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San José de Cúcuta, veintitrés (23) de marzo de dos mil veintidós (2022) 

 

Procede la Sala de decisión Laboral del Tribunal Superior de Cúcuta a 

resolver el recursos de alzada presentados por los apoderados judiciales de 

las entidades demandadas, así como el grado jurisdiccional de consulta de la 

sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cúcuta 

el día 08 de septiembre de 2021, dentro del proceso ordinario laboral con 

Radicado del Juzgado N°54-001-31-05-002-201900-382-00 y partida de este 

Tribunal Superior No. 19494 promovido por la señora GLADYS CECILIA 

BENCARDINO HERNANDEZ contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA 

DE PENSIONES- COLPENSIONES, S.A. y PORVENIR, S.A. 

 

Abierto el acto por el Magistrado Ponente, entra la Sala a deliberar y una vez 

conocido y aprobado el proyecto, se profirió la presente sentencia, previos los 

siguientes 

 

I. A N T E C E D E N T E S  

 

La demandante GLADYS CECILIA BENCARDINO HERNANDEZ demanda a 

las entidades anteriormente mencionadas solicitando principalmente que, 

previos los trámites del proceso ordinario laboral, se DECLARE la NULIDAD 

de la afiliación efectuada a la ADMINISTRADORA DEL FONDO DE 

PENSIONES Y CESANTÍAS COLPATRIA, hoy PORVENIR, por la indebida y 

nula información que le suministrara el fondo privado para convencerla de 

que se trasladara de régimen y, en consecuencia, se ordene el traslado a 

COLPENSIONES de la totalidad de los dineros que se encuentren 

depositados en su cuenta de ahorro individual, que se condene a las 

demandadas al pago por costas y agencias en derecho, y a las facultades 
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extra y ultra petita; y subsidiariamente solicitó que se reconozcan a su favor 

los perjuicios causados así como la pensión de vejez en las mismas 

condiciones y circunstancias a que tendría derecho si se hubiese pensionado 

en el Régimen de Prima media con prestación definida,  

 

II. H E C H O S 

 

La parte demandante fundamentó sus pretensiones en los hechos narrados 

en el libelo originario, los cuales serán expuestos brevemente, de la siguiente 

manera:  

 

1. Qué nació el 03 de abril de 1960, cumpliendo la edad mínima 

requerida para acceder al derecho a pensión el mismo día y mes del 

año 2017.  

2. Que ingresó al sistema de Seguridad Social en Pensiones, 

cotizando aportes ante extinto el ISS –hoy Colpensiones-, cotizando 

un total de 419 semanas.  

3. Que realiza traslado del régimen de prima media con prestación 

definida, al régimen de ahorro individual administrado por la 

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTÍAS 

HORIZONTE, S.A., hoy PORVENIR, suscribiendo formato de 

formulario de traslado, sin recibir información de los beneficios y 

desventajas que esto le traería a futuro.  

4. Que ha cotizado al RAIS, hasta la fecha, un total de 723 semanas. 

Lo que constituye 1.142 semanas cotizadas al Sistema General de 

Pensiones.  

5. Que el día 10 de junio de 2019, PORVENIR S.A., le entrega 

simulación de pensión de vejez por valor de: $828.116.  

 

III. NOTIFICACIÓN A LAS DEMANDADAS 

 

Notificado el libelo a la demandada COLPENSIONES, S.A., ésta dio formal 

contestación oponiéndose a las pretensiones de la demanda, en el entendido 

que la demandante se afilió voluntariamente a PORVENIR, encontrándose 

incursa en lo establecido por el literal B del artículo 13 de la Ley 100 de 1993, 

por estar a menos de 10 años para pensionarse.  

 

Como excepciones de fondo propuso las que denominó INEXISTENCIA DEL 

DERECHO PARA RECLAMAR LA PRESTACIÓN ECONOMICA, BUENA FE, 

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO, 

COBRO DE LO NO DEBIDO POR FALTA DE PRESUPUESTOS LEGALES 

PARA SU RECLAMACIÓN, PRESCRIPCIÓN Y LA INNOMINADA O 

GENÉRICA. 

 

Por su parte, PORVENIR S.A. indicó que se opone a las pretensiones 

principales y subsidiarias incoadas por la demandante, ya que en el traslado 

efectuado inicialmente no existió vicio alguno que amerite o genere su nulidad 

o ineficacia y de accederse a las súplicas de la demanda, sería como que la 

demandante desconociera su propio acto, lo que contraviene el principio de 

buena fe contractual.  
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Como excepciones de mérito propuso las excepciones que denominó 

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN, BUENA FE, PRESCRIPCIÓN Y LA 

INNOMINADA O LA GENÉRICA.  

 

IV. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA 

 

Tramitada la Litis, el Juzgado de conocimiento que lo fue el SEGUNDO 

LABORAL DEL CIRCUITO DE CÚCUTA, en sentencia de fecha 08 de 

septiembre de 2021, resolvió lo siguiente: 

 

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia, en sentido estricto de la afiliación, de la 

señora Gladys Cecilia Bencardino Hernández, a la Administrador de Fondos 

de Pensiones y Cesantías. Colpatria hoy Porvenir S.A., suscrita el día 29 de 

julio del año 1994, por los motivos expuestos. En consecuencia, declarar que, 

para todos los efectos legales, el traslado al régimen de ahorro individual, con 

solidaridad, no surtió efectos. 

 

SEGUNDO: ORDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones y 

Cesantías Porvenir S.A., A devolver, al sistema, todos los valores, que 

hubiera recibido, con motivo de la afiliación, de la actora, como, cotizaciones, 

bonos pensionales, sumas adicionales de las aseguradoras, con todos los 

frutos e intereses, como lo dispuesto, en el artículo 1746 del Código Civil. 

Esto es con los rendimientos, que se hubieren causados, en virtud del regreso 

automático, al régimen de prima media, con prestación definida. 

 

TERCERO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones 

Colpensiones, que una vez, la administradora de Fondos de Pensiones y 

Cesantías, de cumplimiento, a lo aquí ordenado en el ordinal anterior, 

proceda aceptar el traslado de la demandante, del régimen de ahorro 

individual, al régimen de prima media con prestación definida.  

 

CUARTO: CONDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones y 

Cesantías, asumir a su cargo los deterioros sufridos, por el bien administrado, 

en caso, que se hubiese causado, esto es las mermas sufridas en el capital 

al designado, a la financiera de pensiones de vejez, por los gastos de 

administración y demás conceptos establecidos en el artículo 2060, de la ley 

100 del año 1993 en que hubiera incurrido, las cuales serán asumidos de su 

propio patrimonio, siguiendo las reglas del artículo 963 del Código Civil. 

QUINTO: REMITIR el presente expediente, a la oficina judicial, para que se 

surta el grado jurisdiccional de consulta. 

 

SEXTO: CONDENAR en costas en primera instancia, a cargo del Fondo de 

Pensiones y Cesantías Porvenir S.A., fijar como Agencias en Derecho, la 

suma de Un Salario Mínimo Legal Mensual Vigente. 

  

La anterior decisión la fundamentó en el hecho que no existe en el 

expediente, prueba idónea que indique el cumplimiento de la obligación de 

una veraz, completa y cierta información a la afiliada al momento de su 

traslado al régimen pensional administrado por fondo privado. En relación a 
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lo anterior, para el despacho existió una afectación del derecho fundamental 

de dignidad del trabajador a una vida digna, con una pensión por un valor 

mucho menor de mantenerse en el régimen, donde se está saltando la 

libertad de voluntad de escoger libremente el fondo por la parte interesada 

del afiliado, que tenía derecho a recibir una información veraz. 

 

Así mismo, dado que las pretensiones principales prosperaron, no consideró 

necesario estudiar lo pedido de manera subsidiaria.  

 

 

V. RECURSOS DE APELACIÓN 

 

 

1. PARTE DEMANDADA- COLPENSIONES 

 

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES 

no se encontró de acuerdo con la anterior decisión, por lo que interpuso 

recurso de apelación en su contra, manifestando que la ineficacia del traslado 

no es procedente por estar fundamentada en la falta de información al 

afiliado, siendo que la señora GLADYS CECILIA BENCARDINO 

HERNANDEZ estaba capacitada para entender la obligación que adquirió 

cuando registró su traslado de régimen. Señala que han pasado más de 20 

años desde la afiliación, y que es tiempo suficiente para que la accionante se 

haya informado de las consecuencias del cambio de régimen. Señaló, 

también, que el ISS –hoy Colpensiones, no participó en el traslado de régimen 

de la actora y no tiene ninguna responsabilidad en ese hecho.  

  

Se refirió a la obligatoriedad que surge de recibir a la demandante dentro del 

régimen de prima media, por cuanto esa situación genera una inestabilidad 

financiera para el régimen de pensiones, teniendo en cuenta que la 

demandante siempre ha cotizado dentro del régimen de ahorro individual, y 

que el traslado de los fondos pensionales nunca son suficientes para el 

otorgamiento de las pensiones, por lo que se genera un desbalance dentro 

de Colpensiones, situación que se debe cuenta al momento de generar los 

traslados de régimen pensional faltando menos de los 10 años para adquirir 

la pensión, transgrediendo la normatividad vigente desde la Ley 100. 

 

Por último, enfatizó en la excepción de prescripción formulada en la 

contestación de la demanda.  

 

 

PARTE DEMANDADA- PORVENIR, S.A. 

 

Indicó la parte en su recurso que se encuentra inconforme con la decisión y 

solicita que sea revocada en su integridad. Frente a la ineficacia, reitera 

totalmente lo expresado en los alegatos. Frente a las condenas del numeral 

2, solicitó que sea revocada conforme al artículo 964 del Código Civil inciso 

final que dice: “En toda restitución de frutos se abonarán al que la hace los 

gastos ordinarios que ha invertido en producirlos”.  
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Recalcó que estos frutos, conforme a la Ley 100 del 93, son la retribución por 

los servicios prestados por la entidad, y se utiliza para cubrir los costos y 

gastos de la actividad de la AFP y aquellos son situaciones jurídicas 

consolidadas y hechos consumados, por lo que son excepciones al retrotraer 

los efectos del traslado.   

 

En relación con las primas pagadas por los seguros, informó que estas fueron 

sumas pagadas a favor de terceros como son las compañías de seguros, 

quienes prestaron sus servicios, es decir, quienes dieron cobertura durante 

todo el tiempo que estuvo vigente la filiación de la señora demandante con el 

fondo; que al ya haber sido pagados, son dineros que son difíciles de restituir 

por cuanto son unos pagos que se hacen a unos terceros ajenos los fondos, 

y hay que tener en cuenta que la fuente de esas obligaciones es de carácter 

legal. 

 

Consideró que este reconocimiento hace que se incurra en un 

enriquecimiento sin causa y a favor de Colpensiones, entidad que además de 

recibir los rendimientos va a recibir estas sumas adicionales. 

 

 

VI. ALEGATOS DE CONCLUSIÓN DE SEGUNDA INSTANCIA 

 

Dentro de la oportunidad legal concedida en auto que antecede, las partes 

presentaron sus alegatos de conclusión, los cuales se encuentran 

consignados en el expediente digital y una vez cumplido el término para el 

efecto, procede la Sala a resolver el asunto conforme a las siguientes,  

 

 

VII. CONSIDERACIONES 

 

COMPETENCIA. La Sala asume la competencia para decidir los recursos de 

alzada teniendo presente lo previsto en el artículo 66A del C.P.T y de la S.S., 

que fue adicionado por el artículo 35 de la ley 712 de 2001; igualmente, por 

haber impuesto la sentencia proferida en primera instancia, una carga 

presupuestaria a COLPENSIONES, se surtirá el grado jurisdiccional de 

consulta. 

 

Se procede entonces a plantear los siguientes problemas jurídicos: 

 

1. Con fundamento en el caudal probatorio aportado, establecer si es 

procedente declarar la nulidad del traslado de régimen pensional, 

efectuado por la demandante GLADYS CECILIA BENCARDINO 

HERNANDEZ en el año 1994 a PORVENIR S.A. –régimen de ahorro 

individual con solidaridad. 

 

2. De ser procedente la nulidad del traslado de régimen pensional, 

establecer cuáles son las consecuencias jurídicas que generarían 

dicha declaración, tanto para PORVENIR S.A., como para la 

Administradora Colombiana de Pensiones –Colpensiones- entidad a la 

que se encontraba afiliada con anterioridad. 
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3. Examinar si la acción tendiente a obtener la nulidad del traslado de 

régimen pensional, puede promoverse en cualquier tiempo o si por el 

contrario está sujeta al fenómeno extintivo de los artículos 488 del 

Código Sustantivo del Trabajo y 151 del Código Procesal del Trabajo y 

la Seguridad Social. Esto, conforme a la excepción de prescripción 

planteada por Colpensiones.  

 

4. Por último, se revisará la condena en costas a Colpensiones.  

 

 

ANÁLISIS PROBATORIO  

 

A fin de resolver lo anterior, la Sala acatando lo normado en los artículos 60 

y 61 del C.P. del T. y de la S.S., tendrá como pruebas los documentos 

debidamente allegados al plenario tanto por la demandante como por las 

entidades demandadas, advirtiendo que no se propuso tacha alguna por 

falsedad respecto de los documentos allegados al plenario.  

 

SOLUCIÓN AL PRIMER PROBLEMA JURÍDICO 

 

Dado que lo pretendido por la demandante es que se declare la nulidad del 

traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, toda vez 

que su transferencia del ISS a hoy PORVENIR S.A. se dio por engaños, 

arguyendo que los asesores de dicha AFP no le informaron adecuadamente 

las implicaciones que generaba el traslado, es menester por parte de esta 

Sala analizar, si el mencionado traslado se ajustó a las normas reguladoras 

de este tema y si no estuvo viciado el consentimiento de la señora GLADYS 

CECILIA BENCARDINO HERNANDEZ para realizar el cambio advertido. 

 

Aclarado lo anterior, esta colegiatura precisa que los afiliados al sistema de 

seguridad social están facultados para escoger libremente a qué régimen se 

afilian, tal como lo preceptúa el literal e) del artículo 13 de la Ley 100 de 

1.993, en el que va inmerso como principio fundamental el consentimiento 

libre e informado y, en el evento de que se vislumbre un vicio en su 

producción o por la indebida información o su ausencia, será posible declarar 

la nulidad de tal escogencia.    

  

El artículo 97 de la ley 100 de 1.993, enmarcó a los fondos de pensiones 

como constitutivos de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, 

lo que conlleva a la exigencia del cuidado de los intereses  de quienes se 

liguen a ellas, el que inicia desde las etapas previas y preparatorias a la 

formalización de su afiliación a la administradora, dada  la confiabilidad de 

quienes van a entregar sus ahorros y sus seguros de previsión para su vejez, 

su invalidez o una eventual pensión de sobreviviente para sus beneficiarios. 

 

Por tanto se entiende que, las administradoras de fondos de pensiones están 

obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y adecuada la provisión del 

servicio público de pensiones, con fundamento constitucional en el artículo 

48 de la Carta Política, desarrollado por los artículos 90 y s.s. de la Ley 100 
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de 1.993; así mismo, se advierte, que el deber de información que le impone 

la ley a las administradoras de pensiones, se entiende como obligación de 

carácter profesional que se materializa a través de expertos en la materia 

a quienes le corresponde suministrar toda la información necesaria y 

relevante según sea el escenario en que se encuentra el afiliado o potencial 

vinculado, lo que implica una asesoramiento desde la antesala de la afiliación 

y que se extiende a todas las etapas de este proceso hasta que se garantice 

el disfrute de la pensión.  

 

Por otra parte, el Decreto 656 de 1.994 “por el cual se establece el régimen 

jurídico y financiero de las sociedades que administren fondos de pensiones” 

impuso en sus artículos 14 y 15 las obligaciones que debe cumplir con decoro 

y apego a las responsabilidades propias, esto es con  diligencia, prudencia y 

pericia, como también toda que se le integre por fuerza de la naturaleza de 

las mismas, como lo manda el artículo 1603 del Código Civil, regla válida 

para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o 

contractual en ejecución de la buena fe; por lo que es claro que el deber de 

información a cargo de las administradoras de los fondos de pensiones no 

solo es exigible con la expedición del Decreto 2071 de 2015. 

 

Recordemos igualmente que el Decreto 2071 de 2.015 y la circular Externa 

016 de 2.016 de la Superintendencia Financiera, persiguen superar las 

inconsistencias que ha generado el traslado masivo entre regímenes sin 

ningún tipo de información haciendo obligatorio que el afiliado reciba 

información veraz de manera simultánea por parte de las Administradoras de 

Fondos de Pensiones pertenecientes al régimen de ahorro individual con 

solidaridad y al régimen de prima media, garantizando así que en efecto el 

afiliado conforme a su situación particular tenga una libertad contractual 

transparente, y pueda adoptar la decisión que mejor le convenga, a tiempo y 

con la mayor garantía de beneficios con base en la densidad de cotizaciones 

o capital por él acumulado.  

 

Por lo antes mencionado, los fondos de pensiones son entidades con 

responsabilidades profesionales, aspecto plenamente respaldado en los 

artículos 14 y 15 del decreto 656 de 1994 y 1603 de C.C., por su 

responsabilidad en un tema tan técnico y profesional tienen el deber y la 

obligación de entregar una información clara y comprensible a las personas 

interesadas en adquirir sus servicios y afiliarse a las mismas. 

 

Aunado a lo anterior, en reiterados pronunciamientos la Sala de Casación 

Laboral de la Corte Suprema de Justicia, dispuso que si al momento de 

realizarse el acto de afiliación o cambio de régimen pensional, no hay una 

información clara, completa y comprensible por parte del Fondo de Pensiones 

hacia el usuario de dichos servicios, tal acto no tendrá la efectividad suficiente 

y dará lugar a la declaratoria de la ineficacia o nulidad del traslado, no siendo 

suficiente el simple consentimiento informado expresado en el formulario de 

afiliación, ya que esto no demuestra que en efecto se cumplió con el deber 

de suministrar dicha información, demostración está que por demás se 

encuentra, dentro de un proceso judicial, en cabeza del Fondo de Pensiones, 

invirtiéndose la carga de la prueba. (Ver sentencias de radicados N° 31989 



Rad. Juzgado: 54-001-31-05-002-201900-382-00 
Partida Tribunal: 19494 

8 
 

de 2008 M.P. Eduardo López Villegas, N° 31314 de 2011. M.P. Elsy del Pilar 

Cuello Calderón; N° 33083 del 22 de noviembre de 2011, la SL 9519 radicado 

n° 55050 del 22 de julio de 2015, la SL 19447 radicado n° 47125 de 27 de 

septiembre de 2017, SL 17595 con radicado n° 46292 de 18 de octubre de 

2017, la sentencia SL 2372 con radicado n° 45041 de 23 de mayo de 2018, 

sentencia SL 47990 del 28 de febrero de 2018 y SL 1452 de 2019). 

 

En conclusión, para que el operador judicial declare la nulidad de traslado de 

régimen pensional, deberá realizar un análisis minucioso sobre la actuación 

administrativa desarrollada por la administradora de pensiones, con el fin de 

verificar y constatar que el afiliado recibió la información adecuada, suficiente 

y cierta sobre su traslado, bajo el entendido de que las mencionadas 

entidades fueron creadas para cumplir un servicio público como lo es la 

seguridad social, con conocimientos y experiencia que resultan confiables a 

los ciudadanos quienes les entregan sus ahorros para la previsión a su vejez, 

invalidez o muerte. 

 

Es de suma importancia resaltar que, este deber conlleva, a que el afiliado 

goce de un completo y certero conocimiento sobre la posibilidad de elegir 

voluntariamente, en permanecer en el régimen público o privado de seguridad 

social en pensión y le permite entender sobre los beneficios y desventajas de 

cada uno, ya que a pesar de cubrir los mismos riesgos, cada administradora 

ofrece diferentes alternativas que dependiendo del aporte, de la edad, de la 

fecha inicial de afiliación y de otras características procesales y sustanciales, 

los resultados son disímiles respecto al capital ahorrado, la liquidación de las 

pensiones, requisitos y exigencias para ser beneficiario de las prestaciones. 

 

Y entonces, según lo expuesto, se encuentra en cabeza del fondo de 

pensiones la obligación de controvertir la declaración de ineficacia del acto 

de traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, dado que, en su 

libelo introductorio, la señora GLADYS CECILIA BENCARDINO 

HERNANDEZ afirma que esa decisión aparentemente libre y voluntaria de 

trasladarse, no estuvo precedida de la suficiente ilustración por parte de 

PORVENIR, S.A., lo que genera, a su juicio, una ausencia de consentimiento 

de libertado y voluntariedad. 

 

CASO CONCRETO 

 

Bajo el amparo de lo expuesto en líneas anteriores, se tiene que la 

demandante GLADYS CECILIA BENCARDINO HERNANDEZ ingresó al 

sistema de Seguridad Social en Pensiones, cotizando aportes ante extinto el 

INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES (ISS), y que el 29 de julio de 1994, 

realiza traslado del régimen de prima media con prestación definida, al 

régimen de ahorro individual administrado por la ADMINISTRADORA DE 

FONDOS DE PENSIONES Y CESANTÍAS PORVENIR, suscribiendo formato 

de traslado No. 029948.  

Revisando las pruebas allegadas a los autos, se evidencia que si bien en el 

formato visto a folio 29 del expediente (42 del expediente digital), el cual fue 

suscrito por la demandante, se dejó plasmado que su traslado entre régimen 
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se dio de manera voluntaria, esto es, que “se realizó de forma libre, 

espontánea y sin presiones”, considera la Sala que estas calidades de la 

decisión no se encuentran demostradas, toda vez que la información que 

debe ser suministrada al posible afiliado, como se dijo en líneas anteriores, 

no debe ser una simple expresión genérica como se consignó en el formulario 

de afiliación, y  en virtud de la carga de la prueba que emana dentro del 

presente asunto a cargo de PORVENIR, S.A., se tiene que ningún elemento 

probatorio fue aportado por ella, con la intención de acreditar que en este 

caso en particular, suministró a la demandante, la información necesaria y 

relevante que lleva consigo la migración de régimen pensional. 

 

Así las cosas, en efecto, PORVENIR no demostró que por su parte, se 

hubiera realizado una oferta respecto de proyecciones sobre el posible valor 

de la pensión en el sistema de ahorro individual, que desde luego su 

resultado final, dependería del comportamiento real e histórico de variables, 

como el rendimiento financiero de los fondos, como tampoco se demostró  

que se proporcionara una comparación con el monto pensional que recibiría 

en el régimen de prima media, es decir, no se evidencia el estudio holístico 

entre las ventajas y desventajas que representara cada régimen para el caso 

particular de la demandante. 

 

Reiterándose que, le correspondía  a la dicho FONDO acreditar que informó 

de manera clara, suficiente y apegada a la realidad, a la demandante en todo 

lo concerniente a las implicaciones del cambio de régimen pensional; no 

obstante, como ya se advirtió, en el expediente no obra prueba alguna 

tendiente a demostrar que se cumplió con tal presupuesto legal, por lo que 

la simple manifestación genérica como la contenida en la solicitud de 

vinculación, no es suficiente para inferir que existió una decisión 

documentada por parte de la actora, precedida de las explicaciones sobre 

los efectos del traslado, en todas sus dimensiones legales por cuenta de la 

pasiva PORVENIR. 

 

En ese orden de ideas, se encuentra demostrado el error al que se indujo a 

la demandante en el momento de su traslado, debido a la ausencia de una 

construcción comunicativa del estudio del impacto en el derecho pensional 

del afiliado, por lo que, se configura una falta al deber de información y buen 

consejo, de la administradora demandada PORVENIR, y por consiguiente, 

encuentra esta Sala que es totalmente nulo e ineficaz el traslado y afiliación 

efectuada al régimen de ahorro individual de la demandante ante el fondo 

privado por vicio del consentimiento (error) por falta de asentimiento 

informado, no asistiéndole la razón a los recurrentes y quedando de esta 

manera resuelto el primer problema jurídico planteado en forma favorable a 

la demandante GLADYS CECILIA BENCARDINO HERNANDEZ por lo que, 

en esta instancia se CONFIRMARÁ lo resuelto por el juez A quo. 

 

SEGUNDO PROBLEMA JURÍDICO-  MONTOS A RESTITUIR 

 

Retomando lo dicho en precedencia, resulta claro que PORVENIR S.A., 

incumplió con su deber de información sobre las incidencias, ventajas o 

desventajas que podría conllevar el cambio al RAIS que se surtió con la 



Rad. Juzgado: 54-001-31-05-002-201900-382-00 
Partida Tribunal: 19494 

10 
 

suscripción del formulario por la demandante en el mes de julio de 1994, por 

lo que, las consecuencias o efectos jurídicos que genera la declaración de la 

ineficacia o nulidad de la afiliación de la demandante al sistema pensional de 

ahorro individual, es que la Sociedad Administradora de Fondos de 

Pensiones y Cesantías PORVENIR S.A., realice la devolución de los aportes 

por pensión, los rendimientos financieros y los GASTOS DE 

ADMINISTRACIÓN al ISS, hoy COLPENSIONES tal como fue señalado por 

en la sentencia SL17595 del 2017 proferida por la CSJ en su Sala de 

Casación Laboral donde se rememoró la de radicado 31989 del 8 de 

septiembre de 2008, que señaló en lo pertinente que «…las prestaciones  

acaecidas no son plenamente retroactivas…». 

 

Además, la mencionada Corporación se pronunció en su sentencia con Rad. 

68852 del 09 de octubre de 2019, de la siguiente manera al analizar los 

efectos de la declaratoria de ineficacia de un traslado:  

 
Según este artículo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible, deben volver al 

mismo estado en que se hallarían si no hubiese existido el acto de afiliación. O, dicho 

de otro modo, el propósito es retrotraer la situación al estado en que se hallaría si el 

acto no hubiera existido jamás, es decir con ineficacia ex tunc (desde siempre). De 

no ser posible, es decir, cuando la vuelta al statu quo ante no sea una salida razonable 

o plausible, el juez del trabajo debe buscar otras soluciones que resarzan o 

compensen de manera satisfactoria el perjuicio ocasionado al afiliado, con ocasión de 

un cambio injusto de régimen. 

 

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional 

supone negarle efecto al traslado, tal situación solo es posible bajo la ficción de que 

el mismo nunca ocurrió. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima 

media con prestación definida, ha de entenderse que nunca se cambió al sistema 

privado de pensiones, y si estuvo afiliado al régimen de ahorro individual con 

solidaridad, ha de darse por sentado que nunca se trasladó al sistema público 

administrado por Colpensiones.  

 

Por esto mismo, en tratándose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos 

privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital 

ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Así mismo, ha dicho que esta 

declaración obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a 

devolver los gastos de administración y comisiones con cargo a sus propias utilidades, 

pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al 

régimen de prima media con prestación definida administrado por Colpensiones (CSJ 

SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y 

CSJSL1688-2019). 

 

En este mismo sentido, la mencionada Corporación en su sentencia Rad. 

31989 del 8 de septiembre, señaló: 

 

Como la nulidad fue una conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a 

su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas 

en el capital destinado a la financiación de la pensión de vejez, ya por pago de la 

mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de 

administración en que hubiera incurrido, los cuales serán asumidos por la 

Administradora a cargo de su propio patrimonio siguiendo para el efecto las reglas del 

artículo 963 del C.C…”   
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Así las cosas, es claro que al declararse la ineficacia del traslado que tuvo 

lugar en un principio, desde COLPENSIONES hacia PORVENIR, las cosas 

deben retrotraerse para, hasta donde sea posible, hacer como si dicho 

traslado no hubiera tenido lugar, siendo entonces procedente la devolución 

de esta hacia aquella, de manera completa, de todas las prestaciones que el 

afiliado hubiera recibido, garantizando las situaciones consolidadas, es decir, 

las cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, 

frutos e intereses, con los rendimientos que se hubieran causado, los gastos 

de representación, y los demás valores dictados en la sentencia apelada y 

consultada, montos estos que conforman el capital total que debe ser 

reintegrado en el régimen de prima media para evitarle pérdidas o 

consecuencias desfavorables al afiliado, en sus respectivos periodos de 

cotización, sumas estas que se encuentran bajo la custodia de las 

Administradoras, y no de las aseguradoras, para quienes la presente 

condena no se hace extensible por no tener responsabilidad alguna en las 

pretensiones o el objeto del litigio, sin perjuicio de que se puedan adelantar 

acciones futuras para determinar la procedibilidad de recobros. 

 

Esto fue recientemente establecido por la HCSJ en su Sala de Casación 

Laboral mediante sentencia SL2877 de 2020, donde se indicó lo siguiente: 

 

En el sub lite, la devolución de todos los recursos acumulados en la cuenta 

de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos, 

porque los mismos serán utilizados para la financiación de la pensión de 

vejez a que tiene derecho la demandanteen el régimen de prima media con 

prestación definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores 

que cobraron los fondos privados a título de cuotas de administración y 

comisiones, incluidos los aportes para garantía de pensión mínima, pues será 

aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos y del 

reconocimiento del derecho pensional. 

 

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen 

pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el 

accionante en el RAIS, aun cuando, como es lógico, no todas participaron en 

el acto de afiliación inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria 

implica dejar sin efectos jurídicos el acto de vinculación a tal régimen; en otros 

términos, es la inscripción en ese esquema pensional la que se cuestiona 

como una sola, lo que involucra a las demás AFP, así ellas no hayan 

intervenido, se reitera, en la primera admisión. Por ello, es que todas las 

cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema general de 

pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de prima 

media con prestación definida administrado por Colpensiones, tal como 

asentó el Tribunal. 

 

Precisamente en un asunto similar, esta Sala de Casación estableció que «la 

actuación viciada de traslado del régimen de prima media con prestación 

definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de 

administradoras dentro de este último régimen; ciertamente, la decisión de 

escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la 

ratificación de la decisión de cambio de régimen que conlleva modificar 

sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales» (CSJ SL, 9 sep. 

2008, rad. 31989). 
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De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de 

régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de ahorro 

individual a las que estuvo vinculado la actora, sin importar si tuvieron o no 

injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y aún 

en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren terceros, 

le asiste razón al actor en cuanto afirma en su oposición que, en dicha 

situación, es aplicable el artículo 1748 del Código Civil. En consecuencia, las 

AFP deben reintegrar los valores que recibieron a título de cuotas de 

administración y comisiones.” 

 

Así las cosas, no queda otro camino para esta Sala que CONFIRMAR la 

sentencia apelada y consultada en cuanto condenó a la demandada a 

devolver “al sistema, todos los valores, que hubiera recibido, con motivo de 

la afiliación, de la actora, como, cotizaciones, bonos pensionales, sumas 

adicionales de las aseguradoras, con todos los frutos e intereses, como lo 

dispuesto, en el artículo 1746 del Código Civil. Esto es con los rendimientos, 

que se hubieren causados, en virtud del regreso automático, al régimen de 

prima media, con prestación definida.” 

  

TERCER PROBLEMA JURÍDICO-PRESCRIPCIÓN 

 

Dicho lo anterior es necesario para esta Sala, pronunciarse respecto de la 

excepción de prescripción formulada por las demandadas, y que fue materia 

de inconformidad por Colpensiones, la cual se procede a denegar su 

prosperidad bajo los siguientes razonamientos. 

 

La selección de régimen pensional es un acto derivado de la relación de 

afiliación (artículo 13 de la Ley 100 de 1993, hoy modificado por el artículo 2° 

de la Ley 100 de 1993 y 11 del Decreto 692 de 1994), de tal suerte que la 

circunstancias en que se dio el traslado al Régimen de Ahorro Individual con 

solidaridad de la demandante, precedido del deber del buen consejo por 

parte de la administradora de pensiones en la oferta precontractual de 

servicios que en el presente caso no se avizora,  fue,  en esencia, la forma 

en que nació  a la vida jurídica el HECHO DE LA AFILIACIÓN al régimen de 

ahorro individual, por lo tanto, esa concreta situación fáctica que resulta 

inherente a la consolidación del ESTATUS PENSIONAL de la demandante  

no está sujeta al fenómeno de la prescripción, lo que igualmente se predica 

de la condición de afiliado y los actos que emanen de tal condición, pues de 

allí surge el derecho a percibir y disfrutar vitaliciamente de la respectiva 

pensión.  

 

En ese sentido, podemos concluir que la condición de afiliado y por ende, la 

del traslado de régimen pensional, son situaciones jurídicas asimilables al 

estatus pensional.  

 

De otro lado, la Corte Suprema de Justicia en reiterados pronunciamientos, 

ha señalado que los elementos consustanciales de la pensión no prescriben, 

como es el caso, del factor porcentual de la mesada, el salario, los límites 

temporales del IBL y la indexación, por lo que, la afiliación y cualquier acto 

derivado de la misma en el sistema pensional, a pesar que no sea un factor 
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cuantitativo del derecho, necesariamente deben calificarse como elementos 

esenciales de status pensional, porque recuérdese que de la validez jurídica 

de esos actos deriva no solo el régimen a aplicar al pensionado, sino también 

a cual la entidad administradora de fondos de pensiones le compete el 

reconocimiento y pago de una prestación económica. 

 

En suma, al tener la afiliación y sus actos subsiguientes, una estrecha 

relación con el derecho pensional, valga decir, por ser inherentes al mismo, 

resulta viable formular los reparos correspondientes en cualquier tiempo, al 

punto que, si se pensara de forma contraria, ni siquiera sería viable el retorno 

al régimen de prima media, en el evento en que se cumpla el requisito de 

permanencia mínima, ni los traslados entre administradoras pensionales.  

 

Es entonces el fenómeno de la prescripción inaplicable, tratándose de la 

petición de nulidad de traslado de régimen pensional, y ello obedece a la 

génesis de la ineficacia del traslado, que tiene como objetivo último la 

viabilidad de alcanzar la pensión de vejez, derecho de carácter irrenunciable 

e imprescriptible, por manera que si se genera una irregularidad en el 

procedimiento de traslado de un afiliado, no guarda fundamento 

constitucional el hecho de que se restrinja tal declaratoria a un término 

específico, pues aducir tal argumento, implicaría en la mayoría de los casos 

truncar el derecho del afiliado a adquirir una pensión de vejez en las 

condiciones más beneficiosas. 

 

Igualmente, este criterio de imprescriptibilidad tiene sustento en argumentos 

expuestos en pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia. Sala de 

Casación Laboral, en providencia STL4593 de 2015, Radicación 39718 

siendo magistrado ponente Jorge Mauricio Burgos Ruiz, donde se señaló que 

la nulidad de traslado sería imprescriptible si estuviera estrechamente ligado 

con la adquisición del derecho pensional, como derecho fundamental y como 

prestación económica ligada al mínimo vital y al derecho al trabajo dla 

demandante, y el mismo estuviere amenazado con la proposición del medio 

defensivo de la prescripción. 

 

En virtud a lo anterior, esta Sala arriba a la conclusión sobre la 

imprescriptibilidad  del derecho a solicitar la nulidad de la afiliación, si se tiene 

en cuenta que precisamente la afiliación es la que genera para el afiliado la 

posibilidad de obtener el derecho pensional, por supuesto, en las condiciones 

más beneficiosas, por lo que al estar íntimamente ligados, afiliación y status 

de pensionado, de ambos se debe predicar la imprescriptibilidad para hacer 

valer tales derechos de forma que se acompasen a la legalidad.  

 

COSTAS PROCESALES 

 

Por último, se rememora que las costas judiciales son aquellas erogaciones 

económicas que comporta la atención de un proceso judicial, en las que se 

incluyen: (i) las expensas, que son los gastos realizados y necesarios para 

adelantar el proceso y los causados en el desarrollo de la actuación, pero 

siempre distintos de los honorarios que se pagan a los abogados, como por 

ejemplo, la producción de determinadas pruebas, el valor del desplazamiento 
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y el tiempo ocupado por los testigos en su declaración, las copias necesarias 

para surtir determinados recursos etc., y (ii) las agencias en derecho, que 

consisten en el valor que el juzgador le da al trabajo del profesional del 

derecho que ha salido avante en el proceso, las que le corresponde pagar a 

la parte que resulte derrotada judicialmente; entonces, éste último rubro 

sumado con las expensas integran el concepto de costas. 

 

En ese orden de ideas, tal y como se ha señalado en múltiples 

pronunciamientos de esta Sala, en lo que respecta a las costas procesales, 

debe indicarse, que el artículo 365 del Código General del Proceso, establece 

un criterio objetivo sobre las mismas, el cual es, que serán a cargo de la parte 

vencida en juicio. Como en el presente asunto dichas entidades fueron 

vencidas en el proceso, a su cargo deberán imponerse las costas. 

 

Se condenará en costas de segunda instancia a la parte vencida en la 

presente actuación respecto del recurso de apelación, la parte demandada, 

en acatamiento a lo ordenado por el artículo 365 del C.G. del P. En 

consecuencia, se fijarán como agencias en derecho correspondientes a la 

segunda instancia, la suma de CUATROCIENTOS MIL PESOS ($400.000) a 

cargo de cada una de las demandadas, la ADMINISTRADORA 

COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES, S.A. y PORVENIR, S.A., 

y en favor de la demandante. 

 

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO 

JUDICIAL DE CÚCUTA por intermedio de su SALA DE DECISIÓN 

LABORAL, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y 

por autoridad de la ley, 

 

 

VIII. RESUELVE 

 

 

PRIMERO: CONFIRMAR EN SU TOTALIDAD la sentencia apelada y 

consultada proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cúcuta 

el día 08 de septiembre de 2021. 

 

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte vencida 

en la presente actuación respecto del recurso de apelación, la parte 

demandada, en acatamiento a lo ordenado por el artículo 365 del C.G. del P. 

En consecuencia, se fijan como agencias en derecho correspondientes a la 

segunda instancia, la suma de CUATROCIENTOS MIL PESOS ($400.000) a 

cargo de cada una de las demandadas, la ADMINISTRADORA 

COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES, S.A. y PORVENIR, S.A., 

y en favor de la demandante. 

 

 

N O T I F Í Q U E S E  
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JOSÉ ANDRÉS SERRANO MENDOZA 

MAGISTRADO PONENTE 

 

 

 

                     
MAGISTRADO 

 

 

 

 

 
NIDIAM BELÉN QUINTERO GÉLVES 

MAGISTRADA  

 
Certifico: Que el auto anterior fue notificado 
Por ESTADO No. 030, fijado hoy en la 
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m. 
Cúcuta, 24 de marzo de 2022. 

               
____________________________________ 

                                                                   Secretario 



 

Cúcuta, veintitrés  (23) de marzo de dos mil veintidós (2022) 

 

 

RAD: 54-001-31-05-002-2020-00288- 01 

REF: ORDINARIO 

P.T. No. 19713 

DEMANDANTE: EVARISTO CASTELLANOS MONTES 

DEMANDADO: COLPENSIONES 

 

Se ADMITE, el recurso de apelación interpuesto por la activa y la pasiva Colpensiones   contra la 

sentencia de fecha 11 de febrero de la anualidad que avanza, proferida por el Juzgado Segundo 

Laboral del Circuito de Cúcuta, en el proceso ordinario de la referencia, y en consulta a favor de 

Colpensiones. 

Ejecutoriado el auto que admite la apelación, se corre traslado para alegar por el término y forma 

señalada en el artículo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio 2020. En caso de que las partes 

requieran acceso al expediente, de conformidad con el artículo 4 del citado Decreto Legislativo 

podrán solicitar al correo electrónico de la Secretaría (secsltscuc@cendoj.ramajudicial.gov.co) las 

piezas procesales que requieran, determinando de manera clara y concreta la actuación que 

necesitan para su remisión al correo electrónico registrado. 

 

                                                            NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 

 

                             

Certifico: Que el auto anterior fue notificado 
Por ESTADO No. 030, fijado hoy en la 
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m. 
Cúcuta, 24 de marzo de 2022. 

               
____________________________________ 

                     Secretario 



 

Cúcuta, veintitrés  (23) de marzo de dos mil veintidós (2022) 

 

RAD: 54-001-31-05-002-2020-00384- 01 

REF: ORDINARIO 

P.T. No. 19717 

DEMANDANTE: CLAUDIA PATRICIA CETINA SANDOVAL  

DEMANDADO: COLPENSIONES, PROTECCIÓN y COLFONDOS 

 

Se ADMITE, el recurso de apelación interpuesto por  las pasivas   contra la sentencia de fecha 02 de 

febrero de la anualidad que avanza, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cúcuta, 

en el proceso ordinario de la referencia, y en consulta a favor de Colpensiones. 

Ejecutoriado el auto que admite la apelación, se corre traslado para alegar por el término y forma 

señalada en el artículo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio 2020. En caso de que las partes 

requieran acceso al expediente, de conformidad con el artículo 4 del citado Decreto Legislativo 

podrán solicitar al correo electrónico de la Secretaría (secsltscuc@cendoj.ramajudicial.gov.co) las 

piezas procesales que requieran, determinando de manera clara y concreta la actuación que 

necesitan para su remisión al correo electrónico registrado. 

 

                                                            NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 

 

                          

 

Certifico: Que el auto anterior fue notificado 
Por ESTADO No. 030, fijado hoy en la 
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m. 
Cúcuta, 24 de marzo de 2022. 

               
____________________________________ 

               Secretario 



REPUBLICA DE COLOMBIA 

 

Departamento Norte de Santander 

TRIBUNAL SUPERIOR 

Distrito Judicial de Cúcuta 

SALA LABORAL 

 

JOSÉ ANDRÉS SERRANO MENDOZA 

MAGISTRADO PONENTE 

 
 

PROCESO: ORDINARIO LABORAL 
RAD. JUZGADO: 54-001-31-05-003-2018-00478 
PARTIDA TRIBUNAL: 19217 
JUZGADO: TERCERO LABORAL DEL CIRCUITO DE 
CÚCUTA 
DEMANDANTE: MARINA CASTRO DE DIAZ 
ACCIONADO: COLPENSIONES 
ASUNTO: CONSULTA 
TEMA: INCREMENTOS PENSIONALES 

 

San José de Cúcuta, veintitrés (23) de marzo dos mil veintidós (2022) 

 

Procede la Sala de decisión Laboral del Tribunal Superior de Cúcuta a 

resolver el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia proferida el 14 de 

septiembre de 2020 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cúcuta, 

dentro del proceso ordinario laboral seguido bajo el radicado No. 54-001-31-

05-003-2018-00478-00 y P.T. No. 19217 promovido la señora MARINA 

CASTRO DE DÍAZ contra la Administradora Colombiana de Pensiones 

COLPENSIONES. 

 

Abierto el acto por el Magistrado Ponente, entra la Sala a deliberar y una vez 

conocido y aprobado el proyecto, se profirió la presente sentencia, previos los 

siguientes 

 

I.  A N T E C E D E N T E S 

 

La demandante por intermedio de apoderado judicial pretende que la 

Administradora Colombiana de Pensiones- COLPENSIONES, sea 

condenada al reconocimiento y pago del 14% del incremento pensional por 

persona a cargo establecido en el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990 

aprobado por el Decreto 758 del mismo año, de los intereses moratorios, al 

pago de la indexación de las sumas adeudadas y de las costas procesales. 

 

 

II. H E C H O S 

 

La parte demandante fundamentó sus pretensiones en los hechos narrados 

a folios 1 y 2 del libelo originario, los cuales serán expuestos brevemente, de 

la siguiente manera: 
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1. Que fue pensionada por COLPENSIONES desde el 01 de julio de 2007 

según Resolución GNR11184 de 2006 devengando en la actualidad 

una mesada pensional de $1.636.441.  

2. Que al momento de pensionarse se encontraba casada con WILLIAM 

DÍAZ MENDOZA y a la fecha se encuentra vigente esta unión.  

3. Que su cónyuge no se encuentra pensionado, dependiendo 

económicamente de ella. 

4. Que agotó reclamación administrativa el día 10 de mayo de 2017.  

 

III.  CONTESTACIÓN DE LA DEMANDADA 

 

 

La Administradora Colombiana de Pensiones “COLPENSIONES” a través de 

apoderado judicial contestó la demanda, aceptando algunos hechos y 

oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones manifestando que la 

demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de los incrementos 

pensionales por personas a cargo ya que los mismos no se encuentran 

consagrados en la Ley 1001 de 1993. 

 

Como excepciones de mérito propuso las que denominó INEXISTENCIA DE 

LA OBLIGACIÓN DE RECONOCER EL INCREMENTO PENSIONAL POR 

PERSONA A CARGO y PRESCRIPCIÓN. 

 

 

IV.  DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA 

 

Tramitada la Litis, el Juzgado de conocimiento que lo fue el TERCERO 

LABORAL DEL CIRCUITO CÚCUTA, en sentencia de fecha 14 de 

septiembre de 2020 resolvió DECLARAR probada la excepción de 

inexistencia de la obligación propuesta por COLPENSIONES y en 

consecuencia, la ABSOLVIÓ de todas las pretensiones incoadas en su contra 

por la demandante, condenándola en costas. 

Para resolver lo anterior, argumentó que según fue determinado claramente 

por la Corte Constitucional en la sentencia SU 140 del 2019, efectivamente 

los incrementos pensionales contemplados en los artículos 21 y 22 del 

acuerdo 049 de 1990 fueron derogados por la ley 100 de 1993 al entrar en 

vigencia el Sistema General de Seguridad Social, por lo que únicamente se 

aplican a aquellos pensionados que obtuvieron su derecho a la pensión de 

invalidez o vejez por directa aplicación del acuerdo 049 de 1990 apartándose 

la Corte Constitucional de la posición que había y que hasta la fecha mantiene 

la Corte Suprema de Justicia en una sentencia de unificación. 

 

 

V. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA 

 

 

Dentro de la oportunidad legal concedida en auto que antecede, la parte 

demandada presentó sus alegatos de conclusión, los cuales se encuentran 

consignados en el numeral 15° del expediente digital, y una vez surtida la 



RAD. JUZGADO: 54-001-31-05-003-2018-00478 
PARTIDA TRIBUNAL: 19217 

3 
 

etapa para el efecto, sin que sin que la demandante ejerciera su derecho a 

presentar alegaciones finales, se procede a resolver el grado jurisdiccional de 

consulta con fundamento en las siguientes, 

 

 

VI. CONSIDERACIONES 

 

 

Competencia. La Sala asume la competencia para decidir el grado 

jurisdiccional de consulta teniendo presente lo previsto en el artículo 69 del 

CPTSS al resultar desfavorable para el pensionado la sentencia de primera 

instancia. 

 

Conforme a los argumentos sostenidos por el Juez A quo y a lo manifestado 

en el libelo demandatorio, el problema jurídico que concita la atención de la 

Sala se reduce a determinar si la demandante tiene derecho al 

reconocimiento y pago del incremento de la pensión de vejez que le fue 

reconocida por la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones 

- de conformidad con lo dispuesto en el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990, 

por cumplir con los presupuestos establecidos normativamente para obtener 

dicho beneficio, así como a la indexación de las sumas adeudadas y los 

intereses moratorios solicitados.  

 

DE LOS INCREMENTOS PENSIONALES 

 

Los incrementos de las pensiones por riesgo común y vejez se encuentran 

establecido en el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el 

Decreto 758 del mismo año y opera en un 14% sobre la pensión mínima legal, 

por el cónyuge o compañero o compañera del beneficiario que dependa 

económicamente de éste y no disfrute de pensión.  Y en un siete por ciento 

(7%) sobre la pensión mínima legal, por cada uno de los hijos o hijas menores 

de 16 años o de dieciocho (18) si son estudiantes o por cada uno de los hijos 

inválidos no pensionados de cualquier edad siempre que dependan 

económicamente del beneficiario. 

 

Sobre la aplicabilidad de los incrementos pensionales, actualmente existen 

dos planteamientos, el primero corresponde a la Sala de Casación Laboral 

de la Corte Suprema de Justicia, que ha indicado en reiterada jurisprudencia 

(SCL Radicado No. 36345 del 10 de agosto de 2010 y Radicado No 27923 

del 12 de diciembre de 2007) que los artículos 21 y 22  del Acuerdo 049 de 

1990 no han sido derogados por la Ley 100 de 1993, en tanto no hubo 

derogación tácita ni expresa en dicha norma aunque tal beneficio solo es 

aplicable a aquellas pensiones reconocidas de conformidad con el artículo 12 

del Acuerdo 049 de 1990 directamente o aquellas obtenidas en virtud del 

régimen de transición, por cuanto no son parte integrante de la pensión, lo 

que significa que no gozan de los atributos del derecho pensional en sí, entre 

ellos, la imprescriptibilidad (SL 40919 del 18 de septiembre de 2012) y por 

ende el actor que no reclama su derecho en los tres años siguientes a la 

causación de la pensión, encontrará extinguido el mismo.  
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Esta concepción ha sido recientemente reiterada por la Sala de Casación 

Laboral de la Corte Suprema de Justicia en providencia SL2955 del 31 de 

julio de 2019, donde se explica que esa Corporación, desde la providencia 

del 27 de julio de 2005 en Radicado 21.517, “ha definido el criterio que se 

mantiene imperante de que el incremento previsto en el artículo 21 del 

Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, es 

procedente para quienes les fue reconocida la pensión de vejez regulada en 

el artículo 12 ídem, incluso después de la promulgación de la Ley 100 de 

1993, bien por derecho propio o por aplicación del régimen de transición 

consagrado en el artículo 36 de ésta ley, pues tal norma dispuso que para los 

efectos de otorgar la pensión de vejez a quienes tuvieran edad, tiempo de 

servicio o semanas cotizadas, debería aplicárseles el régimen anterior, 

siendo para el caso que ocupa la atención de esta Sala el citado Acuerdo, en 

consecuencia su aplicación debe ser total”, lo cual se advierte ha sido 

aplicado en providencias de este año como la SL059 del 22 de enero de 2020. 

 

Ahora bien, el segundo criterio fue desarrollado por parte de la H. Corte 

Constitucional en sentencia SU 140 de 2019, que implica la derogatoria tácita 

de dichos emolumentos partir de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 

1993, aun para aquellos casos en que el reclamante adquiriese su pensión 

con cimiento en los requisitos previstos dentro del régimen de transición 

regulado por el artículo 36 de este compendio normativo.  

 

Ello sin perjuicio de los derechos adquiridos de quienes ya hubieran cumplido 

con los requisitos para pensionarse antes del 01 de abril de 1994. En síntesis, 

para la Corte Constitucional la prescripción no se puede predicar respecto de 

derechos que ya habían dejado de existir para quienes no habían cumplido 

con los requisitos a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.  Nótese 

cómo la tesis sostenida ya había sido expuesta en la reciente sentencia de 

tutela No. 456 del 27 de noviembre de 2018, proferida por su Sala Quinta de 

Revisión y fue ratificada en Sala Plena a través de sentencia SU-140 de 2019 

que dictó la sentencia de reemplazo para la decisión que fue anulada 

mediante Auto No. 320 del 23 de mayo.  

 

Frente a la disparidad de criterios que se evidencia entre las Altas Cortes 

sobre la materia, esta Sala había venido adoptando la postura del órgano de 

cierre de la jurisdicción ordinaria en su especialidad laboral, que considera, 

tal como se explicó, que la Ley 100 de 1993 no derogó expresa ni tácitamente 

el beneficio de los incrementos pensionales contemplados en el Acuerdo 049 

de 1990, aunque manteniendo la prescripción de la acción para su reclamo 

sobre el derecho y no solo sobre las mesadas no reclamadas, por 

considerarla más incluyente y armónica con los principios mínimos 

fundamentales del derecho a la seguridad social y la protección especial a 

las personas de la tercera edad, y atendiendo el mandato constitucional del 

artículo 53 Superior y lo estipulado en el artículo 21 del C.S.T. 

 

No obstante lo anterior y ante la mayor carga argumentativa contenida en la 

sentencia SU 140 de 2019, esta Sala de decisión, en sentencia del 23 de 

marzo de la presente anualidad (Partida del Tribunal N° 18.738), recogió tal 
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postura, para alinearse a la última vertiente expuesta, según la cual es 

factible concluir con criterio objetivo, que los incrementos pensionales 

creados por el régimen del seguro social obligatorio, desaparecieron del 

ordenamiento jurídico colombiano, con la promulgación del nuevo sistema 

general de pensiones contenido en la Ley 100 de 1993, concluyéndose que 

los incrementos regulados en el artículo 21 del Decreto 758 de 1.990 fueron 

orgánicamente derogados por dicha normatividad.  

 

La creación de la prestación económica objeto de estudio, se remonta al año 

1966, con la expedición del Decreto 3041. El artículo 16 de ese compendio, 

contempló el incremento de la pensión mínima en proporción al 7% por los 

hijos menores de 16 años, y hasta los 18, siempre y cuando dependieran 

económicamente del jubilado. También en un 14% en tratándose de cónyuge 

o compañero (a) permanente. Más adelante, el Acuerdo 049 de 1990 –a 

través del cual se unificó la regulación existente en materia de seguro social 

obligatorio-, conservó el aumento pensional en su artículo 21; y en el 22, 

precisó puntualmente que tal beneficio no formaba parte de las pensiones 

reconocidas por el ISS. 

 

Dicha normativa se mantuvo vigente durante tres años, hasta la 

promulgación de la Ley 100 de 1993, que entre otras cosas, adicionó 

requisitos para el reconocimiento de las pensiones de vejez, invalidez y 

muerte. Sin embargo, con la finalidad de garantizar la protección de las 

expectativas legítimas de los afiliados, introdujo en su artículo 36, un régimen 

de transición encaminado a conservar, de la normatividad anterior, aspectos 

como la edad, tiempo de cotización y monto porcentual, por razones de 

favorabilidad; factores que en manera alguna guardan relación directa con el 

aumento pensional perseguido.  

 

En ese orden de ideas, y ante la derogatoria orgánica del Sistema Pensional 

anterior a la Ley 100 de 1.993,  tal y como se señaló en la sentencia SU 140 

de 2019 “se originó la necesidad de prever un régimen de transición cuyo 

objeto consistió en establecer un mecanismo para valorar las expectativas 

de las personas que, no habiendo todavía llegado a adquirir el derecho de 

pensión bajo el sistema pensional anterior, se enfrentaban a un trascendental 

cambio normativo que podía afectar su proyecto de vida en el mediano plazo, 

en forma desproporcionada frente de la situación de aquellos que se hallaban 

al inicio de su vida”.  Y con dicho propósito la Ley 100 de 1.993 dispuso la 

ultractividad de unos determinados aspectos del sistema pensional anterior, 

limitándose conforme al inciso 2º de su artículo 36 a tres asuntos 

fundamentales: (i) la edad para acceder a la pensión, (ii) el tiempo de 

servicios cotizado y (iii) el monto de la pensión/tasa de reemplazo, 

previendo que todos los demás aspectos relacionados con el acceso a la 

pensión de vejez se rigieran por la nueva ley. 

 

En ese sentido, debe advertir la Sala que los dos primeros, edad y tiempo de 

cotización, no se encuentran relacionados en lo más mínimo con la existencia 

o no de personas a cargo del afiliado o pensionado que pretende el 

reconocimiento de la prestación económica principal, ya sea vejez o 

invalidez. Incluso, de quererse crear una relación entre dichos incrementos y 
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el tercer factor (monto), por tratarse de un número porcentual aplicado a la 

pensión mínima, lo cierto es que el artículo 20 del Acuerdo 049, únicamente 

consagra las cuantías aplicables al salario base de cotización1, a fin de 

obtener, dependiendo del número de semanas y valor de los salarios 

aportados, la liquidación final a que asciende la mesada pensional, que 

lógicamente puede llegar a superar el equivalente al SMLMV. 

 

Entonces, siendo claro que a la luz del artículo 21 del Decreto 758, solo es 

viable calcular el incremento adicional del 7 y 14% sobre el valor de la 

pensión mínima legal, resulta evidente que esa prestación agregada no 

forma parte integrante de una pensión, como a bien precisa el artículo 22 

ibídem y por lo tanto no puede ser considerado un factor determinante del 

“monto pensional” al que hace alusión el artículo 36 de la Ley 100 de 1.993.  

 

Además, en la medida que por mandato constitucional (artículo 48 CP) las 

prestaciones económicas de vejez, invalidez y muerte, han de liquidarse en 

atención a los valores efectivamente cotizados, se torna improcedente 

pretender acrecentar mesadas pensionales en atención a situaciones 

fácticas relativas a vínculos maritales, conyugales y/o consanguíneos, que 

no inciden en las cotizaciones realizadas al sistema de pensiones, que son 

las que en últimas, junto con la edad, permiten la causación del derecho 

prestacional. 

 

Para este juez de apelaciones, todo lo expuesto lleva a concluir que el 

acrecentamiento pensional que aquí se discute, quedó derogado con la 

reforma introducida por el nuevo régimen pensional de la mencionada Ley 

100 de 1993, y al no constituir segmento de la prestación económica 

principal, resulta imposible revestirlo del fenómeno ultractivo del régimen de 

transición, que se repite, hace referencia a la edad, tiempo y monto de la ley 

anterior. Sin que ello implique que, frente a aquellas pensiones causadas en 

vigor del Acuerdo 049 de 1990, pero reconocidas con posterioridad al 23 de 

diciembre de 1993 (fecha de entrada en vigencia de la Ley 100), pueda 

predicarse la noción de derechos adquiridos para perseguir el pago de los 

incrementos pensionales, pues es apenas lógico que al consolidarse la 

pensión a la luz del Decreto 758, se conserve la titularidad de los beneficios 

contemplados en dicha norma.  

 

Finalmente, y además de la derogatoria tácita de dichos incrementos 

pensionales con la promulgación de la Ley 100 de 1.993, considera la Sala 

acertado el planteamiento esbozado en la ya mentada sentencia SU 140 de 

2019, sobre la incompatibilidad jurídica entre el reconocimiento de los 

incrementos pensionales por cónyuge a cargo y el principio de sostenibilidad 

financiera del sistema pensional. 

 

Al respecto el alto Tribunal señaló:  

 

            Lo anteriormente dicho debe ser suficiente para concluir que, sin perjuicio 

de la derogatoria orgánica de los beneficios extra pensionales de que tratan 

                                                           
1 Partiendo de un 45% que aumenta en un 3% por cada cincuenta (50) semanas cotizadas en forma adicional 

a las primeras quinientas (500), sin que pueda superar el 90%. 
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los incrementos previstos en el artículo 21 del Decreto 758 de 1990, el 

eventual derecho que pudiera tenerse respecto de éste no puede 

entenderse como parte integrante del derecho fundamental a la seguridad 

social. Lo anterior, toda vez que tal incremento no forma parte del núcleo 

esencial de la seguridad social en tanto no está relacionado con la dignidad 

de persona alguna y, por ende, debe ceder ante la necesidad de 

garantizar la sostenibilidad financiera del sistema pensional en tanto 

que es mediante ésta que el Estado puede sostener una política 

diseñada para permitir que otras personas accedan a la posibilidad de 

tener una vida digna. 

  

En efecto, la naturaleza no fundamental de los incrementos que consagró 

el artículo 21 del Decreto 758 de 1990 se explica teniendo en cuenta que: 

(i) no puede decirse que su no otorgamiento afecte la dignidad humana pues 

éstos se aplicarían sobre una pensión que ya le ha sido reconocida y viene 

siéndole pagada al respectivo cónyuge o compañero(a) permanente o 

progenitor; pensión ésta respecto de la cual el cónyuge o compañero(a) 

permanente o hijos sin acceso a pensión tienen el derecho de usufructuar 

con ocasión de la solidaridad que debe existir con la pareja y la 

responsabilidad que se tiene para con los hijos; y (ii) tales beneficios extra 

pensionales, de todos modos, no se le otorgan directamente al cónyuge o 

a los hijos sin acceso a pensión sino que es, simplemente, un incremento a 

la pensión que se le reconoció a quien efectivamente adquirió el respectivo 

derecho prestacional. En tal orden, ante el complejo panorama económico 

que se explicó en el numeral 4.5.1 infra - en donde se evidencia la lejana 

universalidad en la cobertura del sistema de seguridad social; la situación 

marginal de niños y personas de la tercera edad; la alta tasa de informalidad 

laboral que, por una parte, genera una inequidad entre quienes se 

encuentran en la formalidad  y quienes no y, por otra parte, afecta las 

finanzas de un sistema que tiene aspiraciones de universalidad; y los 

problemas de viabilidad de un sistema cuya financiación se estructuró con 

fundamento en una pirámide laboral que se viene invirtiendo por el 

envejecimiento de la población – el principio de solidaridad obliga a que el 

Estado destine los recursos públicos a los sectores más desfavorecidos de 

la sociedad y no a los sectores que pueden sufragar su subsistencia con 

ocasión de la pensión a que se hicieron acreedores. Se trata, en últimas, de 

un problema de asignación presupuestal constitucionalmente admisible. 

  

En tal virtud, cuando se llega al caso presente y se observa que la 

demandante no alcanzó el status pensional en virtud del régimen general del 

seguro social obligatorio de invalidez, vejez y muerte de 1990, surge patente 

que no son procedentes los incrementos pretendidos, debiéndose 

CONFIRMAR en su totalidad la sentencia proferida por el Juez Tercero 

Laboral del Circuito de Cúcuta el día 14 de septiembre de 2020.  

 

Sin costas en esta instancia por haberse surtido el grado jurisdiccional de 

consulta el cual opera por ministerio de la Ley.  

 

En mérito de lo expuesto la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior 

del Distrito Judicial de Cúcuta, administrando justicia en nombre de la 

República y por autoridad de la ley, 
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VI. RESUELVE 

 

 

PRIMERO: CONFIRMAR en su totalidad la sentencia proferida por la Juez 

Tercero Laboral del Circuito de Cúcuta el día 14 de septiembre de 2020. 

  

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia. 

 

 

N O T I F Í Q U E S E  

 

 

 
JOSÉ ANDRÉS SERRANO MENDOZA 

MAGISTRADO PONENTE 

 

 

                      
MAGISTRADO 

 

 

 

 
CON SALVAMENTO DE VOTO 

NIDIAM BELÉN QUINTERO GÉLVES 

MAGISTRADA  

 
Certifico: Que el auto anterior fue notificado 
Por ESTADO No. 030, fijado hoy en la 
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m. 
Cúcuta, 24 de marzo de 2022. 

               
____________________________________ 

                                                                   Secretario 
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA 
SALA DE DECISION LABORAL 

SALVAMENTO DE VOTO 
MAGISTRADA NIDIAM BELÉN QUINTERO GELVES 

 

Radicado No. 2018-00478 
Partida Tribunal No 19.217 

 

Con mi acostumbrado respeto para mis compañeros de sala, les manifiesto 

que salvo mi voto respecto de la decisión de la sala mayoritaria de confirmar 

la sentencia del 14 de septiembre de 2020 proferida por el Juzgado Tercero 

Laboral del Circuito de Cúcuta, respecto del grado jurisdiccional de consulta 

en favor de la demandante y donde se decidió mantener la postura que venía 

adoptando la Sala Mayoritaria sobre la vigencia de los incrementos 

pensionales por persona a cargo contenidos en el artículo 21 del Acuerdo 

049 de 1990, para apegarse al precedente de la Corte Constitucional que los 

entiende derogados orgánicamente con la vigencia de la Ley 100 de 1993. 

 

Para llegar a esta conclusión, la Sala Mayoritaria determinó que existe una 

disparidad de criterios entre los precedentes de la Sala de Casación Laboral 

de la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, pues la primera 

ha aceptado la vigencia de los citados incrementos por corresponder a un 

derecho propio o derivado del régimen de transición de los beneficiados por 

el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese mismo año y 

que los mismos solo son susceptibles de prescripción total mientras que con 

la providencia SU140 de 2019, la Corte Constitucional varió su criterio para 

entenderlos orgánicamente derogados tras la vigencia de la Ley 100 y que 

solo serían exigibles por quienes tuvieran un derecho adquirido antes de esa 

fecha. 

 

Previamente, esta Sala venía adoptado la postura del órgano de cierre de la 

jurisdicción ordinaria en su especialidad laboral sobre la no derogatoria de 

los incrementos pensionales, por considerarla más incluyente y armónica 

con los principios mínimos fundamentales del derecho a la seguridad social 

y la protección especial a las personas de la tercera edad, y atendiendo el 

mandato constitucional del artículo 53 Superior y lo estipulado en el artículo 

21 del C.S.T.; sin embargo, luego la Sala Mayoritaria se planteó seguir la 

línea de la Corte Constitucional alegando que esta se sostiene en una mayor 

carga argumentativa, dado que desde un criterio objetivo concluyendo que 

esos incrementos no conforman el régimen de transición, ni se corresponden 

a factores que incluyan en la cotización por lo que afectarían la 

sostenibilidad financiera del sistema y daría ultraactividad a una norma 

derogada desde 1993. 

 

Bajo este entendido, no comparto la decisión de recoger la postura anterior 

de la Sala por tratarse de la interpretación que mejor representa los 

principios constitucionales del trabajo y la seguridad social contenidos en el 
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artículo 53 de la Carta Política, por lo que concluyo que no se cumplen las 

cargas de suficiencia para hacer admisible el cambio de postura; así como 

por la afectación a la seguridad jurídica, confianza legítima e igualdad de 

trato que implica el cambio de posición jurisprudencial, por parte de esta 

Sala que ya en casos previos había resuelto apegarse a la postura de la Corte 

Suprema de Justicia. 

 

En primera medida, debe señalarse que con posterioridad a la expedición de 

la providencia SU140 de 2019, la Sala de Casación Laboral de la Corte 

Suprema de Justicia no ha variado su postura previa sobre la vigencia de 

los incrementos pensionales como puede verse en sentencias SL458 de 

2021, SL5593 de 2019 y SL2711 de 2019. Así mismo, las Salas de 

Descongestión Laboral han aplicado ese precedente en providencias SL809 

de 2020, SL059 de 2020, SL2955 de 2019, SL3100 de 2019, SL2334 de 

2019, SL1825 de 2019 y SL1466 de 2019. 

 

A la fecha, desde la Sentencia SL2179 de 2020, la Sala de Descongestión 

Laboral No. 2 de la Corte Suprema de Justicia dio aplicación a la postura de 

la Corte Constitucional; sin embargo, revisada esa providencia, nada se dice 

al respecto para argumentar esta variación y en todo caso, conforme al 

Artículo 26 del Reglamento de la Sala de Casación Laboral, las Salas de 

Descongestión no pueden cambiar la jurisprudencia sobre determinados 

asuntos o crear una nueva, pues cuando así lo estimen deben devolver el 

expediente a la Sala de Casación Permanente.  

 

Ahora bien, frente a la existencia de incompatibilidad de criterios entre la 

Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, se advierte que la 

primera se pronunció en sede de control concreto de constitucionalidad por 

un caso particular, y por ende su aplicación se circunscribe a la doctrina 

constitucional del artículo 23 del Decreto 2067 de 1991, donde se señala 

que la misma será criterio auxiliar para las autoridades y el aparte 

“obligatorio” fue declarado inexequible en sentencia C-131 de 1993, de lo 

que se deriva que es susceptible de apartarse de sus consideraciones 

cuando no están contenidas 

 

Respecto del análisis de fondo efectuado por la Sala Mayoritaria, se debe 

recordar que, por tratarse de un cambio de postura jurisprudencial respecto 

de una posición previamente aceptada y publicitada de esta Sala de 

Casación, la misma debe cumplir con una serie de cargas argumentativas 

según explica la Corte Constitucional en providencia SU432 de 2015: 

 

“En cuanto a las cargas citadas, la Corte ha distinguido entre 

las que se relacionan con la identificación de los precedentes 

y las que deben ser asumidas en caso de apartarse de la 

decisión previa. En esta oportunidad, la Sala las ha calificado 

como cargas de “transparencia”, “suficiencia - i”, y “suficiencia 

– ii”. Si bien esa subdivisión de la carga de suficiencia no ha 

sido utilizada previamente, la idea que con ella se expresa sí 

se encuentra plenamente desarrollada y su importancia es 

innegable para una adecuada comprensión de la tarea del juez 

“posterior” frente a las sentencias precedentes. 

  

Primero, el juez tiene la carga de identificar de las decisiones 

previas que podrían ser relevantes para la definición del caso 
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objeto de estudio (transparencia); segundo, si pretende 

establecer una distinción entre el caso previo y el actual debe 

identificar las diferencias y similitudes jurídicamente 

relevantes entre ambos casos y explicar por qué unas pesan 

más que otras, tal como lo exige el principio de igualdad 

siempre que se pretenda dar un trato diferente a dos 

situaciones, en principio, semejantes (suficiencia – i). 

Finalmente, el juez debe exponer las razones por las cuales la 

nueva orientación no solo es “mejor” que la decisión anterior, 

desde algún punto de vista interpretativo, sino explicar de qué 

manera esa propuesta normativa justifica una intervención 

negativa en los principios de confianza legítima, seguridad 

jurídica e igualdad, de la parte que esperaba una decisión 

ajustada a las decisiones previas (suficiencia – ii)” 

 

Aterrizando esta exigencia argumentativa al caso concreto, si bien se cumple 

con la carga de transparencia al enunciar claramente las posturas 

encontradas, no se satisfacen los requisitos de suficiencia i y ii; no hay una 

justificación adecuada para variar la decisión que previamente se tomó, 

luego de emitida la providencia SU140 de 2019, cuando esta Sala de 

Decisión ya había analizado la disparidad y se había acogido al precedente 

de la Corte Suprema de Justicia. Esto implica, que se estaría dando un trato 

diferente a dos situaciones semejantes, pues en sentencias dictadas 

recientemente se concluyó que el principio de favorabilidad y de in dubio 

pro operario, tenía más peso que la alegada sostenibilidad del sistema, 

ultraactividad normativa y la no conformación del régimen de transición. 

 

Además, en criterio de la suscrita, sigue teniendo más peso constitucional 

la interpretación derivada del artículo 53 de la Constitución Política por la 

cual se debe dar prevalencia a situación más favorable al trabajador en caso 

de duda en la aplicación e interpretación de las fuentes formales de derecho; 

como lo señaló la misma Corte Constitucional en providencia T-088 de 2018, 

al indicar que “ante la existencia de varios enunciados normativos que 

regulan una misma situación jurídica o en los casos en que existe un mismo 

texto legal que admite diversas interpretaciones, le corresponde al operador 

jurídico acoger o aplicar aquella que resulte más favorable al trabajador. Tal 

mandato, encuentra sustento no solo en postulados constitucionales (artículos 

1, 2 y 53 de la Carta) y legales (artículo 21 del Código Sustantivo del Trabajo), 

sino en disposiciones contenidas en instrumentos internacionales (artículos 5 

del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, y 29 de la Convención 

Americana sobre Derechos Humanos), que exigen su cumplimiento, so 

pretexto de incurrir en una vulneración directa de la Constitución”. 

 

Para este caso, el legislador no previó de manera expresa y determinada lo 

que atañe a la vigencia de los incrementos por persona a cargo del Decreto 

758 de 1990, y por ende la interpretación sobre esta corresponde al operador 

judicial, por lo que ante dos posturas contrarias: vigencia por ser un derecho 

derivado del régimen de transición o derogatoria orgánica por silencio del 

legislador, lo constitucionalmente admisible es la postura favorable al 

trabajador. 

 

Estimo que la decisión más adecuada para resolver este asunto era haber 

mantenido la postura previa de la Sala de Decisión, y haber analizado de 

fondo la existencia del derecho a los incrementos por persona a cargo 
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reclamados por la demandante, esto es si era beneficiaria del Decreto 758 

de 1990, demostró la dependencia económica e hizo la reclamación en los 3 

años siguientes al reconocimiento del derecho pensional principal. 

 

 

Atentamente. 

 

 

 
NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES 
Magistrada  
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piezas procesales que requieran, determinando de manera clara y concreta la actuación que 

necesitan para su remisión al correo electrónico registrado. 
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San José de Cúcuta, veintitrés (23) de marzo de dos mil veintidós (2022) 

 

Procede la Sala de decisión Laboral del Tribunal Superior de Cúcuta a 

resolver los recursos de alzada presentados por los apoderados judiciales de 

las entidades demandadas, así como el grado jurisdiccional de consulta de la 

sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cúcuta el 

día 22 de septiembre de 2021, dentro del proceso ordinario laboral con 

Radicado del Juzgado N° 54-001-31-05-004-2021-00012-00 y partida de este 

Tribunal Superior No. 19535 promovido por la señora MARIA EUGENIA 

PORTILLO HORLANDE contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE 

PENSIONES- COLPENSIONES, S.A. y PORVENIR, S.A. 

 

Abierto el acto por el Magistrado Ponente, entra la Sala a deliberar y una vez 

conocido y aprobado el proyecto, se profirió la presente sentencia, previos los 

siguientes 

 

I. A N T E C E D E N T E S  

 

La demandante MARIA EUGENIA PORTILLO HORLANDE demanda a las 

entidades anteriormente mencionadas para que, previos los trámites del 

proceso ordinario laboral, se DECLARE la NULIDAD de la afiliación 

efectuada a la ADMINISTRADORA DEL FONDO DE PENSIONES Y 

CESANTÍAS COLPATRIA, hoy PORVENIR, por la indebida y nula 

información que le suministrara el fondo privado para convencerla de que se 

trasladara de régimen y, en consecuencia, se ordene el traslado a 

COLPENSIONES de la totalidad de los dineros que se encuentren 

depositados en su cuenta de ahorro individual y recibir en esa administradora 

a la demandante sin solución de continuidad, que se condene a las 
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demandadas al pago por costas y agencias en derecho, y a las facultades 

extra y ultra petita.   

 

 

II. H E C H O S 

 

 

La parte demandante fundamentó sus pretensiones en los hechos narrados 

en el libelo originario, los cuales serán expuestos brevemente, de la siguiente 

manera:  

 

1. Qué nació el 01 de agosto de 1965, cumpliendo la edad mínima 

requerida dentro del Régimen de Prima Media para acceder a la 

Pensión de Vejez, el mismo día y mes del año 2022. 

2. Que se afilió al Régimen de Prima media con Prestación definida el 

día 22 de abril de 1991, cotizando aportes ante extinto el ISS –hoy 

Colpensiones-, cotizando un total de 419 semanas.  

3. Que el día 01 de septiembre de 1994 realiza traslado del régimen 

de prima media con prestación definida, al régimen de ahorro 

individual administrado por la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE 

PENSIONES Y CESANTÍAS HORIZONTE, S.A., hoy PORVENIR, 

suscribiendo formato de formulario de traslado, sin recibir 

información de los beneficios y desventajas que esto le traería a 

futuro.  

4. Que ha cotizado al Sistema General de Pensiones con los dos 

Regímenes más de 1338 semanas. 

 

 

III. NOTIFICACIÓN A LAS DEMANDADAS 

 

 

Notificado el libelo a la demandada COLPENSIONES, S.A., ésta dio formal 

contestación oponiéndose a las pretensiones de la demanda, en el entendido 

que la demandante se afilió voluntariamente a PORVENIR, encontrándose 

incursa en lo establecido por el literal B del artículo 13 de la Ley 100 de 1993, 

por estar a menos de 10 años para pensionarse.  

 

Como excepciones de fondo propuso las que denominó INEXISTENCIA DE 

LA OBLIGACION DEMANDADA Y FALTA DE DERECHO PARA PEDIR, 

COBRO DE LO NO DEBIDO POR FALTA DE PRESUPUESTOS LEGALES 

PARA SU RECLAMACION, INOPONIBILIDAD DE LA RESPONSABILIDAD 

DE LA AFP ANTE COLPENSIONES, EN CASOS DE INEFICACIA DE 

TRASLADO DE RÉGIMEN, RESPONSABILIDAD SUI GENERIS DE LAS 

ENTIDADES DE LA SEGURIDAD SOCIAL, JUICIO DE 

PROPORCIONALIDAD Y PONDERACIÓN, IMPOSIBILIDAD DE 

MATERIALIZAR LOS EFECTOS DE LA INEFICACIA CUANDO EL 

DEMANDANTE YA TIENEN UNA SITUACIÓN JURÍDICA CONSOLIDADA O 

ADQUIRIÓ EL ESTATUS DE PENSIONADOS EN EL RÉGIMEN DE 

AHORRO INDIVIDUAL, PRESCRIPCIÓN, INOMINADA O GENERICA.  
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Por su parte, PORVENIR S.A. indicó que se opone a las pretensiones 

principales y subsidiarias incoadas por la demandante, ya que en el traslado 

efectuado inicialmente no existió vicio alguno que amerite o genere su nulidad 

o ineficacia y de accederse a las súplicas de la demanda, sería como que la 

demandante desconociera su propio acto, lo que contraviene el principio de 

buena fe contractual.  

 

Como excepciones de mérito propuso las excepciones que denominó 

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN, BUENA FE, PRESCRIPCIÓN Y LA 

INNOMINADA O LA GENÉRICA.  

 

 

IV. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA 

 

 

Tramitada la Litis, el Juzgado de conocimiento que lo fue el CUARTO 

LABORAL DEL CIRCUITO DE CÚCUTA, en sentencia de fecha 22 de 

septiembre de 2021, resolvió lo siguiente: 

 

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliación o traslado de la parte 

demandante MARIA EUGENIA PORTILLO HORLANDE c.c. 60.316.606 del 

régimen de prima media con prestación definida administrado por el ISS hoy 

COLPENSIONES S.A, al régimen de ahorro individual con solidaridad 

administrado por la AFP HORIZONTE HOY PORVENIR S.A., en fecha 

efectividad del traslado 94-10-01, CONFORME A LO CONSIDERADO. 

 

SEGUNDO.- CONDENAR al fondo pensional PORVENIR S.A., donde se 

encuentran los recursos aportados por la parte demandante, Y QUIEN 

DETERMINO EL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL, devolver a la 

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES 

S.A., entidad que representa el régimen de prima media con prestación 

definida, y a favor de la actor, todos los valores que hubiere recibido desde el 

TRASLADO Y HASTA EL CUMPLIMIENTO EFECTIVO DE LA SENTENCIA, 

la entrega de todo el capital recibido por cotizaciones de la parte demandante, 

bonos pensionales DE HABERSE COBRADO, saldos de la cuenta individual, 

sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como 

los dispone el artículo 1746 del Código Civil, esto es, con los rendimientos 

que se hubieren causado, sin la posibilidad de efectuar descuento alguno, ni 

por administración ni por cualquier otro concepto, como seguros previsionales 

(artículo 20 inciso 3 ley 100 de1993 modificado por el articulo 7 ley 797 de 

2003 y literal b) articulo 60 ley 100 de 1993), precisando que son de cargo del 

fondo pensional PORVENIR S.A, la devolución de todos los recursos que 

fueron objeto de descuento a la demandante por los conceptos precitados 

desde el inicio del traslado y hasta que se devuelvan los recursos EN SU 

TOTALIDAD a COLPENSIONES S.A, por haber sido el determinador del 

traslado de régimen, todo conforme a lo considerado. Término para el 

CUMPLIMIENTO 1 mes a la ejecutoria de la sentencia. 

 

TERCERO. -DECLARAR que la demandante para efectos pensionales, se 

encuentra afiliado al régimen de prima media con prestación definida, 
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administrado en su momento por el extinto I.S.S., y hoy administrado por la 

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES 

S.A., a la ejecutoria de esta sentencia, por las razones expuestas.  

 

CUARTO.- Declarar no probada la excepción de prescripción por las pasivas 

y sobre las demás propuestas hay declaración ínsita conforme a lo 

considerado. 

 

QUINTO. - Declarar la buena de la pasiva, de la pasiva, no obstante, no es 

suficiente por si sola para enervar el derecho de la parte demandante. 

 

SEXTO: Condenar a COLPENSIONES S.A., a recibir el capital pensional 

procedente del fondo privado PORVENIR S.A., a favor de la parte 

demandante, INCLUYENDO LOS DESCUENTOS HECHOS, DESDE LA 

GENESIS DEL TRASLADO Y HASTA QUE SE DEVUELVAN, traducirlos en 

semanas cotizadas de acuerdo al IBC informado y sobre el cual cotizo, todo 

conforme a lo considerado. 

 

SEPTIMO.- Condenar en costas a favor de la parte DEMANDANTE y en 

contra de la demandada COLPENSIONES S.A., AGENCIAS IGUAL A 1 

S.M.L.M.V. $ 908.526 DECRETO 1785 DE 2020 POR HABERSE OPUESTO 

A LAS PRETENSIONES, sin ser determinante del traslado de régimen 

pensional, y en cuanto a PORVENIR S.A., determinante del traslado de 

régimen, A 2 S.M.L.M.MV., $1.817.052 Fundamento legal artículo 365-1 DEL 

C.G.P. en concordancia con el ACUERDO PSAA16-10554 ARTICULO 5 

NUMERAL 1., PRIMERA INSTANCIA. Las agencias fijadas se tendrán en 

cuenta en su momento procesal oportuno para liquidar las costas. 

 

OCTAVO.-. -ORDENAR así fuere apelado este fallo en su oportunidad, por 

parte de COLPENSIONES S.A., se surta el grado jurisdiccional de 

CONSULTA ante el Superior funcional, en razón a que hay condena al 

imponerse una obligación a COLPENSIONES S.A. LO DECIDIDO QUEDA 

NOTIFICADO EN ESTRADOS. - hoy 22 DE SEPTIEMBRE DE 2021, 

SIENDO LAS 12:36 p.m. 

  

La anterior decisión la fundamentó en el hecho que no existe en el 

expediente, prueba idónea que indique el cumplimiento de la obligación de 

una veraz, completa y cierta información a la afiliada al momento de su 

traslado al régimen pensional administrado por fondo privado. En relación a 

lo anterior, para el despacho existió una afectación del derecho fundamental 

de dignidad del trabajador a una vida digna, con una pensión por un valor 

mucho menor de mantenerse en el régimen, dónde se está saltando la 

libertad de voluntad de escoger libremente el fondo por la parte interesada 

del afiliado, que tenía derecho a recibir una información veraz. 

 

 

V. RECURSOS DE APELACIÓN 

 

 

1. PARTE DEMANDADA- COLPENSIONES 
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La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES 

no se encontró de acuerdo con la anterior decisión, por lo que interpuso 

recurso de apelación en su contra, manifestando que la ineficacia del traslado 

no es procedente por estar fundamentada en la falta de información al 

afiliado, siendo que la señora MARIA EUGENIA PORTILLO HORLANDE 

estaba capacitada para entender la obligación que adquirió cuando registró 

su traslado de régimen. Señala que han pasado más de 20 años desde la 

afiliación, y que es tiempo suficiente para que la accionante se haya 

informado de las consecuencias del cambio de régimen. Señaló, también, 

que el ISS –hoy Colpensiones, no participó en el traslado de régimen de la 

actora y no tiene ninguna responsabilidad en ese hecho.  

  

Se manifestó respecto de la obligatoriedad que surge de recibir a la 

demandante dentro del régimen de prima media, por cuanto esa situación 

genera una inestabilidad financiera para el régimen de pensiones, teniendo 

en cuenta que la demandante siempre ha cotizado dentro del régimen de 

ahorro individual, y que el traslado de los fondos pensionales nunca son 

suficientes para el otorgamiento de las pensiones, por lo que se genera un 

desbalance dentro de Colpensiones, situación que se debe cuenta al 

momento de generar los traslados de régimen pensional faltando menos de 

los 10 años para adquirir la pensión, transgrediendo la normatividad vigente 

desde la Ley 100. 

 

Por último, enfatizó en la excepción de prescripción formulada en la 

contestación de la demanda.  

 

 

2. PARTE DEMANDADA- PORVENIR, S.A. 

 

Indicó la parte en su recurso que se encuentra inconforme con la decisión y 

solicita que sea revocada en su integridad. Frente a la ineficacia, se reitera 

totalmente lo expresado en los alegatos. Frente a las condenas del numeral 

2, solicitó que sea revocada conforme al artículo 964 del Código Civil inciso 

final que dice: “En toda restitución de frutos se abonarán al que la hace los 

gastos ordinarios que ha invertido en producirlos”. Recalcó que estos frutos, 

conforme a la Ley 100 del 93, son la retribución por los servicios prestados 

por la entidad, y se utiliza para cubrir los costos y gastos de la actividad de la 

AFP. Estos frutos son situaciones jurídicas consolidadas y hechos 

consumados, por lo que son excepciones al retrotraer los efectos del traslado.   

 

En relación con las primas pagadas por los seguros, informó que estas fueron 

sumas pagadas a favor de terceros como son las compañías de seguros, 

quienes prestaron sus servicios, es decir, quienes dieron cobertura durante 

todo el tiempo que estuvo vigente la filiación de la señora demandante con el 

fondo; que al ya haber sido pagados, son dineros que son difíciles de restituir 

por cuanto son unos pagos que se hacen a unos terceros ajenos los fondos, 

y hay que tener en cuenta que la fuente de esas obligaciones es de carácter 

legal. 
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Consideró que este reconocimiento hace que se incurra en un 

enriquecimiento sin causa y a favor de Colpensiones, entidad que además de 

recibir los rendimientos va a recibir estas sumas adicionales. 

 

 

VI. ALEGATOS DE CONCLUSIÓN DE SEGUNDA INSTANCIA 

 

 

Dentro de la oportunidad legal concedida en auto que antecede, las partes 

demandante y demandada PORVENIR, S.A. presentaron sus alegatos de 

conclusión, los cuales se encuentran consignados en el expediente digital, y 

una vez cumplido el término para efecto, sin que la demandada 

COLPENSIONES, S.A. hubiera ejercido su derecho de presentar 

alegaciones, procede la Sala a resolver el asunto conforme a las siguientes,  

 

 

VII. CONSIDERACIONES 

 

COMPETENCIA. La Sala asume la competencia para decidir los recursos de 

alzada teniendo presente lo previsto en el artículo 66A del C.P.T y de la S.S., 

que fue adicionado por el artículo 35 de la ley 712 de 2001; igualmente, por 

haber impuesto la sentencia proferida en primera instancia, una carga 

presupuestaria a COLPENSIONES, se surtirá el grado jurisdiccional de 

consulta. 

 

Se procede entonces a plantear los siguientes problemas jurídicos: 

 

1. Con fundamento en el caudal probatorio aportado, establecer si es 

procedente declarar la nulidad del traslado de régimen pensional, 

efectuado por la demandante MARIA EUGENIA PORTILLO 

HORLANDE en el año 1994 a PORVENIR S.A. –régimen de ahorro 

individual con solidaridad. 

 

2. De ser procedente la nulidad del traslado de régimen pensional, 

establecer cuáles son las consecuencias jurídicas que generarían 

dicha declaración, tanto para PORVENIR S.A., como para la 

Administradora Colombiana de Pensiones –Colpensiones- entidad a la 

que se encontraba afiliada con anterioridad. 

 

3. Examinar si la acción tendiente a obtener la nulidad del traslado de 

régimen pensional, puede promoverse en cualquier tiempo o si por el 

contrario está sujeta al fenómeno extintivo de los artículos 488 del 

Código Sustantivo del Trabajo y 151 del Código Procesal del Trabajo y 

la Seguridad Social. Esto, conforme a la excepción de prescripción 

efectuada y reiterara por Colpensiones.  

 

4. Por último, se revisará la condena en costas a Colpensiones.  
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ANÁLISIS PROBATORIO  

 

A fin de resolver lo anterior, la Sala acatando lo normado en los artículos 60 

y 61 del C.P. del T. y de la S.S., tendrá como pruebas los documentos 

debidamente allegados al plenario tanto por la demandante como por las 

entidades demandadas, advirtiendo que no se propuso tacha alguna por 

falsedad respecto de los documentos allegados al plenario.  

 

SOLUCIÓN AL PRIMER PROBLEMA JURÍDICO 

 

Dado que lo pretendido por la demandante es que se declare la nulidad del 

traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, toda vez 

que su transferencia del ISS a hoy PORVENIR S.A. se dio por engaños, 

arguyendo que los asesores de dicha AFP no le informaron adecuadamente 

las implicaciones que generaba el traslado, es menester por parte de esta 

Sala analizar, si el mencionado traslado se ajustó a las normas reguladoras 

de este tema y si no estuvo viciado el consentimiento de la señora MARIA 

EUGENIA PORTILLO HORLANDE para realizar el cambio advertido. 

 

Aclarado lo anterior, esta colegiatura precisa que los afiliados al sistema de 

seguridad social están facultados para escoger libremente a qué régimen se 

afilian, tal como lo preceptúa el literal e) del artículo 13 de la Ley 100 de 

1.993, en el que va inmerso como principio fundamental el consentimiento 

libre e informado y, en el evento de que se vislumbre un vicio en su 

producción o por la indebida información o su ausencia, será posible declarar 

la nulidad de tal escogencia.    

  

El artículo 97 de la ley 100 de 1.993, enmarcó a los fondos de pensiones 

como constitutivos de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, 

lo que conlleva a la exigencia del cuidado de los intereses  de quienes se 

liguen a ellas, el que inicia desde las etapas previas y preparatorias a la 

formalización de su afiliación a la administradora, dada  la confiabilidad de 

quienes van a entregar sus ahorros y sus seguros de previsión para su vejez, 

su invalidez o una eventual pensión de sobreviviente para sus beneficiarios. 

 

Por tanto se entiende que, las administradoras de fondos de pensiones están 

obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y adecuada la provisión del 

servicio público de pensiones, con fundamento constitucional en el artículo 

48 de la Carta Política, desarrollado por los artículos 90 y s.s. de la Ley 100 

de 1.993; así mismo, se advierte, que el deber de información que le impone 

la ley a las administradoras de pensiones, se entiende como obligación de 

carácter profesional que se materializa a través de expertos en la materia 

a quienes le corresponde suministrar toda la información necesaria y 

relevante según sea el escenario en que se encuentra el afiliado o potencial 

vinculado, lo que implica una asesoramiento desde la antesala de la afiliación 

y que se extiende a todas las etapas de este proceso hasta que se garantice 

el disfrute de la pensión.  

 

Por otra parte, el Decreto 656 de 1.994 “por el cual se establece el régimen 

jurídico y financiero de las sociedades que administren fondos de pensiones” 
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impuso en sus artículos 14 y 15 las obligaciones que debe cumplir con decoro 

y apego a las responsabilidades propias, esto es con  diligencia, prudencia y 

pericia, como también toda que se le integre por fuerza de la naturaleza de 

las mismas, como lo manda el artículo 1603 del Código Civil, regla válida 

para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o 

contractual en ejecución de la buena fe; por lo que es claro que el deber de 

información a cargo de las administradoras de los fondos de pensiones no 

solo es exigible con la expedición del Decreto 2071 de 2015. 

 

Recordemos igualmente que el Decreto 2071 de 2.015 y la circular Externa 

016 de 2.016 de la Superintendencia Financiera, persiguen superar las 

inconsistencias que ha generado el traslado masivo entre regímenes sin 

ningún tipo de información haciendo obligatorio que el afiliado reciba 

información veraz de manera simultánea por parte de las Administradoras de 

Fondos de Pensiones pertenecientes al régimen de ahorro individual con 

solidaridad y al régimen de prima media, garantizando así que en efecto el 

afiliado conforme a su situación particular tenga una libertad contractual 

transparente, y pueda adoptar la decisión que mejor le convenga, a tiempo y 

con la mayor garantía de beneficios con base en la densidad de cotizaciones 

o capital por él acumulado.  

 

Por lo antes mencionado, los fondos de pensiones son entidades con 

responsabilidades profesionales, aspecto plenamente respaldado en los 

artículos 14 y 15 del decreto 656 de 1994 y 1603 de C.C., por su 

responsabilidad en un tema tan técnico y profesional tienen el deber y la 

obligación de entregar una información clara y comprensible a las personas 

interesadas en adquirir sus servicios y afiliarse a las mismas. 

 

Aunado a lo anterior, en reiterados pronunciamientos la Sala de Casación 

Laboral de la Corte Suprema de Justicia, dispuso que si al momento de 

realizarse el acto de afiliación o cambio de régimen pensional, no hay una 

información clara, completa y comprensible por parte del Fondo de Pensiones 

hacia el usuario de dichos servicios, tal acto no tendrá la efectividad suficiente 

y dará lugar a la declaratoria de la ineficacia o nulidad del traslado, no siendo 

suficiente el simple consentimiento informado expresado en el formulario de 

afiliación, ya que esto no demuestra que en efecto se cumplió con el deber 

de suministrar dicha información, demostración está que por demás se 

encuentra, dentro de un proceso judicial, en cabeza del Fondo de Pensiones, 

invirtiéndose la carga de la prueba. (Ver sentencias de radicados N° 31989 

de 2008 M.P. Eduardo López Villegas, N° 31314 de 2011. M.P. Elsy del Pilar 

Cuello Calderón; N° 33083 del 22 de noviembre de 2011, la SL 9519 radicado 

n° 55050 del 22 de julio de 2015, la SL 19447 radicado n° 47125 de 27 de 

septiembre de 2017, SL 17595 con radicado n° 46292 de 18 de octubre de 

2017, la sentencia SL 2372 con radicado n° 45041 de 23 de mayo de 2018, 

sentencia SL 47990 del 28 de febrero de 2018 y SL 1452 de 2019). 

 

En conclusión, para que el operador judicial declare la nulidad de traslado de 

régimen pensional, deberá realizar un análisis minucioso sobre la actuación 

administrativa desarrollada por la administradora de pensiones, con el fin de 

verificar y constatar que el afiliado recibió la información adecuada, suficiente 
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y cierta sobre su traslado, bajo el entendido de que las mencionadas 

entidades fueron creadas para cumplir un servicio público como lo es la 

seguridad social, con conocimientos y experiencia que resultan confiables a 

los ciudadanos quienes les entregan sus ahorros para la previsión a su vejez, 

invalidez o muerte. 

 

Es de suma importancia resaltar que, este deber conlleva, a que el afiliado 

goce de un completo y certero conocimiento sobre la posibilidad de elegir 

voluntariamente, en permanecer en el régimen público o privado de seguridad 

social en pensión y le permite entender sobre los beneficios y desventajas de 

cada uno, ya que a pesar de cubrir los mismos riesgos, cada administradora 

ofrece diferentes alternativas que dependiendo del aporte, de la edad, de la 

fecha inicial de afiliación y de otras características procesales y sustanciales, 

los resultados son disímiles respecto al capital ahorrado, la liquidación de las 

pensiones, requisitos y exigencias para ser beneficiario de las prestaciones. 

 

Y entonces, según lo expuesto, se encuentra en cabeza del fondo de 

pensiones la obligación de controvertir la declaración de ineficacia del acto 

de traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, dado que, en su 

libelo introductorio, la señora MARIA EUGENIA PORTILLO HORLANDE 

afirma que esa decisión aparentemente libre y voluntaria de trasladarse, no 

estuvo precedida de la suficiente ilustración por parte de PORVENIR, S.A., lo 

que genera, a su juicio, una ausencia de consentimiento de libertado y 

voluntariedad. 

 

CASO CONCRETO 

 

Bajo el amparo de lo expuesto en líneas anteriores, se tiene que la 

demandante MARIA EUGENIA PORTILLO HORLANDE ingresó al sistema 

de Seguridad Social en Pensiones, cotizando aportes ante extinto el 

INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES (ISS), y que el 07 de septiembre de 

1994, realiza traslado del régimen de prima media con prestación definida, al 

régimen de ahorro individual administrado por la ADMINISTRADORA DE 

FONDOS DE PENSIONES Y CESANTÍAS PORVENIR, suscribiendo formato 

de traslado No. 113223.  

Revisando las pruebas allegadas a los autos, se evidencia que si bien en el 

formato visto a folio 69 de los anexos de la contestación de la demanda de 

PORVENIR S.A., con fecha de 07 de septiembre de 1994, el cual fue suscrito 

por la demandante, se dejó plasmado que su traslado entre régimen se dio 

de manera voluntaria, esto es, que “se realizó de forma libre, espontánea y 

sin presiones”, considera la Sala que estas calidades de la decisión no se 

encuentran demostradas, toda vez que la información que debe ser 

suministrada al posible afiliado, como se dijo en líneas anteriores, no debe 

ser una simple expresión genérica como se consignó en el formulario de 

afiliación, y  en virtud de la carga de la prueba que emana dentro del presente 

asunto a cargo de PORVENIR, S.A., se tiene que ningún elemento probatorio 

fue aportado por ella, con la intención de acreditar que en este caso en 

particular, suministró a la demandante, la información necesaria y relevante 

que lleva consigo la migración de régimen pensional. 
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Así las cosas, en efecto, PORVENIR no demostró que por su parte, se 

hubiera realizado una oferta respecto de proyecciones sobre el posible valor 

de la pensión en el sistema de ahorro individual, que desde luego su 

resultado final, dependería del comportamiento real e histórico de variables, 

como el rendimiento financiero de los fondos, como tampoco se demostró  

que se proporcionara una comparación con el monto pensional que recibiría 

en el régimen de prima media, es decir, no se evidencia el estudio holístico 

entre las ventajas y desventajas que representara cada régimen para el caso 

particular de la demandante. 

 

Reiterándose que, le correspondía  a la dicho FONDO acreditar que informó 

de manera clara, suficiente y apegada a la realidad, a la demandante en todo 

lo concerniente a las implicaciones del cambio de régimen pensional; no 

obstante, como ya se advirtió, en el expediente no obra prueba alguna 

tendiente a demostrar que se cumplió con tal presupuesto legal, por lo que 

la simple manifestación genérica como la contenida en la solicitud de 

vinculación, no es suficiente para inferir que existió una decisión 

documentada por parte de la actora, precedida de las explicaciones sobre 

los efectos del traslado, en todas sus dimensiones legales por cuenta de la 

pasiva PORVENIR. 

 

En ese orden de ideas, se encuentra demostrado el error al que se indujo a 

la demandante en el momento de su traslado, debido a la ausencia de una 

construcción comunicativa del estudio del impacto en el derecho pensional 

del afiliado, por lo que, se configura una falta al deber de información y buen 

consejo, de la administradora demandada PORVENIR, y por consiguiente, 

encuentra esta Sala que es totalmente nulo e ineficaz el traslado y afiliación 

efectuada al régimen de ahorro individual de la demandante ante el fondo 

privado por vicio del consentimiento (error) por falta de asentimiento 

informado, no asistiéndole la razón a los recurrentes y quedando de esta 

manera resuelto el primer problema jurídico planteado en forma favorable a 

la demandante MARIA EUGENIA PORTILLO HORLANDE por lo que, en esta 

instancia se CONFIRMARÁ lo resuelto por el juez A quo. 

 

SEGUNDO PROBLEMA JURÍDICO-  MONTOS A RESTITUIR 

 

Retomando lo dicho en precedencia, resulta claro que PORVENIR S.A., 

incumplió con su deber de información sobre las incidencias, ventajas o 

desventajas que podría conllevar el cambio al RAIS que se surtió con la 

suscripción del formulario por la demandante en el mes de septiembre de 

1994, por lo que, las consecuencias o efectos jurídicos que genera la 

declaración de la ineficacia o nulidad de la afiliación de la demandante al 

sistema pensional de ahorro individual, es que la Sociedad Administradora de 

Fondos de Pensiones y Cesantías PORVENIR S.A., realice la devolución de 

los aportes por pensión, los rendimientos financieros y los GASTOS DE 

ADMINISTRACIÓN al ISS, hoy COLPENSIONES tal como fue señalado por 

en la sentencia SL17595 del 2017 proferida por la CSJ en su Sala de 

Casación Laboral donde se rememoró la de radicado 31989 del 8 de 

septiembre de 2008, que señaló en lo pertinente que «…las prestaciones  

acaecidas no son plenamente retroactivas…». 
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Además, la mencionada Corporación se pronunció en su sentencia con Rad. 

68852 del 09 de octubre de 2019, de la siguiente manera al analizar los 

efectos de la declaratoria de ineficacia de un traslado:  

 
Según este artículo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible, deben volver al 

mismo estado en que se hallarían si no hubiese existido el acto de afiliación. O, dicho 

de otro modo, el propósito es retrotraer la situación al estado en que se hallaría si el 

acto no hubiera existido jamás, es decir con ineficacia ex tunc (desde siempre). De 

no ser posible, es decir, cuando la vuelta al statu quo ante no sea una salida razonable 

o plausible, el juez del trabajo debe buscar otras soluciones que resarzan o 

compensen de manera satisfactoria el perjuicio ocasionado al afiliado, con ocasión de 

un cambio injusto de régimen. 

 

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional 

supone negarle efecto al traslado, tal situación solo es posible bajo la ficción de que 

el mismo nunca ocurrió. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima 

media con prestación definida, ha de entenderse que nunca se cambió al sistema 

privado de pensiones, y si estuvo afiliado al régimen de ahorro individual con 

solidaridad, ha de darse por sentado que nunca se trasladó al sistema público 

administrado por Colpensiones.  

 

Por esto mismo, en tratándose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos 

privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital 

ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Así mismo, ha dicho que esta 

declaración obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a 

devolver los gastos de administración y comisiones con cargo a sus propias utilidades, 

pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al 

régimen de prima media con prestación definida administrado por Colpensiones (CSJ 

SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y 

CSJSL1688-2019). 

 

En este mismo sentido, la mencionada Corporación en su sentencia Rad. 

31989 del 8 de septiembre, señaló: 

 

Como la nulidad fue una conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a 

su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas 

en el capital destinado a la financiación de la pensión de vejez, ya por pago de la 

mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de 

administración en que hubiera incurrido, los cuales serán asumidos por la 

Administradora a cargo de su propio patrimonio siguiendo para el efecto las reglas del 

artículo 963 del C.C…”   

 

Así las cosas, es claro que al declararse la ineficacia del traslado que tuvo 

lugar en un principio, desde COLPENSIONES hacia PORVENIR, las cosas 

deben retrotraerse para, hasta donde sea posible, hacer como si dicho 

traslado no hubiera tenido lugar, siendo entonces procedente la devolución 

de esta hacia aquella, de manera completa, de todas las prestaciones que el 

afiliado hubiera recibido, garantizando las situaciones consolidadas, es decir, 

las cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, 

frutos e intereses, con los rendimientos que se hubieran causado, los gastos 

de representación, y los demás valores dictados en la sentencia apelada y 

consultada, montos estos que conforman el capital total que debe ser 

reintegrado en el régimen de prima media para evitarle pérdidas o 

consecuencias desfavorables al afiliado, en sus respectivos periodos de 
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cotización, sumas estas que se encuentran bajo la custodia de las 

Administradoras, y no de las aseguradoras, para quienes la presente 

condena no se hace extensible por no tener responsabilidad alguna en las 

pretensiones o el objeto del litigio, sin perjuicio de que se puedan adelantar 

acciones futuras para determinar la procedibilidad de recobros. 

 

Esto fue recientemente establecido por la HCSJ en su Sala de Casación 

Laboral mediante sentencia SL2877 de 2020, donde se indicó lo siguiente: 

 

En el sub lite, la devolución de todos los recursos acumulados en la cuenta 

de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos, 

porque los mismos serán utilizados para la financiación de la pensión de 

vejez a que tiene derecho la demandanteen el régimen de prima media con 

prestación definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores 

que cobraron los fondos privados a título de cuotas de administración y 

comisiones, incluidos los aportes para garantía de pensión mínima, pues será 

aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos y del 

reconocimiento del derecho pensional. 

 

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen 

pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el 

accionante en el RAIS, aun cuando, como es lógico, no todas participaron en 

el acto de afiliación inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria 

implica dejar sin efectos jurídicos el acto de vinculación a tal régimen; en otros 

términos, es la inscripción en ese esquema pensional la que se cuestiona 

como una sola, lo que involucra a las demás AFP, así ellas no hayan 

intervenido, se reitera, en la primera admisión. Por ello, es que todas las 

cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema general de 

pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de prima 

media con prestación definida administrado por Colpensiones, tal como 

asentó el Tribunal. 

 

Precisamente en un asunto similar, esta Sala de Casación estableció que «la 

actuación viciada de traslado del régimen de prima media con prestación 

definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de 

administradoras dentro de este último régimen; ciertamente, la decisión de 

escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la 

ratificación de la decisión de cambio de régimen que conlleva modificar 

sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales» (CSJ SL, 9 sep. 

2008, rad. 31989). 

 

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de 

régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de ahorro 

individual a las que estuvo vinculado la actora, sin importar si tuvieron o no 

injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y aún 

en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren terceros, 

le asiste razón al actor en cuanto afirma en su oposición que, en dicha 

situación, es aplicable el artículo 1748 del Código Civil. En consecuencia, las 

AFP deben reintegrar los valores que recibieron a título de cuotas de 

administración y comisiones.” 

 

Así las cosas, no queda otro camino para esta Sala que CONFIRMAR la 

sentencia apelada y consultada en cuanto condenó a la demandada a 
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devolver “al sistema, todos los valores, que hubiera recibido, con motivo de 

la afiliación, de la actora, como, cotizaciones, bonos pensionales, sumas 

adicionales de las aseguradoras, con todos los frutos e intereses, como lo 

dispuesto, en el artículo 1746 del Código Civil. Esto es con los rendimientos, 

que se hubieren causados, en virtud del regreso automático, al régimen de 

prima media, con prestación definida.” 

  

TERCER PROBLEMA JURÍDICO-PRESCRIPCIÓN 

 

Dicho lo anterior es necesario para esta Sala, pronunciarse respecto de la 

excepción de prescripción formulada por las demandadas, y que fue materia 

de inconformidad por Colpensiones, la cual se procede a denegar su 

prosperidad bajo los siguientes razonamientos. 

 

La selección de régimen pensional es un acto derivado de la relación de 

afiliación (artículo 13 de la Ley 100 de 1993, hoy modificado por el artículo 2° 

de la Ley 100 de 1993 y 11 del Decreto 692 de 1994), de tal suerte que la 

circunstancias en que se dio el traslado al Régimen de Ahorro Individual con 

solidaridad de la demandante, precedido del deber del buen consejo por 

parte de la administradora de pensiones en la oferta precontractual de 

servicios que en el presente caso no se avizora,  fue,  en esencia, la forma 

en que nació  a la vida jurídica el HECHO DE LA AFILIACIÓN al régimen de 

ahorro individual, por lo tanto, esa concreta situación fáctica que resulta 

inherente a la consolidación del ESTATUS PENSIONAL de la demandante  

no está sujeta al fenómeno de la prescripción, lo que igualmente se predica 

de la condición de afiliado y los actos que emanen de tal condición, pues de 

allí surge el derecho a percibir y disfrutar vitaliciamente de la respectiva 

pensión.  

 

En ese sentido, podemos concluir que la condición de afiliado y por ende, la 

del traslado de régimen pensional, son situaciones jurídicas asimilables al 

estatus pensional.  

 

De otro lado, la Corte Suprema de Justicia en reiterados pronunciamientos, 

ha señalado que los elementos consustanciales de la pensión no prescriben, 

como es el caso, del factor porcentual de la mesada, el salario, los límites 

temporales del IBL y la indexación, por lo que, la afiliación y cualquier acto 

derivado de la misma en el sistema pensional, a pesar que no sea un factor 

cuantitativo del derecho, necesariamente deben calificarse como elementos 

esenciales de status pensional, porque recuérdese que de la validez jurídica 

de esos actos deriva no solo el régimen a aplicar al pensionado, sino también 

a cual la entidad administradora de fondos de pensiones le compete el 

reconocimiento y pago de una prestación económica. 

 

En suma, al tener la afiliación y sus actos subsiguientes, una estrecha 

relación con el derecho pensional, valga decir, por ser inherentes al mismo, 

resulta viable formular los reparos correspondientes en cualquier tiempo, al 

punto que, si se pensara de forma contraria, ni siquiera sería viable el retorno 

al régimen de prima media, en el evento en que se cumpla el requisito de 

permanencia mínima, ni los traslados entre administradoras pensionales.  
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Es entonces el fenómeno de la prescripción inaplicable, tratándose de la 

petición de nulidad de traslado de régimen pensional, y ello obedece a la 

génesis de la ineficacia del traslado, que tiene como objetivo último la 

viabilidad de alcanzar la pensión de vejez, derecho de carácter irrenunciable 

e imprescriptible, por manera que si se genera una irregularidad en el 

procedimiento de traslado de un afiliado, no guarda fundamento 

constitucional el hecho de que se restrinja tal declaratoria a un término 

específico, pues aducir tal argumento, implicaría en la mayoría de los casos 

truncar el derecho del afiliado a adquirir una pensión de vejez en las 

condiciones más beneficiosas. 

 

Igualmente, este criterio de imprescriptibilidad tiene sustento en argumentos 

expuestos en pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia. Sala de 

Casación Laboral, en providencia STL4593 de 2015, Radicación 39718 

siendo magistrado ponente Jorge Mauricio Burgos Ruiz, donde se señaló que 

la nulidad de traslado sería imprescriptible si estuviera estrechamente ligado 

con la adquisición del derecho pensional, como derecho fundamental y como 

prestación económica ligada al mínimo vital y al derecho al trabajo dla 

demandante, y el mismo estuviere amenazado con la proposición del medio 

defensivo de la prescripción. 

 

En virtud a lo anterior, esta Sala arriba a la conclusión sobre la 

imprescriptibilidad  del derecho a solicitar la nulidad de la afiliación, si se tiene 

en cuenta que precisamente la afiliación es la que genera para el afiliado la 

posibilidad de obtener el derecho pensional, por supuesto, en las condiciones 

más beneficiosas, por lo que al estar íntimamente ligados, afiliación y status 

de pensionado, de ambos se debe predicar la imprescriptibilidad para hacer 

valer tales derechos de forma que se acompasen a la legalidad.  

 

COSTAS PROCESALES 

 

Por último, se rememora que las costas judiciales son aquellas erogaciones 

económicas que comporta la atención de un proceso judicial, en las que se 

incluyen: (i) las expensas, que son los gastos realizados y necesarios para 

adelantar el proceso y los causados en el desarrollo de la actuación, pero 

siempre distintos de los honorarios que se pagan a los abogados, como por 

ejemplo, la producción de determinadas pruebas, el valor del desplazamiento 

y el tiempo ocupado por los testigos en su declaración, las copias necesarias 

para surtir determinados recursos etc., y (ii) las agencias en derecho, que 

consisten en el valor que el juzgador le da al trabajo del profesional del 

derecho que ha salido avante en el proceso, las que le corresponde pagar a 

la parte que resulte derrotada judicialmente; entonces, éste último rubro 

sumado con las expensas integran el concepto de costas. 

 

En ese orden de ideas, tal y como se ha señalado en múltiples 

pronunciamientos de esta Sala, en lo que respecta a las costas procesales, 

debe indicarse, que el artículo 365 del Código General del Proceso, establece 

un criterio objetivo sobre las mismas, el cual es, que serán a cargo de la parte 
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vencida en juicio. Como en el presente asunto dichas entidades fueron 

vencidas en el proceso, a su cargo deberán imponerse las costas. 

 

Se condenará en costas de segunda instancia a la parte vencida en la 

presente actuación respecto del recurso de apelación, la parte demandada, 

en acatamiento a lo ordenado por el artículo 365 del C.G. del P. En 

consecuencia, se fijarán como agencias en derecho correspondientes a la 

segunda instancia, la suma de CUATROCIENTOS MIL PESOS ($400.000) a 

cargo de cada una de las demandadas, la ADMINISTRADORA 

COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES, S.A. y PORVENIR, S.A., 

y en favor de la demandante. 

 

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO 

JUDICIAL DE CÚCUTA por intermedio de su SALA DE DECISIÓN 

LABORAL, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y 

por autoridad de la ley, 

 

VIII. RESUELVE 

 

PRIMERO: CONFIRMAR EN SU TOTALIDAD la sentencia apelada y 

consultada proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cúcuta el 

día 22 de septiembre de 2021. 

 

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte vencida 

en la presente actuación respecto del recurso de apelación, la parte 

demandada, en acatamiento a lo ordenado por el artículo 365 del C.G. del P. 

En consecuencia, se fijan como agencias en derecho correspondientes a la 

segunda instancia, la suma de CUATROCIENTOS MIL PESOS ($400.000) a 

cargo de cada una de las demandadas, la ADMINISTRADORA 

COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES, S.A. y PORVENIR, S.A., 

y en favor de la demandante. 

 

 

 

 

N O T I F Í Q U E S E  

 

 

 

 
JOSÉ ANDRÉS SERRANO MENDOZA 

MAGISTRADO PONENTE 
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MAGISTRADO 

 

 

 

 

 

 
NIDIAM BELÉN QUINTERO GÉLVES 

MAGISTRADA  
 
 
Certifico: Que el auto anterior fue notificado 
Por ESTADO No. 030, fijado hoy en la 
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m. 
Cúcuta, 24 de marzo de 2022. 

               
____________________________________ 

                          Secretario 


