnsito a cosa juzgada se expida conforme al ordenamiento juridico2l. “De ahi que, como lo sostiene un
amplio sector de la doctrina procesalista, si la parte en cuyo favor se establecié la consulta recurre en apelacion, no
es necesaria la misma, pues por sustraccién de materia quedaria sobrando”.,

Bajo este supuesto, las herramientas procesales referidas son formas diferentes de agotar el proceso laboral. Asi, en
el evento en que se tramite y decida el recurso de apelacion el juicio ordinario terminard, siempre que no se proponga
o proceda la casacion. Lo propio ocurre con la consulta, pues dicho instituto procesal es indispensable para que la
decision adoptada por el a-quo, que es totalmente adversa al trabajador o la entidad territorial, quede ejecutoriada,
y el proceso lleque a su finEL En efecto, ese grado jurisdiccional “es un trdmite obligatorio en los casos en que la ley
lo exige y que, tratdndose del contencioso laboral, dicho grado jurisdiccional deberd inexorablemente surtirse en los
eventos de que trata el canon 69 del C.P”E.,

La Corte estima que la consulta y la apelacion son excluyentes entre si, de modo que no proceden de forma
simultdnea. Es mds, el instituto procesal estudiado es independiente de los recursos, por cuanto sobrepasa los
factores de competencia®. Ademds, la consulta no estd regulada en el articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo’e,
norma que sefiala cudles son los recursos existentes para atacar las providencias en los procesos adelantados ante la
jurisdiccion laboral. Lo expuesto en razon de que “propende por la realizacion de objetivos superiores como el interés
general de la Nacién, la consecucién de un orden justo y la prevalencia del derecho sustancial”Z,

Asi también se ha manifestado en aclaraciones de voto en providencias de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia SL 3202-2021, SL 3047-2021, SL 3199 -2021 y SL 3049-2021[8]:

“CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO
Magistrada ponente
ACLARACION DE VOTO
Recurso Extraordinario de Casacion
Radicacién n.° 87999

Acta 25

Referencia: Demanda promovida por EDUARDO VICARIA GOMEZ contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES PORVENIR S.A. y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiIiA
PROTECCION S.A.

Con el acostumbrado respeto por las decisiones mayoritarias de la Sala, en este especial asunto,
me permito hacer aclaracién de voto, pues si bien comparto la decisiéon que finalmente se adopté en el sub
judice, que dispuso casar el fallo absolutorio de segundo nivel, respecto de los argumentos esbozados en
sede de instancia, relacionados con el grado jurisdiccional de consulta que se indica se surte a favor de
Colpensiones, me permito aclarar lo siguiente:
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En la referida providencia se sostuvo que se procederia a estudiar el grado jurisdiccional de consulta
a favor de Colpensiones «en lo no apelado».

Sobre el particular, debo sefialar que aun cuando esta la Sala de manera mayoritaria, ha venido sosteniendo

que la sentencia condenatoria contra entidades territoriales, y aquellas donde el Estado es garante, debe
ser consultada independientemente de si es apelada o no por esta, lo que obliga al juez de segundo grado,
en razon de ese grado jurisdiccional, a pronunciarse respecto de aquellos puntos que no fueron apelados,
en mi prudente juicio ello no es asi, como se pasa a explicar.

El recurso de apelacion hace parte del principio de la doble instancia y del derecho de defensa, teniendo
como objeto defender una postura, refutar y contradecir los argumentos de la providencia, haciendo ver de
manera logica y juridica aquellos aspectos de la sentencia que se consideran son contrarios a nuestro
ordenamiento constitucional, legal o la jurisprudencia y lesivos a los intereses de la parte que se representa,
buscando que el superior la revoque o modifique, correspondiendo al apelante definir el alcance de la alzada,
que en ultimas limitan la competencia del superior, excepto cuando estén de por medio beneficios minimos
irrenunciables del trabajador.

La reforma introducida por la Ley 1149/07, en su articulo 14, ampli6 el campo de aplicacién de la consulta

frente a entidades donde el Estado sea garante, cuyo objetivo es que, ese grado jurisdiccional se surta
siempre y cuando no sea apelada, como expresamente lo establece en el inciso segundo, al indicar que las
decisiones de primera instancia «seran necesariamente consultadas con el respectivo Tribunal si no
fueren apeladas», y aun cuando este parrafo se refiere al trabajador, afiliado o beneficiario, no puede
mirarse aisladamente el tercer inciso en donde se consagra la consulta para entidades del orden territorial
y aquellas donde el Estado sea garante, para concluir que, como alli no se limité de manera expresa la
procedencia de esta, opera con independencia de que sea apelada o no por la parte a la que le fue adversa,
puesto que el fin Gltimo de la disposicién es que esos fallos tengan una revisiéon por parte del Tribunal
cuando no sean apelados, para evitar sentencias que puedan afectar los derechos de los trabajadores o el
patrimonio publico.

Asi las cosas, cuando la entidad accionada, en este caso Colpensiones, presenta recurso de apelacion
respecto de algunos puntos de la sentencia y frente a otros no, quiere decir que esta conforme con lo alli
decidido en cuanto a estos, en cuyo caso, el juez colegiado no tendria facultad para pronunciarse en lo
atinente a la decision del juzgado que no fue objeto de apelacién, por mandato expreso del articulo 66 A
adicionado por el articulo 35 de la Ley 712/01, que preceptua: «Principio de consonancia. La sentencia de
segunda instancia, asi como la decisién de autos apelados, debera estar en consonancia con las materias
objeto de recurso de apelacién,, (Negrillas fuera de texto).

Y no puede ser de otra manera porque si la razén de ser de ese grado jurisdiccional de consulta es dar
origen a una segunda instancia y obtener una revision oficiosa del fallo, ese objetivo se consuma a
cabalidad con la interposicién del recurso de alzada. Una interpretacién contraria, no solo quebranta la
norma antes mencionada, sino que también crea una desigualdad respecto del trabajador, afiliado o
beneficiario, parte débil del litigio, frente a quien solo opera la consulta cuando la providencia que le es
desfavorable, no es apelada, mas no, cuando, se hace uso del recurso de alzada de manera parcial, evento
en el cual el juez colegiado no se ocupa oficiosamente de estudiar aquellos puntos que no fueron objeto de
apelacion. En los anteriores términos dejo aclarado mi voto. GERARDO BOTERO ZULUAGA Magistrado”

EL MAGISTRADO

CARLOS RENO RAGA
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