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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 presentado por Colfondos S.A. y la parte demandante,
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en contra de la sentencia n° 128 del 03 de septiembre de 2024,
emitida por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Cali, por lo que

se procede a dictar la siguiente sentencia.

SENTENCIA n° 026

I. ANTECEDENTES

El senor Martha Librada Artunduaga Bautista presento
demanda ordinaria laboral en contra de Colpensiones y Skandia
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, solicitdo que se ordene, tramitar el retorno al RPMPD;
3) se ordene el pago de la reparacion integral de perjuicios de danos
causados en su contra y 4) se condene en costas y agencias en

derecho.

En virtud del principio de economia procesal en consonancia
con los articulos 279 y 280 de la ley 1564 de 2012, Coédigo General
del Proceso, no se estima necesario reproducir los antecedentes
facticos relevantes y procesales, los cuales se encuentran en la
demanda visible a Archivo 02 y 03 ED, Archivo 20 ED (Colpensiones),
Archivo 16 ED (Colfondos S.A), Archivo 19 ED (Porvenir S.A.), Archivo
14 ED (Skandia S.A.), Archivo 28 ED (Allianz S.A.) y Archivo 35 ED
(Mapfre S.A.)

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Doce Laboral del Circuito de Cali, mediante

sentencia n° 128 del 03 de septiembre de 2024, resolvio:
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PRIMERO: DECLARAR PROBADA en favor de COLPENSIONES, COLFONDOS S.A, SKANDIA
S.A.. v PORVENIR S.A., excepcion de INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION, respecto de todas las
pretensiones formuladas por la sefiora MARTHA LIBRADA ARTUNDUAGA BAUTISTA, tendientes
a dejar sin efecto la afiliacion al régimen de ahorro individual, por tratarse de un acto juridico consolidado.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA en favor de COLPENSIONES la  excepeion de
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION, de todas las pretensiones formuladas por la sefiora MARTHA
LIBRADA ARTUNDUAGA BAUTISTA, relativas a obtener prestaciones economicas dentro del
régimen de prima media con prestacion definida.

TERCER(Q: ABSTENERSE de resolver por sustraccion de materia la demanda de reconvencion
formulada por SKANDIA S.A., contra la sefiora MARTHA LIBRADA ARTUNDUAGA BAUTISTA.

CUARTO: ABSTENERSE de resolver por sustraccion de materia el llamamiento en garantia formulado
por COLFONDOS respecto de ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A.

QUINTO: ABSTENERSE de resolver por sustraccion de materia el llamamiento en garantia formulado
por SKANDIA respecto de MAPFRE COLOMEBIA VIDA SEGUROS.

SEXTO: DECLARAR PROBADA la excepcion de PRESCRIPCION formulada por SKANDIA S.A.,
respecto de  las  pretensiones  subsidiarias  formuladas por la sefiora MARTHA LIBRADA
ARTUNDUAGA BAUTISTA.

SEPTIMO: ABSOLVER a SKANDIA, COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A.,
de todas las pretensiones formuladas por la sefiora MARTHA LIBRADA ARTUNDUAGA BAUTISTA.

OCTAVO: ABSTENERSE de resolver por sustraccion de materia el llamamiento en garantia formulado
por PORVENIR S.A., respecto de COLPENSIONES.

NOVENO: COSTAS a cargo de la parte vencida en juicio, asi:

a) COSTAS a cargo del demandante en favor del COLPENSIONES v SKANDIA. Tasense por
secretaria del despache incluyendo comeo agencias en derecho una suma equivalente UN
SALARIO MINIMO MENSUAL VIGENTE dividide en partes iguales a favor de las
demandadas.

b} A cargo de PORVENIR S5.A., en favor de COLPENSIONES. Tasense por secretaria del
despacho incluyendo como agencias en derecho. una suma equivalente a UN SALARIO MINIMO
LEGAL MENSUAL VIGENTE.

¢} A cargo de SKANDIA en favor MAPFRE COLOMEBIA VIDA SEGUROS S.A. Tasense por
secretaria del despacho incluyendo como agencias en derecho una suma equivalente a UN
SALARIO MINIMO LEGAL MENSUAL VIGENTE.

d) A cargode COLFONDOS en favor ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A. Tasense por secretaria
del despacho incluyendo como agencias en derecho una suma equivalente a UN SALARIO
MINIMO LEGAL MENSUAL VIGENTE.

¢} Sin costas en favor de COLFONDOS S.A. v PORVENIR 5.A., por haber sido vinculada por el

despacho v no convocada por la parte actora.

DECIMO: En caso de que no se proponga apelacion, debera surtirse el grado jurisdiccional de
CONSULTA en favor de la demandante.
LA PROVIDENCIA OUEDA NOTIFICADA EN ESTRADOS.

Como fundamento de su decision, manifesto que, para el caso
no aplica la sentencia SU 107 de 2014, pues dicha decision es
unicamente para afiliados que discuten la ineficacia, y que para el

caso, se trata de un pensionado.
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Seguidamente, advirtio que para el tema de los perjuicios se
aplicara el articulo 167 el Codigo General del Proceso y sus

respectivas cargas probatorias.

Explico que, se tiene como base la sentencia SL 373 de 2021 de
la Corte Suprema de justicia, donde se senal6 la imposibilidad de que
una con estatus de pensionado en el RAIS pretenda la ineficacia del
traslado, porque se trata de un estado juridico consolidado, donde
ademas del acto de la afiliacion se han realizado otros actos juridicos
en los que han participado otros agentes del sistema pensional que

no pueden verse afectados por estas situaciones.

Ademas, advirtié6 que, para este tipo de casos, de ser oportuno
lo que se podria, es iniciar acciones tendientes a la indemnizacion de
perjuicios. Que por sustraccion de materia resulta innecesario
pronunciarse al respecto de la demanda de reconvencion y los

llamamientos de garantias.

Entonces, en lo relativo a los perjuicios, de acuerdo con la
sentencia ya citada, la Corte, es contundente en advertir que es
posible reclamar, siendo ellos diferencias de prestaciones reconocida
en el RAIS y lo reconocido en el RPM. Dijo que, el tema de la ineficacia
de la afiliacion, o temas de seguridad social, si no que se debate
dentro de los lineamientos de las indemnizaciones, por lo que se debe
analizar como causales, la culpa, el dano y el nexo causal entro ellos.
Dicho lo anterior, desde la optica de la culpa, ya no se puede debatir
la validez de la afiliacion, pues ya se encuentra consumado y no se
puede analizar en el caso, pero frente al incumplimiento del deber de
informacion, no se demuestra lo previsto frente a la entrega de la
informacion razonable y adecuada de los alcances de sus condiciones

pensionales del régimen.
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Advirtié que, no se encuentra probado el deber de informacion
a la afiliada, y que, ademas era beneficiaria del régimen de transicion
por lo que hubo una actuacion omisiva por parte de las entidades al
no manifestarle a la actora el derecho de retracto con el que esta
contaba para la fecha de los traslados. Expuso que, hubo falencia
respeto de la omision en el momento de las afiliaciones en todas las
entidades, pues se incumple el mentado deber de informacion. Y que
frente al dano, se tiene como este la diferencia economica que hubiese

alcanzado el RPM. Sobre lo cual cumple los requisitos la demandante.

Advirtié que, al analizar las excepciones se tiene que la de
prescripcion esta llamada a prosperar, toda vez que, la Corte
Suprema de Justicia, establecidé en SL 2196 de 2024, revocando un
fallo de la a quo en cuestion, que la prescripcion en estos eventos es
total y no parcial, pues alli se advierte que hay diferencia entre el
derecho pensional, el cual tiene calidad de ser imprescriptible al ser
fundamental; y el tema de los perjuicios, que se si goza de
prescripcion por falta de reclamacion oportuna, pues se trata de una
consecuencia meramente resarcitoria. Por lo que para el caso de la
demandante quien se pensionoé en el 2016, el término le prescribio,
por no realizar la reclamacion en el tiempo oportuno, pues lo hizo el
11 de septiembre de 2023, fecha para la cual ya habia vencido el

trienio.

III. RECURSO DE APELACION

Colfondos, interpuso recurso de apelacion de manera parcial
con relacion a las costas procesales, al considerar, que la misma

siempre ha actuado de buena fe.
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La parte demandante, interpuso recurso sustentando que, en
cuanto a la imprescriptibilidad de la accion de nulidad de traslado,
solicito tener en cuenta el precedente de la Corte Suprema de Justicia
en la sentencia SL 1689 de 2019, donde se advierte que en materia
laboral no es dable determinar la forma en que opera la prescripcion
y que se debe remitir a la normatividad especifica que establece la
imprescriptibilidad de las acciones, y que en asuntos pensionales,
estos gozan de caracter de imprescriptibilidad, y que la
indemnizacion reclamada se trata de una obligacion de tracto
sucesivo, por lo que se debe reconocer las prestaciones, desde los tres
anos anteriores a la reclamacion administrativa elevada. Y que la
demandante no se debe ver afectada del fenomeno de la prescripcion

por estar reclamando sobre un derecho pensional.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante auto n° 603 del 16 de septiembre de 2024, se dispuso
el traslado para alegatos a las partes, habiendo presentado los
apoderados de Skandia S.A., Mapfre, Allianz y Provenir S.A., en
términos similares a lo expuesto en la contestacion de la demanda,
que podra ser consultado en el archivo 04, 05, 06 y 07 del Cuaderno
Tribunal ED, y al cual se da respuesta en el contexto de la

providencia.

Con lo anterior se procede a resolver previas las siguientes;

V. 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, se centra en establecer
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si hay lugar a declarar la ineficacia de la afiliacion al RAIS efectuada
por la senora Martha Librada Artunduaga Bautista por la omision en
que se dice, incurrieron Colfondos S.A., Porvenir S.A. y Skandia S.A.,
respecto del deber legal de brindarle informacion relevante al
momento de su vinculacion al fondo, ello a pesar ostentar en la

actualidad la calidad de pensionado en el RAIS.

De igual forma, se establecera si hay lugar a la revocatoria de la
condena de las diferencias pensionales, para lo cual se estudiaran las

exceptivas propuestas.

Con tal propoésito, la Sala comienza por precisar los supuestos

que no son materia de debate dentro del presente asunto:

i) Que estando afiliada al otrora Instituto de Seguros Sociales
ISS hoy Colpensiones desde noviembre de 1974, la
demandante decidio trasladarse al RAIS administrado por
Colfondos en abril de 1996, luego realizo traslado de forma
horizontal a Skandia S.A. en septiembre de 1999, luego a
horizontes hoy Porvenir S.A. en enero de 2001, y
finalmente retorn6é a Skandia S.A. en marzo de 2004.
Donde se encuentra afiliada y pensionada actualmente.

(Archivo 14, folio 03 ED, Cuaderno Juzgado)

ii) Que, a partir de septiembre de 2016, se le reconocio a la
senora Martha Librada Artunduaga Bautista la pension de
vejez, bajo la modalidad de retiro programado. (Archivo 02,

folio 06 ED, Cuaderno Juzgado)

iii) Que presento solicitud de nulidad de afiliacion a Skandia
S.A. y Colpensiones, el 11 de septiembre de 2023,
obteniendo respuesta desfavorable sobre dichas

solicitudes el 13 y 22 de septiembre de 2023, agotando asi
7
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la reclamacion administrativa. (Archivo 02, folios 23 a 50

ED, Cuaderno Juzgado)

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 de traslado del pensionado

Para resolver el problema juridico planteado, lo primero a
senalar por la Sala es que, si bien el criterio que traia la Corte
Suprema de Justicia en punto al tema era en el sentido de admitir la
invalidacion del traslado de un régimen pensional a otro, aun cuando
quien demandase fuera un pensionado del RAIS, como lo venia
sosteniendo desde la sentencia proferida dentro del Rad. 31989 del 9
de septiembre de 2008, este, fue abandonado por la Alta Corporacion,

a través de la Sentencia SL373 del 10 de febrero 2021.

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

siguiente:
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“(...) que si bien esta Sala ha sostenido que por regla general
cuando se declara la ineficacia de la afiliaciéon 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

qgue 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 miultiples personas, entidades, actos, relaciones

juridicas, y por tanto derechos, obligaciones e intereses de

terceros y del sistema en su conjunto (...)”. (Negrilla y Subraya

fuera de texto).

Frente a ello, en la misma providencia, el Alto Tribunal enuncio
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, ademdas, que dicho capital esté
deteriorado en razon del pago de las mesadas pensionales. En
tal caso, habria que reversar esas operaciones. Sin embargo, ello
no parece factible porque el capital habria perdido su integridad
Yy, 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
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alternativas pensionales. Algunas son retiro programado, renta
vitalicia inmediata, retiro programado con renta vitalicia diferida,
renta temporal cierta con renta vitalicia de diferimiento cierto,
renta temporal con renta vitalicia diferida, renta temporal variable

con renta vitalicia inmediata.

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

que el pensionado reciba la prestacion por el monto acordado.

Por lo tanto, no se trata solo de reversar el acto de traslado y el
reconocimiento de la pension, sino todas las operaciones, actos y
contratos con el afiliado, aseguradoras, AFP, entidades oficiales

e inversionistas, segun sea la modalidad pensional elegida.

St 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
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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 hipétesis, 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, advirtié la Colegiatura que los aspectos citados son
suficientemente demostrativos de la tesis planteada en punto a que
se da lugar a una situacion juridica consolidada y a un hecho
consumado con la adquisicion de la calidad de pensionado del RAIS,
cuyos efectos en caso de revertirse tal condicion traerian una notable
afectacion a los derechos, deberes, relaciones juridicas e intereses de
un gran numero de actores del sistema y, tener un efecto financiero

desfavorable en el sistema publico de pensiones.

Tal postura, ha sido reiterada en la jurisprudencia vigente de la
Alta Corporacion, por citar ejemplos, en sentencias como la SL2432,

SL2388, SL1789 y SL1692 de 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 una

persona ya pensionada en el RAIS, el Organo de Cierre en materia

11
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Ordinaria concluy6 su improcedencia, criterio que mantiene férreo el
Alto Tribunal, y muestra de ello son los sucesivos pronunciamientos
emitidos con posterioridad a la SL373 de 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, sin
que se discrimine un periodo de aplicabilidad del pronunciamiento
para unos asuntos y otros no, lo que presupone que debe tomarse

como punto de referencia de manera inmediata.

En esos términos lo dio a entender la Corte Constitucional en
Sentencia C 335 de 2008, en la que reitero la fuerza vinculante del
precedente de los Organos de Cierre, circunstancia que conlleva la

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 econémicos. De igual

manera, la vinculatoriedad de los precedentes garantiza

de mejor manera la vigencia del derecho a la igualdad ante

la ley de los ciudadanos, por cuanto casos semejantes son

fallados de igual manera. Asi mismo, la sumision de los

jueces ordinarios a los precedentes sentados por las Altas

Cortes asegura una mayor sequridad juridica para el

trafico juridico entre los particulares {(...)”. (Negrilla y

Subraya fuera de texto).

Mas adelante, en Sentencia SU 053 de 2015 dijo: “...) En la

prdctica juridica actual, las instancias de unificacion de jurisprudencia

12
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son ineludibles, debido a que el derecho es dado a los operadores
juridicos a través de normas y reglas juridicas que no tiene contenidos
semdanticos unicos. Por tanto, el derecho es altamente susceptible de
traer consigo ambigtiedades o vacios que pueden generar diversas
interpretaciones o significados que incluso, en ocasiones deriva de la
propia ambigiiedad del lenguaje. Eso genera la necesidad de que, en
primer lugar, sea el juez el que fije el alcance de éste en cada caso
concreto y, en segundo lugar, de que haya o6rganos que permitan

disciplinar esa practica juridica en pro de la igualdad {(...)".

Con base en lo anterior, concluye esta Colegiatura que siguiendo
el precedente citado y reiterado por el Alto Tribunal Laboral, no es
dable declarar la ineficacia de las afiliaciones, cuando nos
encontramos ante una situacion de esta indole, a saber, frente a una
persona que ya consolido su situacion pensional en el régimen del
que pretende extraerse, mas aun si se tiene en cuenta que el
reclamante viene recibiendo regularmente el importe de su mesada
pensional, situacion que muestra la desfinanciacion del capital

disponible para el pago de la prestacion.

Atendidas las consideraciones expuestas en precedencia, dado
el cambio de criterio del 6rgano de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria
Laboral, plasmada en sentencia SL373 del 10 de febrero de 2021, la
Sala mayoritaria acoge el precedente vertical, a través del cual la
Corte Suprema sienta su 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 emergen evidente que a la
senora Martha Librada Artunduaga Bautista, le fue aprobado el

reconocimiento de la prestacion pensional de vejez por parte de
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Colfondos S.A., bajo la modalidad de retiro programado y que la

mesada viene siendo cancelada desde septiembre de 2016.

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.

De la indemnizacion de perjuicios

La jurisprudencia Laboral, en aras de amparar la situacion
juridica de los pensionados en el RAIS que procuran su regreso al
RPMPD, escenario que, aunque considero inviable, aclar6 como una
posibilidad de estos, la opcion de reclamar la indemnizacion total de
perjuicios ante la administradora de pensiones que incumplio el
deber de informacion. De esa manera lo trazo la decision 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 segun el cual quien comete un
darnio por culpa, esta obligado a repararlo (art. 2341 CC).» Por
consiguiente, st un pensionado considera que la administradora
incumplié su deber de informacion (culpa) y, por ello, sufrié un
perjuicio en la cuantia de su pension, tiene derecho a demandar

la indemnizacién 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 valoraciéon de los darnos. Este principio
conmina al juez a valorar la totalidad de los darios irrogados a la

victima y en funcion de esta apreciacion, adoptar las medidas
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compensatorias que juzgue conveniente segun la situacion
particular del afectado. Es decir, el juez, en vista a reparar
integralmente los perjuicios ocasionados, debe explorar y utilizar
todas aquellas medidas que considere necesarias para el pleno y

satisfactorio restablecimiento de los derechos conculcados. {(...)".

En concordancia con lo anterior, en sentencia SL 3535 de 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 periédica en los mismos términos en que lo habria
hecho el régimen de prima media con prestaciéon definida, tanto para
el pensionado como para sus potenciales beneficiarios, ordenando
compensar o restituir todo aquello a lo que haya lugar (...)”, reitero 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.

Sin embargo, lo expuesto no resulta suficiente para desatar la
contienda en favor de la demandante, pues si bien es viable que la
pensionada en su momento se trasladoé al RAIS con inconsistencias a
la hora de recibir la debida asesoria, pugne por obtener la
indemnizacion de sus perjuicios ante la irreversibilidad de su
situacion juridica, en el caso de la senora Martha Librada Artunduaga

Bautista no es procedente reconocerla.

Pues, ademas de advertirse que la demandante es beneficiaria
de la pension de vejez en el RAIS desde el mes de septiembre del 2016,
conforme se manifestdo en el escrito de demanda, se genero, en

principio, una posicion de provecho en favor de aquella de cara a
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aspectos del régimen de ahorro como el hecho de poder pensionarse,
bajo el retiro programado, (Art. 64 Ley 100 de 1993), lo cual es una
ventaja comparativa frente a las posibilidades que ofrece el RPMPD,

donde las exigencias son inamovibles.

Y aunque, para el caso no se materializo esa ventaja puesto que
la demandante consolidé su situacion pensional a los 60 anos de
edad, y pese a que se pudiera considerar la existencia de un perjuicio
economico en cabeza de ella, el mismo estaria afectado por efectos de

la prescripcion propuesta por las demandadas.

Justamente, el Alto Tribunal Laboral ha senalado que la
indemnizacion mencionada es susceptible de prescribir, cuestion
recordada recientemente en la Sentencia SL053-2022 en la que

senalo:

“(...) No obstante, en la medida que el dario es perceptible o
apreciable en toda su magnitud desde el momento en que se tiene
la calidad de pensionado, el término de prescripcion de la accion
debe contarse desde este momento (CSJ SL373-2021),» lo que
lleva a colegir que en el presente asunto aquel se superé con
creces como lo sostuvieron las demandadas al proponer el
correspondiente medio exceptivo, pues la pension anticipada de
vejez que se le reconoci6 a Roberto Cesdreo José Francisco
Ceballos Restrepo lo fue a partir del 5 de abril de 2002 (f.° 31-32)
y la presente accion judicial tan solo se ejercié el 24 de enero de
2018 como da cuenta el acta de reparto visible al anverso de la
cardtula final del expediente, esto es, superado ampliamente el
término trienal contemplado en los articulos 488 del CST y 151

del CPTSS, razoén por la cual no resulta procedente su imposicion.

(...)”.
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Se extrae entonces, de la decision en comento que el momento
para contabilizar el periodo prescriptivo en esta clase de asuntos, es
a partir de la adquisicion del derecho pensional, que para la

demandante lo fue en septiembre de 2016.

En ese sentido, al contabilizar los términos, la Colegiatura
encuentra sin hacer mayor analisis que, se otorgo a la demandante
la concesion de la pension desde el mes de septiembre del 2016, y la
demanda se presento el 19 de diciembre de 2023. Y aunque las
reclamaciones administrativas se realizaron el 11 de septiembre de
2023, las misma unicamente suspenden el termino prescriptivo de la
declaracion de la nulidad del traslado, pues en el caso de los
perjuicios se trata de una indemnizacion por danos, y no de un tema
de seguridad social o pensional por lo que no goza de una
prescripcion parcial, por lo tanto, frente a la reclamacion de perjuicios

no se interrumpio el termino prescriptivo.

En esa senda, partiendo desde la comunicacion del derecho
pensional, es evidente que a la fecha de la presentacion de la
demanda ya habia transcurrido con creces el plazo trienal para la

consolidacion de la prescripcion.

Finalmente, en cuanto a la oposicion de la condena en costas
por Colfondos S.A., considera la Sala que la misma esta llamada a
prosperar, en el entendido de que, dicha condena se da por el
llamamiento en garantias realizado, y el mismo no fue materia de
estudio por sustracciones, al haber prosperado las excepciones sobre

las pretensiones de la demanda, por lo que las mismas se revocaran.

En consecuencia, se revocara parcialmente el numeral noveno
eliminando el literal (d) y se confirmara en todo lo demas la sentencia

de primera instancia. Las costas en esta instancia a cargo de la parte
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demandante incluyendo como agencias en derecho de esta instancia

la suma de un (01) SMMLYV, por no salir avante el recurso propuesto.

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

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral noveno

literal (d), el cual quedara asi:

(...) NOVENO: COSTAS a cargo de la parte vencida en juicio, asi:

a)

b)

COSTAS a cargo del demandante en favor del
COLPENSIONES y SKANDIA. Tasense por secretaria del
despacho incluyendo como agencias en derecho una
suma equivalente UN SALARIO MINIMO MENSUAL
VIGENTE dividido en partes iguales a favor de las

demandadas.

A cargo de PORVENIR S.A., en favor de COLPENSIONES.
Tasense por secretaria del despacho incluyendo como

agencias en derecho. una suma equivalente a UN

SALARIO MINIMO LEGAL MENSUAL VIGENTE

A cargo de SKANDIA en favor MAPFRE COLOMBIA VIDA
SEGUROS S.A. Tasense por secretaria del despacho
incluyendo como agencias en derecho una suma
equivalente a UN SALARIO MINIMO LEGAL MENSUAL

VIGENTE.
18
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d) Sin costas en favor de COLFONDOS S.A., y PORVENIR
S.A., por haber sido vinculada por el despacho y no

convocada por la parte actora. {...)

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia n° 128
del 03 de septiembre de 2024, proferida por el Juzgado Doce Laboral
del Circuito de Cali.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte
demandante, incluyendo como agencias en derecho de esta instancia

la suma de un (01) SMMLV, conforme lo expuesto.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvanse las

actuaciones al Juzgado de origen.

Los Magistrados,

\ N N

YULI MABEL SANCHEZ QUINTERO

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA
FABIO HE N BASTIDAS VILLOTA

D

=

/

CARLOS ALB} "ARRENO RAGA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI

SALA1°DEDECISIONLABORAL

Magistrado Ponente:

YULI MABEL SANCHEZ QUINTERO

Me Permito alejarme de la decisién Mayoritaria de la Sala, en cuanto en ese ejercicio cabe sefalar 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 vieja data en los campos del derecho civil y comercial se reclama la
exigencia de brindar en cada caso y de forma suficiente la debida informacidn’, puntos unicos y, ademés
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 0 permanencia en un determinado régimen pensional?.

De tal mandato no es ajena la legislacion pensional pues los articulos 13.2 y el 271 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
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 seguridad social® de quien durante toda su vida laboral ha realizado
aportes al sistema bajo expectativas falibles.

1 * El principio de la buena fe como fundamento del deber de informacién del asegurador, consagrado en la Ley 1328/09, Tamayo
Jaramillo (2011). Libro. Responsabilidad Civil, Derecho de Seguros y Filosofia del derecho: i) “Nocidn de buena fe: La buena fe se ha
consagrado como principio fundamental de derecho. Como tal, se le ha entendido como de orden publico, inmodificable y que no puede ser
suprimido ni derogado por acuerdo entre las partes. La amplitud y preponderancia de este principio permiten que de él se deriven algunos
deberes o reglas de conducta que deben ser observados por las partes contratantes durante el desarrollo de las distintas etapas, tal es el
caso de la lealtad contractual. Ello indica que la buena fe obliga a las partes a tener un comportamiento leal entre si y que promueve el
equilibrio de la relacién juridica contractual al presentarse los contratantes en su verdadera dimensioén juridica y operativa, que viene de
ese principio de confianza que un contratante debe tener frente al otro y a las expectativas de dicho contrato y sus resultados”... ii) El
legislador colombiano desde muy temprano fijé las reglas generales sobre validez y aplicacién de las leyes, mediante la Ley 153 de 1887;
resaltamos los articulos 4 y 8. De alli se desprende que los principios de Derecho cumplen la funcién de llenar los vacios de las leyes y de
los contratos. Esa funcién integradora es cumplida también por el principio de la buena fe, el cual por su mismo caracter no requiere ser
pactado para que sus efectos operen... iii) Como ya lo hemos mencionado entonces, las reglas surgidas a partir del principio de la buena fe
permiten que aun sin expresa manifestacion de las partes, como cldusula contractual por ejemplo, afloren conductas necesarias para el
adecuado entendimiento entre ellas; como seria el caso del deber de informacién. Siendo asi, no se requeriria llevar estas reglas a un texto
legal, no obstante lo cual el legislador ha optado en ocasiones por dejar sentadas las mismas, bien por la importancia que les concede, bien
por llevarlo mayor claridad a las partes de un contrato o para asociar una determinada sancién en caso de incumplimiento de alguna de
ellas.

2 Rad. 31314 de 2008: “La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional. “Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informaciéon completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad. “Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene
el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y
vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanaciéon del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al
proporcionar la informacidn, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y
aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica.

3 T-427 de 2010: 5. En lo que atafie al supuesto de esta accion de tutela, esto es, al amparo del derecho a la seguridad social en lo que
respecta a la libre escogencia del régimen pensional y la consecuente opcién de traslado de un régimen a otro, esta Sala considera, como en
otras ocasiones ya lo ha hecho esta Corporacién, que la accién de tutela es procedente, por cuanto a) existe regulacion expresa para hacer
efectivo el derecho al traslado de régimen pensional dispuesto en la Ley 100 de 1993 articulo 13 literal e), esto es, que existen medidas de
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Tal encuentro de las sustantividades privadas y de la seguridad 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 manifestar como deber de la judicatura la necesidad de escrutarlos
cabalmente?, siendo propio sefialar que aln 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®.

2.- Mandatos imperativos de la seguridad 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 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 surgidos con
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 las consecuencias juridicas pregonadas.

3.- Consecuencias del actuar ilicito.

El Derecho civil como realidad originaria y juridica de las obligaciones consagra desde siempre para el actuar
ilicito del condenado determinadas consecuencias6 (ARTS 1740 —1756, TITULO XX C..C.C) circunstancias
que, perfiladas bajo la seguridad social permiten destacar: i) que la jurisprudencia especializada desde el
afno 2008, anota la obligacion de las administradoras de pensiones privadas trasladar al régimen de prima
media los gastos de administracion’ ii) no proceder la prescripcién como modo extintivo de obligaciones en

orden legislativo para hacer efectiva esta facultad y b) que a pesar de la existencia de un medio judicial ordinario para el amparo de este
derecho, este instrumento no resulta idéneo para su amparo efectivo.
4SLr.3114DE 2008.

5 5 sentencia SL 2817/2019: En efecto, en la sentencia referida, la Corte dijo: Segiin lo expuesto precedentemente, es la demostracion de
un consentimiento informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de que ese contrato
de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié la
informacién debida cuando se afili6, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.
En consecuencia, si se arguye que, a la afiliacién, la AFP no suministré informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con
ello, que la entidad incumpli6 voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de aseguramiento. En
ese sentido, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces,
como el trabajador no puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte demostrar que si la brind6, dado que es
quien esta en posicién de hacerlo. Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre regimenes, es una obligaciéon
que corresponde a las administradoras de fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la légica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision.

En torno al punto, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que «la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo»,
de lo que se sigue que es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones necesarias a fin de que
el afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen pensional. Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién de
la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta en una posicién
probatoria complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicién de
ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumpli6 esta obligacién; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii)
es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacién de brindar informacidn y, mas atin, probar ante las autoridades administrativas
y judiciales su pleno cumplimiento.

6 . En pronunciamientos anteriores, la Sala de Casacién Civil ya habia manifestado, con alguna suerte de sutileza, su sentir en cuanto al
reconocimiento de los diversos temperamentos de la ineficacia, en tanto ya distinguia diversas concreciones de la ineficacia negocial, en
particular, la nulidad, inexistencia, resiliacion y resolucion. Sobre este punto, Cfr. Cas. 15 de junio de 1892, VII, p. 261; cas. 15 de marzo de
1941, L, n.21967-1969, p. 802 y ss; cas. 15 de septiembre de 1943, LVI, n.2 2000-2005, p. 125 y 126; cas. 18 de septiembre de 1944, LVI], n.2
2010-2014, p. 580; cas. 2 de julio de 1963, CIII-CIV, n.2 2268-2269, p. 76 y 77; cas. 13 de mayo de 1968, CXXIV, n.2 2297-2299, p. 138y ss.
De forma mas reciente, la Sala de Casacion Civil ha hecho ahinco en las diferencias que dimanan de las diversas categorias de ineficacia, Cfr. cas.
6 de agosto de 2010, n.2 rad. 05001-3103-017-2002-00189-01, p. 20-29; cas. 25 de agosto de 2017, n.2 rad. 25286- 31-84-001-2005-00238-
01, p. 18-21.

7Sentencia Rad. 31314 de 2008
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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.

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, ser lo examinado referente a las condiciones juridicas del traslado nocivo, el
que ocurrid mucho tiempo antes de ese periodo. Sin que corresponda entender la convalidacién 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 1993, 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 que esta sometido el juez de la seguridad social, que, entre otros eventos, impide dar
aplicacién analdgica a sus consecuencias y resultados, més si hay afectacion a derechos fundamentales,
como se indica en la tutela 191 de 20208.

De ahi que, cuando se pregona lo contrario, no darse la debida informacién, por aquello de la asimetria vista
y la presencia de una negacién indefinida® se hace menester para la entidad aseguradora, 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.- Inversion de la carga de la prueba.

Sigue puntualizar respecto de la obligacion probatoria que, la vision o consideracion del derecho privado
hace relacion también con la figura de la inversion de la carga de la prueba, como dinamica heuristica
procesal, situacion que tiene lugar en razon 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 profesionalizacién de la entidad de seguros.
Motivacion por si sola suficiente para acogerla y darle desarrollo en el campo del aseguramiento pensional
de la seguridad social, donde la partida también la juegan asimétricos, pero hay que decirlo, acufian de modo
perfecto al resultado, las pautas procesales de la negacidn indefinida, como también lo precisa la
jurisprudencia especializada.

Destaquese entonces para lo que en adelante ha de precisarse que media la afectacion de los derechos
fundamentales al debido proceso y al de la seguridad social en pensiones si no se efectla el traslado con
respeto.

8 La Sala Novena de Decision concluyd, entonces, que la indebida aplicacién normativa, asi como la falta de
apreciacion probatoria en su conjunto, configuran una vulneracion al derecho fundamental debido proceso,
asi como al derecho fundamental a la seguridad social, en su dimensién de derecho a la pensién y los
principios de libertad de eleccion e informacién.

9 sentencia SL 2817 de 2019

10 Sentencia Rad. 31314 de 2008
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El Magistrado,

O/CARRENO RAGA
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