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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE TUNJA

SALA LABORAL-

MAGISTRADO PONENTE: JULIO ENRIQUE MOGOLLON GONZALEZ
Aprobado Segun Acta No 001

Tunja, veinte (20) de enero de dos mil veintidds (2022).
I-. OBJETO POR DECIDIR.

El grado jurisdiccional de consultay el recurso de apelacion interpuesto
por Colpensiones y Porvenir, contra la sentencia del 3 de noviembre de 2021,
proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Tunja, en el proceso

ordinario de la referencia.
I1-. EL LITIGIO. (fols 2 y ss Carpeta No. 1).

Jeslis Antonio Higuera Castillo promovié demanda ordinaria contra la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y Porvenir SA.,
para que se declare la ineficacia de la afiliacion al RAIS, al no ser informado de
manera suficiente sobre el régimen pensional.

Como consecuencia, se ordene a la AFP trasladar la totalidad de los aportes
y rendimientos, sin que se deduzcan costos administrativos; que Colpensiones

reactive la afiliacion, se falle extra y ultra petita; se condene al pago de las costas.

Como fundamentos facticos adujo que:

! Admitida el 8 de abril de 2021 (Carpeta No. 14).
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— En noviembre de 1981, se afili6 al ISS.

— En septiembre de 1998 (sic), se trasladd a Porvenir SA.

Contestacion de la Demanda.

1.-Porvenir SA2. Carpeta No. 20).

Se opuso a las pretensiones intentadas. En su defensa sefialé que, no existen
razones facticas o juridicas que conduzcan a la ineficacia o nulidad del acto

juridico por medio del cual el demandante se trasladé de régimen pensional.

Recalcé que, la decision tomada por el actor se hizo en forma consciente y
espontanea, sin presiones o apremios de ninguna naturaleza y con el cumplimiento
de todos los requisitos exigidos por las normas que se hallaban vigentes para la

fecha en que se produjo.

Propuso excepciones de fondo, entre otras, la de “Prescripcion”.

2.- La Administradora Colombiana de Pensiones- Colpensiones®
(Carpeta N.25).

Se opuso a las pretensiones. En su defensa sefial6 que, el demandante no
solicito informacion sobre el futuro pensional durante la vida laboral, por lo que
se sustrajo de sus deberes como afiliado al sistema general de pensiones,
convalidando su deseo de permanencia en el RAIS, razon por la que resulta

improcedente la declaratoria de nulidad y/o ineficacia solicitada.

Propuso excepciones de fondo, entre otras, la de “Prescripcion”.

2 Se tuvo por contestada en proveido del 12 de agosto de 2021.Carpeta No. 34.
% Se tuvo por contestada en proveido del 12 de agosto de 2021.Carpeta No. 34
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I11.- PROVIDENCIA OBJETO DE IMPUGNACION Y CONSULTA.

El Juzgado de Conocimiento, en audiencia celebrada el 3 de noviembre del
2021 resolvio: (Minuto 1:03:20).

“PRIMERO. Declarar ineficaz el traslado y afiliacion en pensiones que realiz
el sefior Jests Antonio Higuera Castillo, identificado con la cédula de
ciudadania 19.446.383 del Instituto de los seguros Sociales hoy Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones a la Administradora Fondo de

Pensiones Porvenir SA, acorde con lo seflalado en esta sentencia.

SEGUNDO. Declarar que la Administradora de Fondo de Pensiones Porvenir
SA, debe trasladar ante la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones la totalidad de las cotizaciones, aportes, bonos, pensionales,
rendimientos, intereses, comisiones sin lugar a descuentos por gastos de
administracion y seguro previsional a favor del sefior Jesus Antonio Higuera
Castillo, de tal manera que tenga la totalidad de los aportes como si hunca se

hubiera trasladado del régimen de prima media con prestacion definida.

TERCERO. Ordenar a la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones a activar la afiliacion del sefior Jesus Antonio Higuera Castillo
teniendo en cuenta las cotizaciones desde la fecha inicial de la afiliacion que lo

fue un primero de noviembre de 1981.

CUARTO. Condenar a la Administradora Fondo de Pensiones Porvenir SA,
para que en el término de un mes traslade ante la Administradora Colombiana
de Pensiones Colpensiones las cotizaciones, aportes, bonos pensionales,
rendimientos, frutos, intereses correspondientes al sefior Jesis Antonio Higuera
Castillo, sin lugar a descuentos por gastos de administracion, de tal manera que
tenga la totalidad de los aportes como si nunca se hubiera trasladado al régimen

de prima media con prestacion definida.
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QUINTO. Se condena en costas a la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones y a Porvenir SA, fijando como agencias en derecho para cada una

de las demandas $1.200.000, como se sefiald en la parte emotiva.

SEXTO. Se ordena la consulta de la presente decision por mandato del articulo
69 del Codigo procesal del trabajo y la Seguridad Social por cobijar a

Colpensiones, entidad publica demandada y en caso que no fuere apelada la

)

decision.’

IV.-RECURSOS DE APELACION.

1.- La Administradora Colombiana de Pensiones- Colpensiones.

Solicita se revoque la sentencia, por cuanto el actor se encuentra inmerso en
la prohibicion contenida en la Ley 797 del 2003, lo que implicaria una afectacion
al regimen de sostenibilidad financiera del sistema pensional al efectuar el
reconocimiento y pago de una prestacion vitalicia de una persona que cotizo en el

régimen de ahorro individual con solidaridad por mas de 15 afios.

Alude que, al momento de la suscricién del formulario, no se establecia el
contenido minimo de informacion ni la obligacion de las AFP como una exigencia
adicional de validez, por el contrario, el Unico requisito exigible para el momento
del traslado era el consagrado en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993. Afiade que,
tampoco se acredita ningun vicio en el consentimiento al momento de la
suscripcion, por lo que se presume valido y tiene un efecto vinculante entre las

partes.

Finalmente, solicita que, en caso de mantenerse la decision, la devolucion
de los aportes sea indexada para evitar cualquier pérdida de poder adquisitivo con
el paso del tiempo y el detrimento patrimonial. Ademas, afirmé que no comparte

la condena en costas.
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2.-La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias

Porvenir S.A.

Solicita se revoque la decision, por cuanto al momento de la afiliacién no
se especificaba la informacidén que debia brindarse a los potenciales afiliados,
donde se indicaron las caracteristicas del régimen de ahorro individual y en razon
a ello, se suscribio el formulario de forma libre y voluntaria en cumplimiento de
los requisitos legales vigentes aprobados por la entonces Superintendencia
Bancaria, entidad encargada de la vigilancia y control de las administradoras de

fondos de pensiones.

Recalca que, cumplié con los requisitos legales vigentes, por lo que existe
una confianza legitima frente a la forma en que realizo la vinculacion y con el
soporte documental de afiliacion libre, voluntaria e informada por medio de la

suscripcion del formulario.

Afade que, se realizaron actos de relacionamiento en los términos de la
sentencia SL 432 del 2018 frente a actualizacion de datos, asi como la solicitud de

historia laboral y la permanencia durante 22 afios en el RAIS.

Y, que en caso de confirmar la sentencia no sea condenado a trasladar las
cuotas de administracion, la cual se divide en gastos de administracion, seguros
previsionales y fondos de pensiones de garantia minima, pues estos 3 rubros
fueron descontados conforme el imperio de la normatividad del articulo 20 de la
Ley 100 de 1993 tuvieron una destinacion legal especifica, cumplieron su
cometido durante cada momento. Ademas, se estaria generando una doble

condena, pues éstas fueron necesarias para generar rendimientos.

V.- ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

1.- Parte Actora. Solicita se confirme la decision.
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2.- De la Pasiva.

2.1.- Colpensiones. Insta a que se revoque la sentencia apelada y se

absuelva de todas las pretensiones formuladas.

2.2.- Porvenir SA. Su planteamiento se encamina a que se revoque la

decision.

VI.-RAZONAMIENTOS QUE FUNDAMENTAN LA CONCLUSION

Los llamados presupuestos procesales se encuentran satisfechos. Asi, al no

existir nulidades se entrara a decidir de fondo.

a.- Marco de la Decision.

De acuerdo con lo previsto en los articulos 66A -principio de la
consonancia- y 69 grado jurisdiccional de consulta- del CPL y SS, la Sala analizara
los siguientes aspectos fundamentales: i) Procedencia de la declaratoria de
ineficacia del traslado y de la afiliacion realizada del régimen de prima media con
prestacion definida al réegimen de ahorro individual; ii) Consecuencias de la

ineficacia del traslado. iii) costas.

b-. Consideraciones Legales y Doctrinarias.

Los Ilamados presupuestos procesales se encuentran satisfechos. Asi, al no

existir nulidades se entrara a decidir de fondo.
1.- De la Ineficacia del Traslado de Regimenes.
En el sub lite, se pretende la ineficacia del traslado realizado del régimen de

prima media con prestacién definida al de ahorro individual con solidaridad, a
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efecto de permanecer afiliado a aquel, con fundamento en que, al momento de
realizar dicho traslado, la AFP no le brindé la informacion suficiente, amplia ni
oportuna que le permitiera conocer las consecuencias, implicaciones y desventajas
que les traia el traslado de régimen.

Para desatar dicho planteamiento, la sala se fundamenta en el criterio
plasmado por la Corte Suprema de Justicia en sentencia No. 31989 del 9 de
septiembre de 2008, donde se esgrimio que las administradoras de pensiones lo
son de un patrimonio auténomo de propiedad de los afiliados*, en quienes la Ley
radica el deber de gestion de los intereses de las personas que a ellas se vinculen,
cuyas obligaciones surgen desde las etapas previas y preparatorias a la
formalizacidn de la afiliacion.

En ese orden, sefiala que la razon de la existencia de las administradoras es
la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones especializadas que
resulten confiables. Particularidades que las ubica en el campo de la
responsabilidad profesional, imponiéndoles el deber de cumplir, con suma
diligencia, especialmente con las obligaciones previstas en los articulos 14 y 15
del Decreto 656 de 1994, con prudencia y pericia y, ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo
1603 del C.C., regla valida para las obligaciones, cualquiera que fuere su fuente,
legal, reglamentaria o contractual.

En el referido pronunciamiento, se advirtio de las obligaciones de las
administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como son la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion; ultimo que debe
presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacion de
las condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible
en materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor, asi como el alcance de orientar al potencial afiliado; aunado a que, cuando
se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion; y como emanacion

4 Articulo 97, Ley 100 de 1993.
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del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del
buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y adn a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de
tomar una opcidén que claramente le perjudica.

Se estima en el proveido, que se produce engafio no solo en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en
proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se
persigue. De esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la
carga de la prueba de la parte actora a la AFP.

Luego, al tenor de esos lineamientos, la entidad debia cumplir con el deber
de informar las diferentes alternativas e inconvenientes del régimen de ahorro
individual. Que, de no hacerlo, trae como consecuencia la ineficacia del traslado
del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual (sentencia CSJ SL 12136 de 2014, radicado 46292).

El anterior criterio fue reiterado en sentencia, SL.19447-2017, radicacion
No. 47125 del 27 de septiembre 2017, en los siguientes términos:

“De manera que, conforme lo discurrido queda claro que existira
ineficacia de la afiliacion cuando quiera que i) la insuficiencia de la informacion
genere lesiones injustificadas en el derecho pensional del afiliado, impidiéndole su
acceso al derecho; ii) no sera suficiente la simple suscripcion del formulario, sino
el cotejo con la informacidn brindada, la cual debe corresponder a la realidad; iii)
en los términos del articulo 1604 del Cddigo Civil corresponde a las
Administradoras de Fondo de Pensiones allegar prueba sobre los datos
proporcionados a los afiliados, los cuales, de no ser ciertos, tendran ademas las
sanciones pecuniarias del articulo 271 de Ley 100 de 1993, y en los que debe
constar los aspectos positivos y negativos de la vinculacion y la incidencia en el

derecho pensional.”

Ahora, debe verificarse si al momento del traslado de régimen, el
demandante recibio la informacion correspondiente, siendo necesario puntualizar
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que, en relacién con ese deber por parte de la Administradora de Pensiones, la
carga de la prueba se encuentra en su cabeza, no solo por ser a quienes se atribuye
el incumplimiento de la obligacion de proporcionar informacion veraz y suficiente
previo al traslado, sino ademas en virtud del principio de la carga dinamica de la
prueba. Es entonces a la AFP, a quien corresponde acreditar que el traslado de
régimen se realizd con el lleno de los requisitos legales, de manera libre,
espontanea y sin presiones, brindando la informacidn necesaria con los beneficios
y desventajas.

En el presente asunto, se encuentra demostrado:

— Naci6 el 25 de junio de 1960 (Fol. 14 Carpeta No. 1).

- Segun certificado de semanas cotizadas en pensiones de Colpensiones,

registra afiliacion del 1 de noviembre de 1981 (Fol. 21 Carpeta No.25).

- EI 13 de agosto de 1998, se trasladé a la AFP Porvenir (Fol. 73 Carpeta No.
20)., efectivo a partir del 1 de octubre de 1998 (Fol. 28 Carpeta No. 20).

Lo anterior deja en evidencia que la parte activa estuvo afiliada al RPM que
hoy administra Colpensiones, y posteriormente se traslado al régimen de ahorro
individual. Entonces, de conformidad con el marco jurisprudencial resefiado, y
como quiera que no se evidencia que la AFP Porvenir, hubiera suministrado la
informacion completa y comprensible, orientando sobre las consecuencias de la
eleccion del régimen pensional, con la ilustracion suficiente de las diferentes
alternativas, con sus beneficios y desventajas, se concluye que la informacion
provista por la convocada a juicio al momento de la afiliacion no cumplié con los
lineamientos expuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, los

cuales se acogen.

De otra parte, valga precisar que la manifestacion de voluntad y seleccion
del régimen plasmado en el formulario de afiliacion y la permanencia en el mismo

no constituye en manera alguna, medio probatorio que permita inferir que se
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proporciond la informacion adecuada y veraz en los términos referidos
precedentemente. NOtese que no se trata de la formalidad fria de imponer una
firma en un formulario, sino que es de tal envergadura el acto de traslado de
régimen para la vida de una persona, que se estima jurisprudencialmente, que

aquel debe conllevar consentimiento informado.

Al respecto, en pronunciamiento jurisprudencial (SL1452 de 2019) la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, precisé que el deber de
informacion recae en los Fondos de Pensiones desde el momento de su creacion,
como se instituyo en el articulo 1° del Decreto 663 de 1993 -Estatuto organico del
sistema financiero-. Resalta, ademéas, la doble condicién de estos, como
sociedades de servicios financieros y entidades de la seguridad social. Alli
concluyo:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion,
tenian el deber de brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambi6 para acumular mas
obligaciones, pasando de un deber de informacion necesaria al de asesoria y
buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues
implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del
deber de informacion de acuerdo con el momento historico en que debia

’

cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.’

Asi mismo, en la mencionada decision la alta corporacion, precisé que las
AFP cuentan con una posicion de preeminencia frente a los usuarios. “Por
consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto se encuentran en
un plano desigual, que la legislacion intenta reequilibrar mediante la exigencia de

un deber de informacion y probatorio a cargo de la primera”.

A la par, establecié que la obligacion de los fondos de pensiones de operar con
altos estandares de compromiso social, transparencia y pulcritud en su gestion, no
puede ser trasladada injustamente a la sociedad, “como tampoco las consecuencias
negativas individuales o colectivas que su incumplimiento acaree, dado que es de

10
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la esencia de las actividades de los fondos el deber de informacién y el respeto a los
derechos de los afiliados”. Luego, es posible colegir que el deber de informacion a
cargo de las administradoras de pensiones involucra a todos los interesados
(afiliados) sin que haya lugar a ninguna distincion en cuanto a las profesiones y
titulos académicos, en el entendido que la informacion suministrada debe ser
fidedigna, pues tiene como propdsito no solo evaluar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas», exigencia que no
se satisface por el solo hecho que la demandante ostente un nivel de educacion
profesional.

En este punto, se hace necesario sefalar que si bien en la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia se ha manifestado sobre los actos de relacionamiento®, del
andlisis en conjunto de la jurisprudencia emitida al respecto, queda claro que ha
expuesto es la necesidad de que aparezca que se brindé una informacion suficiente
para romper la “asimetria” que existe entre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad, para lo cual ha de estudiarse caso por caso,
sin que se pueda concluir, de manera general, que por el hecho de solicitar el
historial laboral, o por la permanencia prolongada en el RAIS, se muestre que se
rompio ese desequilibrio.

Asimismo, esta colegiatura acata y aplica los actuales derroteros
jurisprudenciales que la Sala Laboral de la CSJ, por ende, decisiones anteriores y
contrarias no son aplicadas por cuanto estarian en contravia del actual criterio

jurisprudencial.

Frente al desconocimiento de la prohibicion de trasladarse dentro de los
ultimos 10 afios anteriores al cumplimiento de la edad sefialada la Ley 797 del
2003, debe puntualizarse que no guarda relacion intrinseca con lo aqui estudiado,
puesto que en el sub lite se analiz6 la ineficacia del traslado por falta de

informacién, sin que se trate de los requisitos para cambio de régimen pensional.

5 SL3572 de 2020; SL 1061-2021de 22 de febrero y SL 2753-2021 de 15 de junio

11



Ordinario 15001 3105 004 2019 00461 01 (2021-1534) Sentencia 22 Instancia
Jesus Antonio Higuera Castillo Confirma
Vs. Colpensiones-Porvenir.

Por lo anterior, resulta ineficaz el traslado realizado a la AFP Porvenir. En
consecuencia, debe ordenarse a la AFP accionada trasladar a Colpensiones todos
los valores que hagan parte de la cuenta de ahorro individual del demandante para
que continde en el régimen de prima media con prestacion definida, segun los
efectos que a continuacion se precisan:

2.- Consecuencias de la Ineficacia del Traslado.

Sobre las implicaciones de la ineficacia del traslado, debe sefialarse que en
las sentencias SL1688-2019 y SL3464-2019, la Sala Laboral de la CSJ, expuso
que las consecuencias de nulidad son idénticas a la ineficacia, para lo cual se

fundamento en la sentencia de la Sala Civil SC3201-2018, donde se indico:

«Cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica
(entendida en su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos
estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque
una disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva
ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el
negocio juridico no se ha celebrado jamas»

Asimismo, esa corporacion ha precisado que el precepto que gobierna
las restituciones mutuas en el régimen de nulidades es el articulo 1746 del
CC., y por analogia es aplicable a la ineficacia. Es decir que, declarada la
ineficacia, las partes, deben volver al mismo estado en que se hallarian si no

hubiese existido el acto de afiliacion.

En sentencia SL4989-2018, se rememord lo expuesto en las sentencias
SL17595-2017, y Radicacion No. 31989 del 2008, en la que se dijo:

“Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala
en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en varias
oportunidades, adoctrino:

[..]

12
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“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado.

Como la nulidad fue 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 ”

De igual manera, esta colegiatura se ha pronunciado en diferentes

oportunidades frente al tema, asi®:

“Como consecuencia de esa declaratoria la AFP (...), debe restituir todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales, con todos sus frutos e
intereses como lo establece el articulo 1746 del C.C, sin deducciones de ningin
tipo como gastos de administracion, comisiones, 0 seguro previsional etc. esto
es, como si la demandante nunca se hubiese trasladado, como lo concluyo el
a-quo, lo que garantiza a la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones que el reintegro corresponda a las mismas sumas que hubiera
recibido, si la afiliada hubiera seguido cotizando en el RPM y contribuye a la
sostenibilidad financiera del sistema.

(...) Criterio reiterado en la sentencia SL4360 del 9 de octubre de 2019, M.P.
Clara Cecilia Duefias Quevedo, al indicar:

“Por esto mismo, en tratandose 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. Asi mismo,
ha dicho que esta declaracién obliga las entidades del régimen de ahorro
individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion 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 prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL
31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019
y CSJSL1688-2019)”. SE RESALTA

Lo cual guarda consonancia con lo indicado en la sentencia SL2817 de 2019,
que reiter0: “En consecuencia, ante la ineficacia de la afiliacion de la actora
a COLFONDOS S. A. y su retorno al RPMPD, administrado por el ISS hoy
COLPENSIONES, la primera AFP debera “devolver los aportes por pension,
los rendimientos financieros y los gastos de administracion” a la segunda,
conforme lo ha expuesto la Corte en la sentencia CSJ SL1421-2019, que reitero

¢ Ver, entre otras sentencias Ordinario No. 15001-31-05-003-2019-00189-01 (2020-1303). MP Maria
Isbelia Fonseca 13 de noviembre del 2020.
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la regla de las sentencias CSJ SL17595-2017 y CSJ SL4989-2018, CSJ SL, 8
sep. 2008, rad. 31989

De esta manera, le corresponde a Colpensiones, al momento del traslado de los
valores ordenados a Proteccion S.A verificar que las sumas que reciba,
correspondan a las referidas en precedencia y se ajusten a los precisos
mandatos legales y precedentes jurisprudenciales.”

Asi mismo, en sentencia SL2207 del 26 de mayo de 2021, la Sala Laboral
de la Corte Suprema’, se refirié puntualmente a la obligacion de la AFP de trasladar
a Colpensiones el valor de los porcentajes destinados a financiar los gastos de

administracion, de la siguiente manera:

“En la medida en que el legislador no previo un camino especifico para
declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, esta Sala en sentencias CSJ
SL1688-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ SL2877-2020, explicdé que las
consecuencias practicas de la primera declaracion son idénticas a la de la
segunda (vuelta al statu quo ante). Con asidero en este argumento, la Sala Civil
de esta Corporacion igualmente ha afirmado que «cualquiera sea la forma en
que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general),
bien porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de
defectos o vicios que lo invalidan, o porque una disposicion legal especifica
prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la consecuencia juridica
siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha celebrado
jamas» (CSJ SC3201-2018).

Como el precepto que gobierna las restituciones mutuas en el régimen de
nulidades es el articulo 1746 del Codigo Civil y este por analogia es aplicable
a la ineficacia, la Corte se apoyara en él:

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

" Criterio reiterado en sentencia SL3051 del 7 de julio de 2021.
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Segun este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible, deben
volver al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto de
afiliacion. O, dicho de otro modo, el propdésito es retrotraer la situacion al
estado en que se hallaria si el acto no hubiera existido jamas, 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 ocasién 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 situacién solo es posible bajo
la ficcion que el mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al
RPMPD, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se
traslado al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdndose 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. Asi mismo, ha dicho
que esta declaracién obliga a las entidades del régimen de ahorro individual
con solidaridad a devolver los gastos de administracién 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 prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-
2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ SL4811-
2020), criterio que igualmente es aplicable frente al porcentaje destinado a

constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima.”

Del mismo modo la mencionada Corporacion, en reciente pronunciamiento

del 8 de septiembre del 2021-SL 4046 20218, sefialé que la ineficacia implica:

“privar de todo efecto practico al traslado, bajo la ficcion juridica de que la
demandante siempre estuvo afiliada al RPMPD (CSJ SL1688-2019, reiterada en
CSJ SL3464-2019, y especialmente la CSJ SL4360-2019). Por consiguiente,

8 Tesis reiterada en sentencias SL4062-2021, SL 4435 -2021, SL 4398 -2021 y SL 3199-2021.
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Proteccion S.A. debe devolver los saldos de la cuenta individual de la
demandante junto con sus rendimientos.

Asimismo, habra de adicionarse el numeral segundo en cuanto a que Proteccion
S.A., debera trasladar a Colpensiones los saldos obrantes en la cuenta de
ahorro individual de la demandante junto con sus rendimientos. De igual modo,
la citada AFP debera devolver a Colpensiones el porcentaje correspondiente a
los gastos de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos. Al momento
de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,

aportes y demds informacion relevante que los justifiquen.”

Visto lo anterior, los efectos de la ineficacia de traslado se encuentran
plenamente determinados por la superioridad judicial, toda vez que ha definido
que la consecuencia de dicha declaracién es la devolucién de la totalidad del
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, asi como el
porcentaje correspondiente a los gastos de administracion y primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de
garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios

recursos.

Luego, todos los rubros sefialados, deben ser trasladados por la AFP a la
administradora del régimen de prima media, de manera plena, sin descuento
alguno. De esta manera, corresponde a Colpensiones, al momento del traslado de
los valores ordenados, verificar que las sumas que reciba correspondan a las
referidas en precedencia y se ajusten a los precisos mandatos legales y precedentes
jurisprudenciales citados. Lo cual no atenta contra el principio de sostenibilidad
financiera del sistema general de pensiones, puesto que los recursos que debe
trasladar la AFP a Colpensiones se utilizaran para el reconocimiento del derecho

pensional (SL2877-2020).
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Finalmente, debe sefalarse que, la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible y, por tal razon, puede reclamarse en
cualquier tiempo, pues como se ha precisado, su declaratoria tiene efectos ex tunc,
las cosas se retrotraen a su estado anterior, como si el acto de afiliacion jamas
hubiera existido, razén por la que las AFP, deben trasladar a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado junto con los rendimientos financieros, aportes para
el fondo de garantia de pensién minima, comisiones y gastos de administracion

debidamente indexados, sin que sobre ellos acaezca el fendmeno prescriptivo.

Al respecto, consultar la sentencia SL 2884 del 23 de junio de 2021, que

sefala;

(...) la accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales es
imprescriptible y, por tal razén, puede reclamarse en cualquier tiempo. En
efecto, asi reflexiono la Sala en la sentencia SL1688-2019: (negrilla de la sala)

[...] Hay que mencionar que asi como la declaracion de ineficacia es
imprescriptible, los derechos que nacen de ello también tienen igual connotacién

.y

También se ha dicho por la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene
efectos ex tunc (desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado
anterior, como si el acto de afiliacion jaméas hubiera existido. Tal declaratoria
implica que los fondos privados de pensiones deban trasladar a Colpensiones
la totalidad del capital ahorrado junto con los rendimientos financieros, aportes
para el fondo de garantia de pensién minima, comisiones y gastos de
administracion debidamente indexados, con cargo a sus propias utilidades, pues
desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
RPMPD administrado por Colpensiones. ”

Agotada la competencia de la sala por el estudio de los motivos de
apelacion, conforme las motivaciones que preceden, ss CONFIRMARA la
decision de primer grado, con la precision que las restituciones a cargo de la AFP,
se ajusten a los precisos mandatos legales y precedentes jurisprudenciales citados,

como quedo explicado.
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3.- Costas en Primera Instancia.

La demandada Colpensiones, solicita la revocatoria de la condenada en
costas de primera instancia. Ante lo cual, debe sefialarse que el articulo 365 del
Cadigo General del Proceso, norma que resulta aplicable, por remision analogica
del articulo 145 del C.P.T Y SS, establece en su numeral primero, que la
imposicion de costas obedece a criterios objetivos y solo se circunscribe al
resultado del proceso. Sobre el asunto, se puede consultar la sentencia C-89 de
2002, en la que estudio constitucionalidad del numeral 199 del articulo 1° del

Decreto 2282 de 1989, que modificé el articulo 393 del C.P.C, en la que expuso:

“El ordenamiento procesal civil adopta un criterio objetivo, no sélo para la
condena, pues 'se condena en costas al vencido en el proceso, incidente o
recurso, independientemente de las causas del vencimiento', sino también para
la determinacion de aquellas en cada uno de sus componentes, siguiendo en
este punto la teoria moderna procesal pues, como lo sefiala Chiovenda, 'la
caracteristica moderna del principio de condena en costas consiste
precisamente en hallarse condicionada al vencimiento puro y simple, y no a la
intencion ni al comportamiento del vencido (mala fe o culpa)'. En efecto, aun
cuando el caracter de costas judiciales dependera de la causa y razon que
motivaron el gasto, y la forma en que se efectud, su cuantificacion esta sujeta
a criterios previamente establecidos por el legislador, quien expresamente
dispuso que 'solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que
se causaron y en la medida de su comprobacion' (CPC, art. 392-8)".

Ademas, se recuerda que, este concepto se encuentra integrado por la
totalidad de las expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso y por
las agencias en derecho (art. 361 del CGP), estas Ultimas se deben incluir en la

liquidacion conforme al articulo 366 del CGP.

Asi las cosas, atendiendo el precedente jurisprudencial y las normas citadas,
las costas se imponen a la parte que resulté vencida y se opuso a las pretensiones

de la demanda. Por lo que, no resulta posible su revocatoria.
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4.-. Costas segunda Instancia.

Al existir controversia en esta instancia judicial, estardn a cargo de
Colpensiones y Porvenir, en los términos previstos en el articulo 365 numeral 6
del C.G.P.

VII. DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Tunja, administrando justicia en nombre de la Republica 'y

por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada, con la precision
que las restituciones a cargo de la AFP Porvenir se ajusten a los precisos mandatos

legales y precedentes jurisprudenciales citados.
SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones y Porvenir.
TERCERO: Reconocer personeria a la abogada Brigitte Natalia Carrasco

Boshell, como apoderada judicial de Porvenir S.A., en los términos y para los fines

del poder conferido.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

JULIO ENRIQUE MOGOLLON GONZALEZ
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FANNY ELIZABETH ROBLES MARTINEZ

MARIA ISBELIA FONSECA GONZALEZ

AUTO.

El Magistrado Ponente fija como agencias en derecho en esta instancia 1 smimv,
a cargo de las demandadas Colpensiones y Porvenir a favor de la parte

demandante (en los términos previstos en el articulo 365 numeral 6 del C.G.P)

JULIO ENRIQUE MOGOLLON GONZALEZ.
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