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RADICACION: 20001-31-05-003-2021-00249-01
DEMANDANTE: JULIA FRANCISCA MOSQUERA ARMENTA
DEMANDADO: PORVENIR Y OTRO

DECISION: MODIFICA Y ADICIONA LA SENTENCIA

Valledupar, veintiuno (21) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion interpuestos por
las demandadas contra la sentencia proferida el 26 de septiembre de 2022,
por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Valledupar, dentro del
proceso ordinario laboral promovido por JULIA FRANCISCA MOSQUERA
ARMENTA contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIiAS PORVENIR SA.

I. ANTECEDENTES

1. LIBELO INTRODUCTORIO

Persigue la demandante que se declare la nulidad del traslado de
Régimen pensional que efectu6o Julia Francisca Mosquera Armenta con
destino al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y su regreso al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida. En consecuencia, solicita
que se ordene a la AFP Porvenir SA trasladar al sistema publico la totalidad
de lo ahorrado por la afiliada en su cuenta de ahorro individual, bonos
pensionales, los rendimientos y demas sumas de dinero recaudadas con
motivo de esa afiliacion; ademas, que se exonere a la demandante de
restituir lo pagado por concepto de devolucion de saldos, por haber recibido

tales dineros de buena fe.
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Como sustento factico de esas pretensiones asegurd que el 1° de
diciembre de 2000 se traslado del RPM al RAIS administrado por BBVA
Horizonte Pensiones y Cesantias, hoy Porvenir SA y que esta entidad no le
brindo informacion clara, suficiente, comprensible, cierta, ni completa, que
le permitiera tomar una decision libre y consciente acerca de los beneficios
y desventajas de pertenecer a uno u otro régimen pensional, asi como las
prestaciones que obtendria en cada uno y las implicaciones sobre sus
derechos prestacionales, ni le inform6 que perderia el régimen de

transicion.

Relato que en el ano 2009 solicito su pension a Porvenir SA, entidad
que mediante oficio del 31 de enero de 2011 la nego, ya que «no contaba
con el ahorro suficiente en su cuenta de ahorro individual para obtener la
pension de vejez, tampoco con el numero de semanas de cotizacion que le
permitiera acceder al reconocimiento y pago de la pensiéon minima». Advirtio
que ante dicha respuesta, en el ano 2011 le fue ofrecida la devolucion de
saldos existentes en su cuenta de ahorro individual, a la cual accedio de
buena fe, recibiendo por ese concepto una consignacion por valor de

$56.000.000 por parte de la gestora.

Anadio que el 11 de mayo de 2021 solicit6 a Porvenir SA y a
Colpensiones, respectivamente, la ineficacia del traslado, peticion que
fueron despachada desfavorablemente por la primera, aduciendo que la
afiliada habia recibido toda la informacion de su afiliacién y ya habia sido
aprobada la devolucion de saldos; mientras que la segunda no dio

respuesta.

3. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue admitida mediante auto del 23 de noviembre de
2021, y una vez notificado ese proveido a las demandadas, procedieron a

dar respuesta dentro del término legal para hacerlo, como sigue:

3.1. Colpensiones: En cuanto a los hechos, aceptdé como cierta la
fecha de nacimiento de la actora y dijo no constarle los restantes, por
tratarse de apreciaciones subjetivas de la demandante y situaciones ajenas
a la entidad. Se opuso a las pretensiones arguyendo que para la época en
que se llevo a cabo el traslado de régimen de la actora los fondos de

pensiones Unicamente contaban con el consentimiento vertido en el
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formulario de afiliacion para probar el conocimiento y consentimiento del
usuario respecto del traslado, por cuanto las leyes que surgieron entre el
ano 1994 y 2016 no exigian nada diferente a ese documento, por lo que
imponer cargas adicionales a las previstas en las leyes de la época se
constituye en una situacion de caracter imposible. Agreg6 que para acceder
a la pretension se requeriria un nuevo traslado, el cual es juridicamente

improcedente, a la luz del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

En desarrollo de su oposicion, invocé como excepciones de mérito las
de «Inexistencia de las obligaciones reclamadas», «Cobro de lo no debido»,
«Prescripcion», «Falta de legitimacion en la causa por pasiva,

«Compensacion» y «Buena fe».

3.2. Porvenir SA: Admitio la afiliacion de la demandante a esa
gestora, a través de la AFP Horizonte, indic6 que era cierto que recibio la
peticion de reconocimiento de la pension, que la negoé y ofrecio la
devolucion de saldos, y que esta fue aceptada y pagada; también admitio
lo relativo a la solicitud de traslado al RPM, y su respuesta negativa. Se
resistio a las pretensiones arguyendo que el acto de traslado al RAIS se dio
después de haber recibido asesoria sobre las implicaciones de su decision,
funcionamiento del RAIS y condiciones pensionales, tal como se observa
en el formulario de vinculacion correspondiente, documento publico que
debe presumirse autentico. Agregd que la permanencia de la actora en el
RAIS fue producto de su voluntad y de la expectativa legitima de
pensionarse bajo las condiciones del mismo, teniendo en cuenta que nunca
expreso inconformidad alguna por ausencia de informacion o solicito su

retorno al RPM, teniendo amplios periodos de tiempo para hacerlo.

Agreg6 que, de acceder a la pretension de traslado de aportes, debe
condenarse a la parte demandante a restituir los frutos financieros que le
fueron consignados en su cuenta de ahorro individual, de conformidad con
el articulo 1746 del Codigo Civil, pues de lo contrario se estaria generando

un enriquecimiento sin causa.

En su defensa, propuso las excepciones perentorias que denomino
«Prescripcion», «Actos de relacionamiento desplegados por el demandante
durante su vinculacion al RAIS», «Buena fe», «Inexistencia de la obligacién» y

«Compensacion».
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4. SENTECIA APELADA

Concluyo el tramite de primera instancia mediante sentencia de
fecha 26 de septiembre de 2022, donde se resolvio declarar la ineficacia del
traslado que realizo la demandante al RAIS, condenando a Porvenir a
devolver a Colpensiones «[...] el capital acumulado en la cuenta de ahorro
individual de la actora, los rendimientos y bonos pensionales a que haya
lugar, asi como los gastos de administracién, las comisiones, los porcentajes
destinados a conformar el fondo de garantia de pension minima y los valores
utilizados en seguros previsionales con cargo a sus propias utilidades, todo
debidamente indexado |[...]»; declar6 no probadas las excepciones que

fueron invocadas por las demandadas e impuso costas contra Porvenir.

Para arribar a esa decision, trajo a colacion la normatividad y
jurisprudencia que rigen la materia, para concluir que son las AFP las que
tienen sobre sus espaldas el deber probatorio, de acreditar suficientemente
que suministré al futuro cliente la informacion clara concreta y precisa
acerca de las ventajas y desventajas del cambio del régimen de prima media
al de ahorro individual, las diferencias entre uno y otro, para que el cliente
decidiera con pleno conocimiento que consecuencias derivaban para su

derecho pensional el traslado que le proponian.

Expuso que la gestora no demostro que la demandante recibiéo una
asesoria veraz suficiente y oportuna, que le permitiera a ésta conocer y
distinguir plenamente los costos y beneficios de ese traslado, incumpliendo
asi con la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la cual
ha adoctrinado que el fondo de pensiones tiene la obligacion de advertir al
afiliado cuales son las consecuencias que conlleva el traslado de un
régimen a otro, reiterando que la carga de la prueba para acreditar dicha
informacién esta en cabeza del fondo de pensiones demandado, echandose
de menos en el expediente prueba alguna que permita concluir que a la

demandante se le brindo6 la asesoria correspondiente.

Una vez dictada la providencia, la vocera judicial de la demandante
solicitoé su adicion, en sentido que, como a la actora ya le fue pagada la
devolucion de saldos correspondiente, no hay dineros disponibles en su
cuenta de ahorro individual, por lo que debia complementarse la sentencia
indicando que esos dineros debe pagarlos Porvenir como si hubieran

permanecido en ese fondo.
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El juzgador resolvio en forma negativa la solicitud de adicion,
esgrimiendo que no se incluyo6 esa pretension en la fijacion del litigio y que
aquella era la oportunidad correspondiente para solicitar la adicion de ese

auto, para asi obtener pronunciamiento sobre esa circunstancia.

Expuso que, en todo caso, no le asiste razon a la demandante, en
vista que acceder a su peticion comportaria un enriquecimiento sin justa
causa en favor de la sefiora Mosquera Armenta. Agregbd que, si bien se esta
obligando a Porvenir a regresar los dineros que recaudo6 durante la vigencia
de su afiliacion, no es menos cierto que la demandada es quien debe
realizar los cobros que considere pertinentes frente a la actora, para asi
recibir en sus arcas los dineros que en alguna oportunidad le regreso a la

demandante.

5. RECURSOS DE APELACION

Inconformes con lo decidido, la demandante, Colpensiones y Porvenir
interpusieron recursos de apelacion, los que fueron formulados vy

sustentados, en el siguiente orden:

5.1. Demandante: Solicito que se revoque parcialmente la sentencia,
deprecando que se haga referencia a la devolucion de saldos recibidas por
su cliente de buena fe y, en su lugar, que esa suma sea atribuida a la AFP
Porvenir como saldos que deba enviar a Colpensiones, en virtud de la

nulidad decretada.

5.2. Porvenir: Dijo que el juzgador de primera instancia desconocio
las restituciones mutuas a que hay lugar, en el entendido que Porvenir
realiz6 la devolucion de unos saldos y conforme a ello, en este momento no
hay aportes que devolverle a la entidad Colpensiones, para que esta pueda
garantizar una prestacion a la demandante. En ese sentido, expuso que
como la propia demandante manifest6 que no ha vuelto a cotizar al
sistema, por lo que no hay aportes que Porvenir esté administrando y que

sean susceptibles de devolver.

También expreso inconformidad frente a que no se haya autorizado
a Porvenir para descontar los valores que correspondan al porcentaje
equivalente al 3% de la cotizacion mensual realizada al sistema de general

de pensiones por concepto de los gastos de administracion, durante el
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periodo en que la afiliada estuvo vinculada a esa administradora, como
tampoco se le ordeno a la demandante que pagara el valor correspondiente
al costo de tener una persona afiliada a la AFP y que le generaren los
rendimientos que ha obtenido, por lo que, a juicio de la recurrente, se ha
desconocido las expensas en que tuvo que incurrir esa administradora
para aumentar el capital que le fue devuelto, y que se encontraba en la

cuenta de ahorros de la demandante.

Agregd que, al ordenar la devolucion de esos rendimientos se
configura un enriquecimiento sin justa causa por parte de Colpensiones,
pues recibira unos valores incrementados en un porcentaje de rentabilidad
que no se encuentra probado dentro del proceso, como tampoco de la
equivalencia de los rendimientos ofrecidos por Colpensiones frente a los
que ofreceria el RAIS, como para que la gestora publica se haga al derecho

de recibirlos en la misma proporcion.

Finalmente, reproché la condena en costas teniendo en cuenta que
para dirimir la controversia se hacia necesario discutirlo ante la
jurisdiccion ordinaria, debido a que no podia resolver Porvenir sobre ello

por via administrativa.

5.3. Colpensiones: Solicito que se revoque en su totalidad la
sentencia de primera instancia con fundamento en que, en el presente
asunto, no se cumplen con los requisitos normativos establecidos para el
traslado del RPMPD hacia el RAIS, previstos en el literal e) del articulo 13
de la ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2° de la ley 797 de 2003 y

que han sido analizados por la jurisprudencia constitucional.
II. CONSIDERACIONES

El consabido presupuesto procesal de demanda en forma, capacidad
para ser parte, capacidad procesal y competencia se hallan cumplidos en
el presente caso, motivo por el cual el proceso se ha desarrollado
normalmente. Desde el punto de vista de la actuacion tampoco observa la
Sala causal de nulidad que pueda invalidar el proceso, lo que obliga a

adoptar una decision de fondo.

La Sala resolvera el recurso en los términos en que fue formulado, de

conformidad con el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, que modifico el
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articulo 66-A del CPTSS, sin embargo, aquellos puntos que no fueron
objeto de reparo por las gestoras seran estudiados en el grado de consulta,
en cuanto le sean adversos a Colpensiones, segun lo previsto en el articulo
69 del CPTSS, por tratarse de una institucion de la cual es garante la

Nacion.
1. PROBLEMA JURIDICO

Acorde con los recursos de apelacion, encuentra la Sala que los
problemas juridicos en alzada se contraen a determinar si acerto el fallador
de primera instancia en cuanto declaro la ineficacia del traslado efectuado
por Julia Francisca Mosquera Armenta al RAIS. En caso afirmativo, si por
virtud de la devolucién de saldos que realizé6 Porvenir previamente a la
demandante, debi6 ser exonerada la AFP de la orden de restitucion de esas
sumas a Colpensiones o si, tal como lo adujo la actora, al haber recibido
dichos dineros de buena fe la gestora conserva la obligacion de traslado de

dichas sumas al régimen publico.

De igual forma, si por virtud de la teoria de las restituciones mutuas
debi6 ordenarse a la demandante que pagara a la AFP el valor
correspondiente a los rendimientos y cuotas de administracion derivados

de su afiliacion a esa entidad.

Finalmente, debera indagarse si era procedente imponer costas en
primera instancia contra Porvenir o si, por el contrario, debi6 ser absuelta
de esa condena por comprobarse un actuar de buena fe por parte de la
AFP.

2. TESIS DE LA SALA

La respuesta que se dara al primer problema juridico planteado es el
acierto de la sentencia de primera instancia, debido a que Porvenir no
cumpliéo con su carga de probar que dio cumplimiento a la gama de
obligaciones de las que depende la validez del contrato de aseguramiento,
como el inexcusable deber de brindar a la afiliada informacion suficiente,
clara, comprensible y oportuna sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales y las consecuencias reales de abandonar el régimen

al que se encontraba vinculada.
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De igual forma, no se acogera el argumento de Porvenir, teniendo en
cuenta que la Corte Suprema de Justicia ha prohijado que, precisamente,
es el mecanismo de las restituciones mutuas a que se refiere el articulo 1746
del Codigo Civil el que obliga a la devolucion de las comisiones y demas
conceptos cobrados por el administrador del fondo, en la medida en que tal
declaratoria conlleva que el administrador del régimen de prima media
reciba los recursos por aportes, como si el acto de traslado nunca hubiera

existido.

Sin embargo, habra adicionarse la decision para negar la pretension
de exoneracion de restitucion de lo recibido por la demandante a titulo de
devolucion de saldos y, de contera, se habilitara a Porvenir para que
descuente de lo que esta obligada a trasladar la suma que pago a la actora

por ese concepto.

Finalmente, no se avalara la variacion de la decision frente a la
imposicion de costas, debido a que dicha condena se sustenta en criterios
legales y objetivos, sin que pueda acudirse a postulados de buena fe para

sSu exoneracion.

3. DESARROLLO DE LA TESIS

3.1. Validez del traslado efectuado entre regimenes pensionales

La ley 100 de 1993, estableciéo en Colombia un modelo dual en el
sistema general de pensiones, donde coexisten dos regimenes, el primero,
el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad —-RAIS—, administrado por
los fondos privados de Pensiones, y el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida —-RPMPD- administrado por el antes Instituto de los
Seguros Sociales, liquidado en el 2012, lo asumi6 la Administradora
Colombiana de Pensiones, COLPENSIONES, amén de los regimenes

especiales para las fuerzas militares, la policia y el magisterio.

Por su parte, el articulo 13 de la ley 100 del 1993 establece la libertad
de escogencia de régimen pensional, asi como los presupuestos basicos
para la procedencia de traslado entre los regimenes, imponiendo que la
seleccion de cualquiera de ellos debe ser libre y voluntaria por parte del
afiliado; a su vez, el articulo 271 ibidem senala que, si se atenta contra el
derecho a la libre afiliacion, ésta quedara sin efecto y el articulo 272 de la

misma ley prevé que la actuacion que menoscabe la libertad, dignidad
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humana o derechos de los trabajadores perdera toda consecuencia

juridica.

La Corte Suprema de Justicia, a través de proveido CSJ SL16882019,
en desarrollo de los mandatos de esos articulos, plante6 algunos requisitos
y reglas que deben cumplirse para dotar de eficacia el traslado de régimen
pensional, concluyendo que: (i) desde su creacion, las AFP son
responsables de la inobservancia del deber de informacion; (ii) la simple
afirmacion en un formato pre impreso de haberse trasladado de régimen
de manera libre y voluntaria no es suficiente para la validez del acto; (iii) la
carga de la prueba se invierte en favor del demandante que no recibio la
informacion debida cuando se afilio, y (iv) no se restringe el alcance de la
jurisprudencia de la Corte a los eventos en que existe un perjuicio

inmediato.

Bajo las reglas resenadas, lo primero que debe decirse es que una de
las maneras de atentar contra el derecho del trabajador a una afiliacion
libre, es omitir suministrarle la informacion necesaria, suficiente y objetiva
sobre las consecuencias de su traslado de régimen pensional. Por tanto,
el estudio del elemento del consentimiento en el cambio de régimen no debe
fundarse en la verificacion de los vicios de error, fuerza o dolo relativos a
la validez del acto, sino que debe centrarse en la constatacion del

cumplimiento del deber de informacion y buen consejo a cargo de las AFP1.

Atendiendo esas premisas, lo que debe precisar el fallador para
definir si el traslado surte efectos es la existencia de la voluntad
efectivamente informada, en el entendido que es un deber profesional de
las administradoras de fondos de pensiones brindar la informacion
requerida para que el afiliado tome una decisiéon como la que se cuestiona,

con conocimiento sobre sus implicaciones.

En ese sentido, es necesario tener en cuenta que, cuando el afiliado
afirma que no se le suministr6 la informacion pertinente para adoptar su
decision de traslado, la discusion se ubica en el escenario de una negacion
indefinida que traslada la carga de la prueba a la AFP, quien debera
acreditar que al momento de su afiliacion brind6 las explicaciones

suficientes y veraces sobre las consecuencias, caracteristicas, riesgos,

1 csJ sL2208-2021
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beneficios y desventajas del traslado de régimen pensional, incumbiéndole
demostrar que dio a conocer al asegurado de manera clara los efectos que
podria acarrear ese cambio, informacion que debe comprender todas las
etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion, hasta la

determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Conforme tales previsiones, respecto a la obligacion de acreditacion
del cumplimiento de esa obligacion por la gestora demandada, atendiendo
la trascendencia del consentimiento informado arriba explicado, se ha
enfatizado que desde el comienzo mismo del funcionamiento del sistema
general de pensiones, las administradoras han tenido el deber de informar
con transparencia a los afiliados y a quienes potencialmente puedan serlo,
sobre todos los aspectos técnicos inherentes a los regimenes pensionales

existentes?.

Cinéndose a esos mandatos, revisado el material probatorio allegado
al proceso, no encuentra esta Sala la demostracion del cumplimiento del
deber de informacion explicado, como en principio concluy6 el juzgador de
primera instancia. En efecto, del interrogatorio de parte rendido por la
accionante no se deriva una confesion del hecho discutido, pues ratifico
que no recibid asesoria alguna, descripcion de las caracteristicas del

régimen o de las desventajas de su vinculacion.

Del mismo modo, se advierte que ninguno de los documentos
aportados al proceso acredita el cumplimiento del deber de informacion en
cabeza de la gestora, sin que sea posible darlo por demostrado con el
formulario de la afiliacion invocado por Proteccion SA, toda vez que no
basta para ello la afirmacion que alli se consigna, en cuanto a que la
vinculacion se hace de manera libre y voluntaria, tal como lo ha explicado
copiosamente la jurisprudencia en providencias como la CSJ SL1688-
2019.

En esa medida el juez de primera instancia no se equivoco al advertir
el incumplimiento de la carga de la prueba de la AFP accionada, pues no
demostré haber obtenido el consentimiento informado de la actora frente

al acto juridico del traslado de régimen.

2 CSJ SL1688 de 2019
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Finalmente, debe destacarse que el prolongado paso del tiempo, la
mera decision de escoger entre una y otra administradora en el régimen de
ahorro individual, asi como trasladarse entre entes pensionales de este
esquema, no reemplaza o suple la omision de la entidad administradora en
el cumplimiento de su deber de informacion a los afiliados que pretende
captar; tampoco es indicativo de que cumplio ese deber ni presume que la
persona afiliada esta informada debidamente en los términos legales, y
menos aun morigera los efectos que ello genera en la eficacia del acto

juridico de traslado3.

Con todo, ante el descuido de la AFP de su carga probatoria, es dable
concluir que la afiliada desconocia la repercusion que tenia la decision de
traslado de régimen sobre sus derechos pensionales, lo que torna ese acto

ineficaz, de acuerdo con el articulo 271 de la Ley 100 de 1993.

3.2. Efectos de la declaratoria de ineficacia

Ahora bien, la jurisprudencia resenada tiene establecido que la
trasgresion al deber informacion cuando se realiza un cambio de régimen
pensional debe abordarse desde la institucion de la ineficacia y no desde el

régimen de las nulidades o inexistencia.

Tal declaratoria conlleva privar de todo efecto juridico practico al
traslado que realizo la actora a Porvenir, es decir, como si no se hubiera
dado. En otras palabras, implica declarar que siempre estuvo afiliada al
régimen de prima media con prestacion definida, hoy administrado por

Colpensiones.

Lo anterior con base en la sentencia CSJ SL3464-2019, donde se

puntualizo6:

En sentencia CSJ SL1688- 2019 la Corte precis6 que la sancion
impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es
la ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello, el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por transgresiéon del deber
de informaciéon, debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en
un sentido estricto.

En la citada providencia, la Corte recordé que la ineficacia se
caracteriza porque desde su nacimiento el acto carece de efectos
juridicos, es decir, ese instituto excluye o le niega toda consecuencia
juridica. Segtin este concepto, la sentencia que declara la ineficacia de

3 CSJ SL5688-2021
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un acto no hace mds que comprobar o constatar un estado de cosas
(la ineficacia) surgido con anterioridad al inicio de la litis” (Subrayado
fuera de texto original)

Bajo esa prevision, se torna innecesario el analisis de los requisitos
previstos en el literal e) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, invocados en
la alzada por el vocero judicial de Colpensiones, toda vez que, como se dijo,
la consecuencia necesaria de la declaratoria de ineficacia es precisamente
retornar las cosas al estado anterior, es decir, se tiene que la actora nunca

dejo de ser afiliada del régimen de prima media.

3.3. Sumas que deben trasladarse por la declaratoria de ineficacia

Ahora, en punto al recurso de apelacion de Porvenir SA, la vocera
judicial de la AFP reproché que se haya ordenado el juzgador de primera
instancia desatendi6 la teoria de las restituciones mutuas, pasando por alto
que la gestora ya realizé una devolucion de saldos en favor de la actora y, en
virtud de ello, no dispone de aportes a nombre de la sefhora Mosquera
Armenta que pueda trasladar Colpensiones. Agrego que, por los efectos de la
ineficacia, debidé autorizarse a Porvenir para descontar los gastos de
administracion y rendimientos causados en favor de la gestora, acusando,
igualmente, que la orden de entrega de esos dineros a Colpensiones

constituye un enriquecimiento sin justa causa.

De su orilla, la parte demandante presentdo el recurso de alzada
solicitando que se declare que la devolucion de saldos pagada por la AFP
Porvenir en su favor fue recibida de buena fe y, por tanto, la suma
correspondiente debe incluirse en los saldos a trasladar por parte de la

gestora del RAIS a Colpensiones.

Para resolver esos planteamientos, es necesario advertir que,
independientemente de haberse declarado la ineficacia y no la nulidad del
traslado del RPMPD al RAIS, las consecuencias de dicha declaratoria seran
aquellas de que trata el articulo 1746 del Codigo Civil, dado que no existe
prevision alguna en la legislacion civil que senale cuales son las
consecuencias de declaratoria de ineficacia del acto juridico, y por tanto
conforme a jurisprudencia nacional, las consecuencias de la ineficacia se

asemejan a las consecuencias que conlleva la nulidad*.

4 De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la
legislacion civil, acudié al aludido precepto relativo a las consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella (CSJ SL2877-2020)
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Es asi que, para dotar de efectos a la citada ineficacia, la jurisprudencia
nacional ha acudido al articulo 1764 del Coédigo Civil, por via de las
restituciones mutuas a que se refiere dicha norma®, previendo que ese
mecanismo es el que obliga a la devolucion de gastos de administracion y
demas conceptos cobrados por el administrador del fondo, en la medida en
que tal declaratoria comporta que el administrador del RPM reciba los
recursos por aportes de la afiliada, como si el acto de traslado nunca hubiera

existido.

De igual forma, en la providencia CSJ SL2877-2020, el 6rgano de
cierre consider6o que sin desconocer las reglas sobre las restituciones que
generan las nulidades de un negocio juridico, lo trascendente para la figura
de la ineficacia «...] es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir,
cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en

que estaban como si el negocio no se hubiere celebrado».

Por tanto, la devolucion que se realiza, como consecuencia de la
ineficacia, es de los recursos acumulados en la cuenta individual del
afiliado de forma plena y retroactiva a Colpensiones, incluyendo «/...] los
valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion
y comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensiéon minima, por lo
que no hay motivo para modificar la sentencia frente a estos ultimos
conceptos, solucion que, lejos de constituir un enriquecimiento sin justa
causa, salvaguarda del principio de sostenibilidad financiera del sistema

general de pensiones.

No ocurre lo mismo, en este caso particular, frente al capital ahorrado
y los rendimientos que fueron entregados a la demandante de parte de
Porvenir, a titulo de devolucion de saldos, por valor de $65.000.000, hecho
que fue aceptado por las partes en la demanda y la contestacion, bajo el
entendido de que es la afiliada quien esta obligada a la restitucion al sistema

de lo recibido por ese concepto.

Al respecto, debe traerse a colacion que en los casos en que se constata
que el traslado de régimen pensional es ineficaz, pero al afiliado ya se le ha

cancelado la devolucion de saldos, lo procedente es que este retorne el dinero

5 CSJ SL5174-2021
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a modo de compensacion o restitucion, en la medida en que la devolucion de
saldos resulta un sucedaneo de la prestacion principal que el sistema ofrece
como un verdadero mecanismo para cubrir la contingencia de vejez, como lo
es la pension, de modo que, en rigor, el hecho de ser beneficiario de esa
prestacion alternativa no puede equipararse juridicamente con la condicion

de pensionado.

En esa medida, ante la certeza de que el traslado se hizo soslayando
las exigencias de que la decision fuera libre, voluntaria e informada, como se
explico previamente, no es irrazonable retrotraer las cosas al estado en el que
se hallaban, pues basta con disponer con que el beneficiario retorne lo

percibido por aquel rubro, a modo de compensacion o restitucion.

Asi lo explico con amplitud la Corte Suprema de Justicia en sentencia

CSJ SL3464-2019:

3. ¢La vuelta al statu quo ante obliga a retornar la devolucion
de saldos?

La ineficacia del traslado por inobservancia del deber de informacion
puede plantear situaciones muy peculiares, con variables inexistentes
en otros precedentes, que, en esa medida, invitan a la reflexion
judicial. Por tanto, el como volver en justicia al «statu quo ante» no
resiste reglas absolutas o interpretaciones lineales, desprovistas de
un andlisis particular y concreto.

Tal es el caso de autos, en el cual se plantea una variable nueva: el
demandante recibié la devolucion de saldos. Ante este hecho, para la
Corte la solucion adoptada por el Tribunal no es equivocada, por las
razones que se exponen a continuacion:

St bien la jurisprudencia ha defendido que no hay lugar a la restitucion
de los dineros recibidos de buena fe, ello ha estado referido a
prestaciones periddicas, tales como las pensiones (CSJ SL 26279, 25
oct., 2005; CSJ SL 31989, 9 sep. 2008; CSJ SL 55500, 10 abr. 2013;
CSJ SL703-2013; CSJ SL7107-2015; CSJ SL4489-2018; CSJ SL232-
2019)

En contraste, respecto a la devoluciéon de los saldos o de las
cotizaciones, esta Sala ha dicho que, de ordenarse el reconocimiento
del derecho principal -la pension-, procede su compensacion o
restitucién, pues estos recursos son el soporte financiero de la
prestacion pensional. En efecto, en sentencia CSJ SL3186-2015,
reiterada en CSJ SL6558-2017, la Sala adoctriné:

Es evidente que el sistema de seguridad social en pensiones, de
cardcter contributivo, instituido por la Ley 100 de 1993, tiene como
sustento que el afiliado cumpla con una densidad de cotizaciones que
son las que le garantizan el acceso a la proteccién de las contingencias
de vejez, invalidez y muerte.
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Ese capital destinado a la financiacion de las prestaciones, en el caso
del régimen de ahorro individual con solidaridad, en el caso de la
devolucion de saldos, debe entenderse hecho a titulo provisional,
hasta que se defina si se tiene o no derecho a la pensién, caso ultimo
en el cual lo que procede es la restitucion para que se financie.

Es que para la Sala el reconocimiento de una prestaciéon pensional
supone que se cuenta con el capital correspondiente a las cotizaciones
con la cual se va a financiar. La pension es una construccion fruto del
trabajo de muchos anos de la persona, de manera que su otorgamiento
debe estar respaldado con los aportes o cotizaciones sufragadas
durante la vida laboral. Al respecto, el literal 1) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, dispone que no «podrdan otorgarse pensiones del
Sistema General que no correspondan a tiempos de servicios
efectivamente prestados o cotizados.

En tal orden, es indispensable la recuperaciéon de los valores
entregados a los afiliados o beneficiarios por concepto de devolucion
de saldos o indemnizacién sustitutiva, en la medida que estos
recursos son el soporte financiero de la pensién. Esta es la razén por
la que la pensién y la devolucion de saldos o la indemnizaciéon
sustitutiva son prestaciones incompatibles, pues la percepcién de la
primera se nutre de las cotizaciones base de liquidacién de las
segundas.

De admitirse lo contrario, el afiliado, en contravia de los fines
solidarios de la seguridad social, podria percibir dos prestaciones por
cuenta de un mismo riesgo: la vejez. O dicho de otro modo, contabilizar
dos veces las mismas cotizaciones para obtener un doble beneficio del
sistema.

Ahora bien, en cuanto a la improcedencia de la compensacion,
defendida por el recurrente bajo el argumento de que Colpensiones y
el demandante no son deudores reciprocos, la Sala no suscribe este
planteo. Ello, en la medida que el cardcter de deudor del demandante
debe apreciarse desde el prisma del sistema, es decir, ante los ojos
del sistema general de pensiones él es deudor de los recursos con los
cuales se va a financiar su pension, al margen de la entidad que los
administra.

Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media con
prestacion definida van a un fondo ptblico mientras que los del
régimen ahorro individual con solidaridad a una cuenta individual, lo
cierto es que en uno y otro caso los recursos tienen una destinacion
especifica: el pago de la pensién de vejez. En tal direccién, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se esté afiliado,
«para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones contempladas
en los dos regimenes se tendra en cuenta la suma de las semanas
cotizadas a cualesquiera de ellos».

Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de
ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la pension corre
a cargo del fondo comun de naturaleza publica administrado por
Colpensiones, a través del cual se «garantiza el pago de las
prestaciones de quienes tengan la calidad de pensionados» con
sustento en «os aportes de los afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L.
100 de 1993) Esto es, la pensién a cargo del régimen de prima media
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con prestacion definida tiene que estar soportada en las cotizaciones
de sus dfiliados, las cuales nutren el fondo publico y, por tanto,
justifican el reconocimiento de la pension. Sin estas es un despropésito
exigir el pago de una pensién, con mayor razén si se tiene la intencion
de no devolver esos dineros.

Teniendo en cuenta estos argumentos, para la Sala, la actuacion del
Tribunal de autorizar a la entidad de seguridad social pagadora de la
pensién para deducir de las mesadas pensionales, indexaciéon e
intereses, los valores entregados al demandante por devolucion de
saldos, es pertinente, pues de esta forma se garantiza el recaudo
eficaz de los recursos del sistema y se permite el reconocimiento de la
prestacion con su debido soporte financiero.

(...)

Teniendo en cuenta estos argumentos, para la Sala, la actuacion del
Tribunal de autorizar a la entidad de seguridad social pagadora de la
pensiéon para deducir de las mesadas pensionales, indexaciéon e
intereses, los valores entregados al demandante por devoluciéon de
saldos, es pertinente, pues de esta forma se garantiza el recaudo
eficaz de los recursos del sistema y se permite el reconocimiento de la
prestacion con su debido soporte financiero.

Atendiendo esas previsiones, se concluye que no tiene asidero juridico
la solicitud que elevé la demandante en su recurso y, por el contrario, la razon
acompana parcialmente al reproche de Porvenir SA, puesto que, como viene
de explicarse, en los casos en los que se constata que el traslado del régimen
pensional es ineficaz, y se ha entregado al demandante la devolucion de
saldos, como sucedi6 en este caso, lo procedente es que este los retorne®, lo
que puede lograr la administradora del RPM descontando el valor
correspondiente del eventual derecho pensional que se le llegare a reconocer

dentro de ese régimen.

En consecuencia, como dicha pretension no fue objeto de
pronunciamiento en la primera instancia y se solicito su adicion a través del
recurso de apelacion, en virtud del articulo 287 del CGP, se adicionara la
decision de primer grado, en sentido de negar la pretension de exoneracion a
la demandante de restituir lo pagado por concepto de devolucion de saldos.
De igual forma, siguiendo esa cuerda, se torna imperioso modificar la
determinacion de primer nivel, para permitir a Porvenir descontar de lo que
debe trasladar a Colpensiones la suma que ya pago a titulo de devolucion de

saldos; al tiempo que se debe adicionar

6 CSJ SL3343-2022
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3.4. Conclusiones

En relacion con los medios exceptivos propuestos, debe recordarse
que tratandose de la pretension encaminada a obtener la ineficacia del
traslado de régimen pensional y sus efectos los articulos 488 del CSTy 151
del CPTSS sobre prescripcion trienal no aplican, pues aquellas ostentan un
caracter declarativo y se relacionan con un derecho fundamental

irrenunciable e imprescriptible.

Finalmente, frente a la condena en costas a cargo de Porvenir, basta
decir que, conforme a lo estipulado en el articulo 365 del CGP, norma a la
que se acude por remision expresa del articulo 145 del CPTSS, es la parte
vencida en el proceso o a quien se le decida desfavorablemente los recursos
de apelacion, suplica, queja, casacion, revision o anulacion que haya

propuesto, quien debe ser condenada en costas.

Se trata entonces de un imperativo legal o causa objetiva, lo que
implica que se impone tal condena en costas a quien sea vencido en el
juicio, sin que sea necesario entrar a analizar la razéon (CSJ SL3661-2021).
En esa medida no hay lugar a modificar la decision del a quo, ya que el

juzgador simplemente acaté lo ordenado en la ley.

De conformidad con lo hasta aqui expuesto, se modificara y
adicionara la decision en los términos antes expuestos, y se confirmara en

los puntos restantes.
Sin costas en esta instancia, por no verificarse causadas.

En mérito de lo expuesto el Tribunal administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y Por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR ¢l ordinal PRIMERO de la sentencia proferida el
26 de septiembre de 2022, por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Valledupar, en sentido de que la condena impuesta a Porvenir SA, de
trasladar y devolver las sumas alli descritas, la primera podra descontar la
cantidad de $65.000.000, entregados a la demandante de la devolucion de

saldos.
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SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia de primer grado, en sentido de negar
la pretension de exoneracion de restitucion de lo recibido por la

demandante a titulo de devolucion de saldos.
CUARTO: Confirmar en lo demas la sentencia de primera instancia.
QUINTO: Sin costas en esta instancia.

SEXTO: En firme esta decision, devuélvase el expediente a su lugar de

origen para lo pertinente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

@@7@%

JESUS ARMANDO ZAMORA SUAREZ
Magistrado Ponente

OSCAR MARINO HOYOS GONZALEZ
Magistrado
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