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Conforme lo previsto en el articulo 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020, la
Sala de Descongestién de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cali, integrada por los Magistrados MARTHA INES RUIZ GIRALDO,
quien la preside, EDNA CONSTANZA LIZARAZO CHAVES y CARLOS ALBERTO
CARRENO RAGA, se reunié con el OBJETO de resolver el recurso de apelacién
interpuesto por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- en contra de la sentencia que profirié el 20 de marzo de
2019, el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Cali, Valle del Cauca, asi
como el grado jurisdiccional de consulta en su favor en lo que no fue objeto

de la alzada. Previa deliberacion, los Magistrados acordaron la siguiente
SENTENCIA No. 223.
1) ANTECEDENTES.
a) PRETENSIONES.

Reclama la demandante que se declare la "nulidad” del traslado que hizo
del R.P.M.P.D. al R.A.L.S., concretamente a COLFONDOS S.A., para que
se tenga como que nunca abandoné el primero y en consecuencia, se
declare que no ha perdido el beneficio del régimen de transiciéon y por
ello se le debe reliquidar la pensién que le fue reconocida por
COLPENSIONES, junto con los intereses moratorios a los que haya lugar

o la indexacidon de las sumas a cancelar.
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b) HECHOS.

Como fundamentos facticos relevantes de su demanda afirmd que nacio
el 6 de septiembre de 1952; que se afilié al I.S.S. desde el 10 de julio de
1972 y cotizd 679 semanas al 31 de diciembre de 1994; que el 26 de
noviembre de 1996 decidid trasladarse al R.A.I.S. a COLFONDOS S.A.;
gue para conseguir su afiliacién, le aseguraron que 1.S.S. iba a “"quebrar”
y que le reconoceria una mesada “reducida”; que no le suministré una
debida asesoria, no le indicé cuales eran las desventajas de su decisién;
gue el 26 de julio de 2001, solicitd al Fondo que proyectara su pension
de vejez, a lo que le respondid que cuando cumpliera 57 afios de edad,
su mesada seria de $4'370.721, mientras que en el R.P.M.P.D. seria de
$8'682.149, razén por la cual decidié regresar a dicho régimen; que el
I.S.S. le reconocio la pensidn de vejez desde el 6 de septiembre de 2007,
conforme lo establecido en la Ley 100 de 1993, teniendo en cuenta 1290
semanas cotizadas, un I.B.L. de $8'775.009, al cual le aplicé una tasa de
reemplazo del 59.88%; que por no estar de acuerdo con el monto
reconocido, presentd los recursos de ley, pero todos fueron resueltos
negativamente; que un promovié proceso ordinario laboral y de la
seguridad social con el fin de obtener la reliquidacidon de su prestacién
aplicando lo dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 del mismo ano, esto es, para que se le aplicara una tasa de
retorno del 90%; que el conocimiento del tramite correspondié al
Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cali; que la Sala Laboral del
Tribunal Superior de esa ciudad, ordend "un pequefio reajuste” pero no
accedidé a su reclamo porque en razoén a su traslado y por no tener 750
semanas cotizadas al 1 de abril de 1994, concluyé que no podia recuperar
el beneficio de la transicidn; que esta demanda contiene un hecho nuevo,
como lo es que no recibié una adecuada asesoria por parte de PORVENIR
S.A.y es en razon a ello que se debe declarar la ineficacia de su afiliacién;
que el 20 de octubre de 2017 solicité a COLPENSIONES que declarara la
nulidad de su traslado al R.A.I.S., que le reconociera la pension desde el
6 de septiembre de 2007 y reajustara su mesada pensional, pero la

entidad no accedid a ello.
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c) RESPUESTAS DE LAS DEMANDADAS.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-
presentd oposicion a las pretensiones y en su defensa propuso las
excepciones de: "Cosa Juzgada”; “Inexistencia de la obligacién”; “Cobro
de lo no debido”; "Buena fe de la entidad demandada”; “Prescripcion”;
"Legalidad de los actos administrativos emitidos por la entidad” y la

"Innominada o genérica”.

COLFONDOS S.A. FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS formuld las
excepciones de: "Falta de legitimacion en la causa por pasiva”; "No existe
prueba de causal de nulidad alguna”;, “Prescripcion de la accion para
solicitar la nulidad del traslado”; "Buena fe”, "Compensacion y pago”;
"Innominada o genérica” y “Ausencia de vicios en el consentimiento”;

"Nadie puede ir en contra de sus propios actos”.

2) SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El Juez de primera instancia en sentencia del 20 de marzo de 2019, tuvo
por probada parcialmente la excepcion de prescripcion; probada la de
Inexistencia de Obligacién frente a la solicitud de intereses moratorios, no
probadas las demas que fueron propuestas por COLPENSIONES vy todas las
gue presentd COLFONDOS S.A.; declard la ineficacia de la afiliacion de la
demandante a dicha sociedad y condendé a COLPENSIONES a reconocer y
pagar a la actora la pension de vejez, por ser beneficiaria del régimen de
transiciéon, conforme lo dispuesto en el Acuerdo 049, aprobado por el
Decreto 758 de 1990, desde el 6 de septiembre de 2007 en cuantia inicial
de $7'930.356, teniendo en cuenta una tasa de reemplazo del 90%, con 13
mesadas anuales; calculd el retroactivo causado desde el 27 de octubre de

2014 y ordend que se pagara debidamente indexado.

3) APELACION

Inconforme con la decision, COLPENSIONES la impugné afirmando que la
demandante perdié el beneficio de la transicién, porque se trasladd al
R.A.I.S. y no cumple con el requisito de haber cotizado 15 afios o0 mas de

servicios cotizados.
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4) CONSULTA.

En virtud a que la decision de primer grado fue desfavorable a
COLPENSIONES, de conformidad con lo dispuesto en el inciso segundo del
articulo 69 del C.P.L. y de la S.S., se conocera el proceso en el grado
jurisdiccional de consulta respecto de aquellos aspectos que no fueron
objeto del recurso de alzada. Por lo tanto, la Sala se ocupara de estudiar si

la demandante conserva el beneficio de la transicion.

5) SEGUNDA INSTANCIA.

Mediante auto del 20 de abril de 2021, se admitid el grado jurisdiccional de
consulta y se corrid traslado a las partes para que alegaran de conclusién,
igualmente, se dispuso el envio de este asunto a este Despacho de
Descongestion, el cual fue creado por el Consejo Superior de la Judicatura
mediante Acuerdo PCSJA21-11766 del 11 de marzo de 2021.

Por auto del 18 de junio de 2021, se avoco el conocimiento del proceso y se

clausuro la etapa de alegatos.

6) ALEGATOS DE CONCLUSION.

Dentro del término de traslado, los voceros judiciales de la parte
demandante y de COLFONDOS S.A. hicieron uso de la facultad de alegar.

7) CONSIDERACIONES.

a) PROBLEMAS JURIDICOS.

Conforme a los antecedentes ya planteados, se observa que en este
asunto se deben resolver los siguientes problemas juridicos: i). ¢Se
reunen los requisitos para declarar probada la excepcién de cosa
juzgada? ii) ¢Es nula o ineficaz la afiliacion de la demandante al
R.A.I.S. y por ende, se debe declarar la ineficacia de ese acto para asi
entender que nunca abandond el R.P.M.P.D. administrado hoy por
COLPENSIONES? iii). {La accionante es beneficiaria del régimen de

transicion?
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Asi las cosas, se procede a resolver de la siguiente manera.

b) DE LA COSA JUZGADA.

Para resolver este problema juridico se debe partir sefialando que los
siguientes hechos estan por fuera de discusién porque cuentan con
respaldo probatorio en el plenario: i). Que mediante resolucion No.
21480 del 29 de octubre de 2008, el I.S.S. reconocié a la accionante la
pensién de vejez, por cumplir los requisitos dispuestos en la Ley 100 de
1997, con la modificacién introducida por la Ley 797 de 2003 (fls.3-4);
ii). Que promovid un proceso ordinario laboral en contra del I.S.S. con el
fin de que se reliquidara la prestacion que le fue concedida, el cual se
identificd con el radicado Unico nacional 2009-128; iii). que mediante
sentencia del 30 de mayo de 2011, el Juzgado Séptimo Laboral del
Circuito de Cali concluyd que no conservé el beneficio de la transicion
por no contar con 15 afios de servicios cotizados a la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, requisito que debe cumplir por haberse trasladado
de Régimen Pensional, por lo que al examinar su pretension
reliquidatoria, determind que la misma debia resolverse conforme la
norma bajo la cual se le habia otorgado el derecho (fls.13-24); que la
Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, en
sentencia del 22 de agosto del 2011, modificd la sentencia de primera
instancia Unicamente en lo que respecta a los valores a pagar por la

entidad de seguridad social demandada (fls.25-35).

Pues bien, el articulo 303 del C.G. del P., disposicidn aplicable en materia
laboral en virtud del principio de integracion normativa del articulo 145
del C.P.L. y de la S.S., consagra la figura juridica de la Cosa Juzgada,

asi:

"La sentencia ejecutoriada proferida en proceso contencioso tiene
fuerza de cosa juzgada siempre que el nuevo proceso verse
sobre el mismo objeto, se funde en la misma causa que el
anterior y entre ambos procesos haya identidad juridica de
partes. (...)”

Al respecto, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en la sentencia SL 10760 de 2017, adoctriné:

"(...) tal institucion se funda en el principio del non bis in
idem, que se erige para darle fuerza vinculante a las
determinaciones adoptadas por los juzgadores, bajo Ila
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certeza de que aquellas se vuelven definitivas e inmutables,
y por tanto los litigios no pueden reabrirse, pues de ser asi
se lesionaria gravemente el orden social y la seguridad
juridica, al no poderse concretar las situaciones de derecho.

En efecto, el poder de vinculacion de las decisiones judiciales tiene
un efecto preclusivo, es decir que sobre lo resuelto no puede
retornarse, y ello solo puede predicarse cuando esta
acreditado que los hechos son esencialmente idénticos, al
igual que las pretensiones y las personas que intervinieron”
(Se destaca por la Sala).

Por su parte, la doctrina ha estudiado dicha figura y ha concluido que

puede entenderse como la conjugacién de tres identidades a saber:

i Identidad de personas o partes en contienda
ii. Identidad del objeto o derecho pretendido
iii. Identidad de causa o hecho juridico o material que sirve de

fundamento para reclamar el derecho.

En el sub examine, tras comparar los procesos ordinarios laborales que
se han tramitado, se concluye que no se encuentran reunidas las
identidades antes descritas, ya que a pesar que en ambos, la parte activa
se compuso por Isabel Cristina Lépez Lopez, hoy la parte pasiva ademas
de la administradora del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, la compone COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, ello,
en virtud a que una de las premisas facticas es que el traslado que realiz6
a dicho Fondo de Pensiones, debe ser declarado ineficaz porque no

recibid una adecuada asesoria cuando se afilido al mismo.

Asi pues, refulge con total claridad que no hay identidad de sujetos,
hechos ni pretensiones, pues aunque es verdad que se pretende
nuevamente la reliquidacién de la mesada pensional que le concedié el
I.S.S. hoy COLPENSIONES, en esta ocasion lo hace reclamando que
previamente se declare la ineficacia del negocio juridico que suscribio6
con COLFONDOS S.A. y que es precisamente la razon que le impide que
su derecho se reconozca teniendo en cuenta una disposicion diferente a
la Ley 100 de 1993, toda vez que perdid el beneficio consagrado en el
articulo 36 de esa normatividad, esto es, el de la transicidon pensional,
que a todas luces le es mas favorable, pues permite que se le aplique

una tasa de reemplazo superior al 59.88% que le otorgé el 1.S.S.
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En ese camino se concluye que fue acertada la decisién del Juez

Unipersonal al declarar no probada dicha excepcion.

c) LA INEFICACIA DE LA AFILIACION AL R.A.L.S.

En torno a este aspecto cabe recordar que de forma reiterada y
pacifica la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha venido sosteniendo que el acto juridico a través del cual el afiliado
se trasladé del R.P.M.P.D. al R.A.I.S. sin haber sido debidamente
asesorado, carece de efectos, o en otras palabras, es ineficaz. Ello por
cuanto desde su creacién, los Fondos de Pensiones tenian la obligacion
de suministrar la informacion completa, veraz y suficiente acerca de
las caracteristicas de ambos regimenes, asi como de las ventajas vy
desventajas que le podria ocasionar el traslado, pues solo de esa
manera el(a) afiliado(a) podia tomar una decisién libre, voluntaria y

consciente.

Al respecto, en la Sentencia CS] SL1688-2019 el Juez Limite de la
Jurisdiccién Ordinaria Laboral explicé que aunque la comentada
obligacidon se ha intensificado a través del tiempo, en lo que denomind
como etapas, siempre ha existido, pues se ha pasado “de un deber de
informacidon necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al
de doble asesoria”; obligacion que se entiende como ‘“un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un
servicio, la comprension por el usuario de las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el afiliado
antes de dar su consentimiento, ha recibido informacion clara, cierta,

comprensible y oportuna”.

Asi pues, en vista que la sefiora Isabel Cristina Lopez afirmoé desde su
demanda que COLFONDOS S.A. no cumplié con ese deber, al Fondo
le correspondia demostrar lo contrario, pues asi lo tiene dicho el Juez
Limite de la Jurisdiccidon Ordinaria Laboral, por ejemplo en la Sentencia
CSJ] SL1452-2019, en la que indico:

"(...) es la demostracion de un consentimiento informado en el
traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el
juzgador la conviccion de que ese contrato de aseguramiento
goza de plena validez.
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Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le
corresponde demostrarla, debe precisarse que si el
afiliado alega que no recibio la informacion debida
cuando se afilio, ello corresponde a un supuesto negativo
que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP
no suministro informacion veraz y suficiente, pese a que
debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese
sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministro la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que
no recibié informacion, corresponde a su contraparte demostrar
que si la brindd, dado que es quien esta en posicion de hacerlo”
(Se destaca por la Sala).

En el sub-lite, ninguna prueba se arrimé con el fin de acreditar que la
demandante recibid la debida asesoria ni que se cumplieron con los
requisitos que se exigian para la época -1997-, que no son otros que
el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y el numeral 1) del
articulo 97 del Decreto 663 de 1993, mas conocido como "Estatuto
Organico del Sistema Financiero”. Cabe resaltar que el hecho de que
se haya suscrito el formulario de afiliacion o que en el mismo o en
documento aparte se manifestase que la decision de afiliarse al
R.A.I.S. es libre y voluntaria, no es prueba de que se hubiere
entregado la asesoria requerida, pues la Sala de Casacidn Laboral de
la Corte de Justicia tiene adoctrinado que "el simple consentimiento
vertido en el formulario no genera la eficacia del traslado a
menos que el mismo sea informado” (CS] 4373-2020 y CSJ
SL1688-2019).

En virtud a la ausencia de prueba de que se hubiese suministrado la
debida informacién a la accionante, fue acertada la decision de
primera instancia al declarar que su afiliacion no es valida, por lo cual,
no nacio a la vida juridica y en ese sentido es ineficaz. La consecuencia
l6gica, es que todo regrese al estado anterior, por lo que se ha acudido
a lo dispuesto en el articulo 1746 del C.C., como lo sostuvo la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia CSJ

Sentencia SL3464-2019, en la que expreso:
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"En la medida en que el legislador no previé un camino especifico
para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, la Sala en la
sentencia CSJ] SL1688-2019 explico que las consecuencias
practicas de la primera declaracion son idénticas a la de la
segunda (vuelta al statu quo ante). Con asidero en este
argumento, la Sala Civil de esta Corporacion igualmente ha
afirmado que «cualquiera sea la forma en que se haya
declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion
general), bien porque falte uno de sus requisitos
estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que
lo invalidan, o porque una disposicion legal especifica
prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la
consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que
el negocio juridico no se ha celebrado jamas» (CSJ
SC3201-2018).

Ahora bien, como el precepto que gobierna las restituciones
mutuas en el régimen de nulidades es el articulo 1746 del Cédigo
Civil y este por analogia es aplicable a la ineficacia, la Sala se
apoyara en él para dilucidar el problema planteado:

La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la
fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para
ser restituidas al mismo estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin
perjuicio de lo prevenido sobre objeto o causa ilicita.

Segln este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en
lo posible, deben volver al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto de afiliacion. O,
dicho de otro modo, el propdsito es retrotraer la situacion
al estado en que se hallaria si el acto no hubiera existido
Jjamas, es decir con ineficacia ex tunc (desde siempre).

En la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen
pensional supone negarle efecto al traslado, tal situacidén solo es
posible bajo la ficcion de que el mismo nunca ocurrid. Luego si
una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambio al
sistema privado de pensiones, y si estuvo afiliado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ha de darse por sentado que
nunca se trasladd al sistema publico administrado por
Colpensiones” (Negrilla la Sala).

En consideracion a ello, ningun reparo le merece a la Corporacién la
decision del Juez Unipersonal de declarar la ineficacia de la afiliacion
que efectud la accionante a COLFONDOS S.A. atendiendo a que por
los efectos de esta figura juridica, el negocio juridico a través del cual
se trasladd al R.A.I.S. nunca existid, la demandante conserva el
régimen de transicidn, establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de

1993, hecho que no se encuentra en discusidon porque asi quedd
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asentado en la decisién que se adoptd en el proceso ordinario laboral

que anteriormente adelanto.

En ese sentido, se le debe reliquidar la pensidon de vejez teniendo en
cuenta que la tasa de reemplazo a la que tiene derecho es la
consagrada en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758
del mismo afo, razén por la cual se confirmara la decisién de primera

instancia.

Tampoco existen reparos en torno a que se de por probada
parcialmente la excepcidén de prescripcion, toda vez que tal y como lo
asentd el Juez Unipersonal, la demandante reclamé la reliquidacién
pensional el 27 de octubre de 2017, por lo que las diferencias a las

que tiene derecho se le deben pagar desde el 27 de octubre de 2014.

Se adicionara la sentencia para autorizar a COLPENSIONES a que del
retroactivo que le adeuda a la actora, descuente los aportes
correspondientes al Sistema de Seguridad Social en Salud, los cuales
deberan ser girados a la E.P.S. a la que se encuentre afiliada, ya que
dicho descuento opera por ministerio de la Ley y adicionalmente,
porque asi lo ha dejado sentado la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en multiples

pronunciamientos, como en la Sentencia SL3024-2020.

Se advierte que no se adentrara la Corporacion a examinar la
procedencia o no de los intereses moratorios, ya que aunque no se
desconoce que recientemente la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia cambio su criterio y asentd que dicha condena es
factible ante el pago deficitario de las mesadas, como sucede en este
asunto, en virtud a que se esta conociendo de la decision en el grado
jurisdiccional de consulta que opera en favor de la demandada,
ordenar el pago de este emolumento agravaria mas su situacion, de
donde se sigue que se confirmara la decisién de que COLPENSIONES
pague debidamente indexado el dinero que adeuda a la sefiora Lépez
Lopez.

10
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d) COSTAS.

Conforme lo dispone el numeral 1 del articulo 365 del C.G. del P., al
cual se acude en virtud a la integracion normativa autorizada por el
articulo 145 del C. de P.L. y de la S.S., se condena en costas a
COLPENSIONES las cuales seran a favor de la demandante, por

habérsele resuelto negativamente su recurso de alzada.
8) DECISION.

En mérito de lo expuesto, la SALA DE DESCONGESTION 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,
FALLA

PRIMERO: ADICIONA la sentencia proferida el 20 de marzo de 2019 por
el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Cali, Valle del Cauca, en el
proceso ordinario laboral y de la seguridad social que promovié ISABEL
CRISTINA LOPEZ LOPEZ en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES- y COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, en el sentido que se autoriza a
COLPENSIONES a que del retroactivo que adeuda a la accionante, descuente
los aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud, dinero que debera

consignar a la E.P.S. a la que ella se encuentre afiliada.
SEGUNDO: CONFIRMA la decision en lo demas.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES vy
PORVENIR S.A. en favor de la demandante. Se fijan como agencias en

derecho la suma de 2 smimv.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARTHA INES RUIZ LDO
Magistrada Pongnt
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RADICADO: 76001310501720180035601.
DEMANDANTE: ISABEL CRISTINA LOPEZ LOPEZ.
DEMANDADAS: COLPENSIONES, COLFONDOS S.A.

Cdm{)cm <

EDNA CONSTANZA L AZO CHAVES
Magistrad

Salvo Voto Parcial

La presente providencia debe ser notificada por edicto, con sujecion a lo
dispuesto por la Sala de Casacidon Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en la providencia AL2550-2021.
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