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SENTENCIA LABORAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Aprobada en Sala de la fecha

Quibdg, veintiocho (28) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

MAGISTRADA PONENTE: DOCTORA LUZ EDITH DIAZ URRUTIA

RADICADO 27001-31-05-001-2021-00068-01

PROCESO ORDINARIO LABORAL - CONSULTA SENTENCIA
DEMANDANTE WILMAN JESUS YURGAKY LEDESMA

DEMANDADOS AFP PORVENIR S.A- COLPENSIONES

PROCEDENCIA JUZGADO PRIMERO LABORAL DEL CIRCUITO DE QUIBDO
DECISION CONFIRMA

I.- ASUNTO A DECIDIR

En cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 15-1 del Decreto Legislativo 806 de
junio 4 de 2020, vencido el término de traslado para alegar, profiere la Sala sentencia
escrita, mediante la cual se decide el recurso de apelacion interpuesto por las
demandadas PORVENIR S.A y COLPENSIONES vy el grado jurisdiccional de
consulta de la sentencia No. 087 del 19 de julio de 2021, proferida por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Quibdo, dentro del proceso ordinario laboral
promovido por WILMAN JESUS YURGAKY LEDESMA contra LA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A
Y LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES”,
dentro del proceso en referencia.

II.- ANTECEDENTES

HECHOS. - De la demanda presentada, se resumen asi:

1. El sefior WILMAN JESUS YURGAKY LEDESMA, a la fecha cuenta con 65
Afos, pues nacié el 17 de enero de 1956 y estuvo afiliado al régimen de Prima
media con prestacién definida.

2. Manifiesta el accionante que debido a una deficiente y pésima informacion
(asesoria) brindada por un Asesor comercial de la demandada PROVENIR
S.A., se trasladé de régimen pensional a REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD desde el dia 1° de mayo de del afio 2003,
régimen al cual se encuentra actualmente afiliado.

3. Agrega, que el mencionado Asesor le afirmé lo siguiente: “Que, de afiliarse a
este fondo de pensiones, es decir, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., se pensionaria
antes de la edad que requeria en el régimen de prima media con prestacion
definida, esto es, antes de los 57 afios de edad y con una mesada pensional
superior a la que le reconoceria en su momento el extinto Seguro Social., hoy
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COLPENSIONES, sin advertirle mayores circunstancias y consideraciones
importantes, tales como que el valor de la pensién dependia del capital, de los
rendimientos acumulados y el bono pensional, asi como de las edades de sus
beneficiarios, para aquella época cényuge e hijos.

4. Aduce ademas, que durante el breve tramite de vinculacibn con la
administradora del régimen de ahorro individual con solidaridad PORVENIR
S.A., en ninglin momento se le informé sobre las consecuencias juridicas que
este traslado de régimen pensional implicaria, tampoco le informaron al actor
la pérdida del régimen de transicion pensional, mucho menos que por su
traslado habia reduccién del valor de su mesada pensional, como tampoco al
numero de mesadas al que tenia derecho.

5. Afirma, que no le informaron los diferentes tipos de modalidades de pension y
las caracteristicas de cada una, ni le explicaron sobre el valor aleatorio de las
mesadas pensionales en el RAIS de acuerdo a la modalidad pensional
escogida. Asevera, gue se le omiti6 todo lo referente a los calculos necesarios
y suficientes para determinar el valor de las mesadas pensionales. La
aseguradora omitioé informacién suficiente para conocer los diferentes fondos
de pensiones (multifondos) y sus portafolios de inversion para lograr los
requerimientos minimos de capital para pensionarse.

6. Ademas, el Asesor le indic6 como lo que hoy denominamos noticia falsa, que
El INSTITUTO DE SEGURQOS SOCIALES seria liquidado en poco tiempo por
el Gobierno nacional debido a su mala gestién y una vez liquidada la entidad,
SuUS recursos personales se extinguirian, caso en el que de causarse su
pensioén seria inferior a la de RAIS en PORVENIR S.A.

7. Afirma, el sefior WILMAN JESUS YURGAKY LEDESMA, que ante su enorme
preocupacion de obtener una mesada pensional tan baja en el régimen de
ahorro individual, decidi6 solicitar a COLPENSIONES su afiliacion al régimen
de prima media con prestacién definida, la cual fue rechazada por cuanto
aduce la demandada Colpensiones, “Que su solicitud de afiliacion y traslado
fue realizada de manera directa y voluntaria ejerciendo su derecho a la libre
eleccion del régimen, de conformidad con lo establecido en la Ley 100 de
1993, articulo 13 Literal B”.

8. El actor expresa, que no recibio asesoria por parte del Fondo de pensiones
PORVENIR S.A., ni en el afio 2003, fecha en la cual se afili6 y contaba con
47 ainos de edad y mucho menos en el afio 2008 antes de cumplir los 52 afios
de edad, informacién que en su caso era vital pues no hay un criterio de
razonabilidad y de proporcionalidad. Es la misma Colpensiones quien en
respuesta dada al actor por parte de COLPENSIONES, donde se le niega su
solicitud de traslado, misma que se identifica con el numero BZ2019 -
13993613- 3045854, calendada 16 de octubre de 2020. items 3y 4.

9. Por ultimo, declara que LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROVENIR S.A, no dio cumplimiento a lo
establecido en el articulo 114 de la Ley 100 de 1993. Cuando recibié al afiliado,
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jamas lo asesoro en aspecto alguno, asi como omitié realizar la re - asesoria
antes de que cumpliera los 52 afos de edad.

PRETENSIONES.- El accionante pretende que se profieran las siguientes
declaraciones y condenas:

1.

que se DECLARE la nulidad del traslado y /o eficacia de la afiliacion y/o
inexistencia de la afiliacion que se efectto a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE PENSIONES PORVENIR S.A., por parte del sefior
WILMAN JESUS YURGAKY LEDESMA, identificado con la cédula de
ciudadania 4. 861.732 Tado, Choco, y en su lugar quede como valida la
afiliacion realizada al régimen de prima media con prestacion definida,
administrado hoy por COLPENSIONES.

Que se declare en consecuencia, que las cosas deben volver a el estado en
que se encontraban, entendiéndose que el actor siempre estuvo afiliado al
régimen de prima media con prestacion definida y advirtiendo que no existio
solucion de continuidad en la afiliacion, ya que el traslado al régimen individual
con solidaridad, no puede producir efectos al no haberse realizado de manera
libre y espontanea, motivo por el cual se declara nulo, ineficaz e inexistente.

Que en virtud de. lo anterior, SE ORDENE a LA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES PORVENIR S.A., del
régimen de ahorro individual, transferir el capital ahorrado, debidamente
indexado, por el sefior WILMAN JESUS YURGAKY LEDESMA, identificado
con la cédula de ciudadania 4. 861.732 Tad6 Chocd, y por ende se condene a
COLPENSIONES a reactivar la afiliaciéon del actor en el régimen de prima
media con prestacion definida y a tener en la cuenta las semanas cotizadas en
el régimen e ahorro individual para acreditar las semanas y asi acceder a la
pension de vejez.

Se condene a COLPENSIONES a recibir el capital acumulado por el sefior
WILMAN JESUS YURGAKY LEDESMA, identificado con la cédula de
ciudadania 4.861.732 de Tadd, Choco, en la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDO DE PENSIONES PORVENIR S.A.

Se condene a COLPENSIONES a acreditar en la historia laboral todas las
semanas cotizadas al Sistema General de Pensiones por parte del sefior
WILMAN JESUS YURGAKY LEDESMA, cédula de ciudadania 4. 861.732 de
Tado, Choco, las del RAIS, para que hagan parte de la sumatoria de tiempos
necesarios para acceder a la pension de vejez dentro del régimen de prima
media con prestacion definida

Se condene a las demandadas: LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROVENIR S.A, identificada con
el NIT No. 800.114.331-3 y A LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES. Identificada con el NIT No. 900.336.004 — 7,
al pago de los perjuicios causados por incurrir en la omision de un deber legal,
incluyendo y no limitando al pago de honorarios del suscrito Abogado.
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7. Se condene a las entidades demandadas: LA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROVENIR S.A, identificada con el NIT No. 800.114.331-3 y LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
Identificada con el NIT No. 900.336.004 — 7, a pagar las costas del proceso y
las agencias en derecho.

ACTUACION PROCESAL.- Mediante auto interlocutorio No. 257 del 6 de abril de
20211, fue admitida la demanda en contra de COLPENSIONES Y PORVERNIR; en
auto No. 487 del 02 julio de 2021? se tuvo por contestada por parte de las
demandadas; se celebro la audiencia respectiva el dia 19 de julio 2021.

PRONUNCIAMIENTO DE LAS DEMANDADAS

COLPENSIONES. - Indic6 que algunos hechos no le constan y otros los aceptdé como
ciertos; se opuso a todas las pretensiones y propuso las excepciones de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe de Colpensiones, imposibilidad de
condena en costas, prescripcidn, compensacion, excepcion innominada.

PORVENIR - Se opuso a todas las pretensiones de la demanda y manifesté que no
le constan algunos de los hechos, acepté uno de los hechos y manifesté que otros
son ciertos y agrego6 que otros no lo son; finalmente propuso las excepciones de falta
de causa para pedir, buena fe, inexistencia de las obligaciones demandadas,
prescripcién, prescripcion de la accion que pretende atacar la nulidad de la afiliacion.

ACERVO PROBATORIO.- Obran los documentos vistos a 17 a 25 del expediente e
interrogatorio de parte recibido al sefior WILMAN JESUS YURGAKY LEDESMA.

lIl.- PROVIDENCIA MATERIA DE IMPUGNACION

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Quibdo, en sentencia No. 087, proferida
el 19 de julio del 2021, resolvio:

“PRIMERO.- Declarar no probadas las excepciones de mérito propuestas por PORVENIR S.A y
COLPENSIONES.

SEGUNDO.- Declarar la ineficacia de la vinculacion del sefior WILMAN JESUS YURGAKY
LEDESMA, identificado con CC Nro. 4861732, realizada el dia 21 del mes de marzo del afio 2003 a la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES y CESANTIAS PORVENIR

S.A.

TERCERO.- Ordenar a PORVENIR S.A, que proceda a trasladar a la Administradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES- la totalidad de lo ahorrado por el demandante, en su cuenta de ahorro
individual, junto con sus rendimientos financieros y los gastos de administracion.

1 Folio 28
2 Folio 78

Portal Web Rama Judicial - Tribunal Superior de Quibdé-
https:/ /www.ramajudicial.gov.co/web/ tribunal-superior-de-quibdo
Correo: tramiteclftsqdo@cendoj.ramajudicial.gov.co




Rama Judicial
-

Sentencia laboral 22 instancia : » | Repablica de Colombia

Radicado 27001-31-05-001-2021-00068-01 U I'ribunal Superior de Quibdo
Sala anica

CUARTO.- Ordenar a la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES- que proceda
a recibir por parte de PORVENIR S.A, la totalidad de lo ahorrado por el demandante, en su cuenta de
ahorro individual, junto con sus rendimientos y gastos de administracion, conservando para ese efecto
el actor, todos sus derechos y garantias, que tenia en el régimen de prima media con prestacion
definida, antes de efectuarse el traslado al Régimen de Ahorro Individual.

QUINTO.- Condenar en costa a los demandados, las cuales se asignan en un 50% para cada una.
Fijar las agencias en derecho en la suma de $ 1.200.000.

SEXTO.- Se niega (sic) las demdas pretensiones de la demanda.”

Considero la primera instancia, que de las pruebas aportadas no se acredita que
porvenir dio suficiente informacion al accionante respecto de las caracteristicas de
los dos regimenes pensionales, prima media con prestacion definida y de ahorro
individual, sobre los requisitos para poder obtener una pension en el régimen de
ahorro individual, por esa razon es que se considera que no hubo un consentimiento
informado del accionante.

Por otro lado, determina que no existe prueba de que se le haya dicho al accionante
siquiera cuanto debia tener ahorrado para efectos de acceder a una pensién de
salario minimo, es decir, no se le indic6 concretamente qué requisitos debia cumplir
en el régimen de ahorro individual.

IV.- RECURSO DE APELACION

AFP PORVENIR SA.- Interpuso recurso de apelacién indicando que no desconoce la
aplicacion de la carga dindmica de la prueba en virtud del articulo 167 del Cédigo
General de Proceso y el acatamiento del precedente jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia; considera que dicha carga probatoria constituye una carga
perversa, en primer lugar porque desde la fecha del traslado a hoy ha transcurrido
término suficiente para impedir a la AFP recolectar material probatorio que permita
demostrar la calidad de la informacion brindada; que no debe pasarse por alto que si
tiene el deber de brindar la informacion clara, detallada y oportuna al afiliado desde
la creacion de la Ley 100 de 1993, con la expedicion del Decreto 663 de 1993 y el
Decreto 720 de 1994 dicha informacidn no se exigia por escrito, salvo que quedara
una constancia de que la afiliacion habia sido libre y voluntaria, circunstancia que asi
guede consignada en el formulario de vinculacion.

Que en el caso de confirmar la decisién en lo relativo a la declaratoria de la ineficacia,
solicita se revoque la orden impuesta en lo referente a las cuotas de administracion,
teniendo en cuenta que, en cuanto a la devolucion de aportes de manera general ha
sido superminorizar los mismos o explicar en dicha decisién que faculta a dicha orden,
ello teniendo en cuenta que el articulo 20 de la Ley 100 de 1993 modificado por la
Ley 797 del 2003, establece que tanto en el régimen de prima media como en el
régimen de ahorro individual, un 3% del monto de base de cotizacion se distribuira
para el pago de las cuotas de administracion y la financiacion de la pension de
invalidez y sobreviviente, lo que quiere decir que si el demandante se encuentra ahora
afiliado al régimen de prima media, también alli se le habrian generado el descuento
del mismo porcentaje para los mismos efectos.
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COLPENSIONES.- Solicita que se revoque la sentencia de primera instancia, en tanto
que, como se indico, no le asiste derecho al demandante de solicitar el cambio de
régimen, toda vez que se encuentra inmerso en la restriccion de edad contemplada
en el numeral E del articulo 2 de la Ley 797 de 2003, que modifica el articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, por cuanto el interés propio de este proceso no es otro que la
disparidad en cifras, conforme se indica en la declaracién rendida por el demandante,
hecho que no constituye un vicio o causal para declarar la ineficacia del contrato
suscrito entre las partes que dio lugar al traslado de régimen; asi mismo se solicita
que se modifique la sentencia de instancia en el sentido de ordenar a la AFP
PORVENIR, trasladar a Colpensiones la totalidad de la cotizacion realizada por el
demandante sin descuento alguno, esto es, que ademéas de los aportes y
rendimientos, traslade el valor de todos los gastos de administracién, aportes al fondo
de pension de garantia minima y cuotas de seguro previsional.

Ello si se tiene que en sentencia que sirve de base para la declaratoria de ineficacia
del traslado SL81989 del 2008, se ordend a los fondos privados incluso con cargo a
su propio patrimonio, la devolucion de la totalidad de la cotizacion, todo el avance
jurisprudencial tanto de la Corte Constitucional como de la Corte Suprema de Justicia,
en las que se encuentran las sentencias SU062 del 2010, SU130 de 2014, y de la
Corte Suprema de Justicia, de las mas recientes, la SL4989 de 2018, han sido
vehementes en ordenar a los fondos privados el traslado de la totalidad de los aportes
sin descuento alguno, todo en razén al articulo 48 constitucional, precisamente
porque las personas que se trasladan del régimen de ahorro individual al régimen de
prima media administrado por Colpensiones, estan ad portas de pensionarse y es
esta entidad quien debe tener el equilibrio de sostenibilidad financiera y solo financiar
aguellas prestaciones econdmicas con base en las cotizaciones que efectivamente
fueron realizadas.

En cuanto a la condena en costas, basados en el articulo 188 del CPACA, la citada
norma plantea las reglas a tener en cuenta para que se imponga 0 no condena en
costas y lo primero que ha de tenerse en cuenta es que el criterio para ello es obijetivo,
esto es, que se impondra condena en costas a la parte que resulte vencida en el
juicio, eso si, siempre y cuando en el expediente aparezca evidencia su causacion y
en la medida que pueda ser comprobada.

Indica que la jurisprudencia es clara al sefialar, conforme al tenor literal de las normas
transcritas, que a la parte que le resulte desfavorable la decision judicial le debe ser
impuesta condena en costas, siempre que se cumpla la regla nimero 8 indicada en
el articulo 365 del Cddigo General del Proceso; sin embargo, pide al honorable
Tribunal que ante una eventual ratificacién del fallo de primera instancia, se sirva
revocar la imposicion en costas, por cuanto ello haria mucho mas gravosa la situaciéon
gue le ocasiona el cumplimiento de la sentencia a la comunidad fiscal de
Colpensiones.

Solicita se tenga en cuenta la presuncién de la buena fe de su prohijada de otro lado;
gue la Sala Laboral de la Corte Suprema, Magistrado Ponente el Doctor. German
Valdés en sentencia del expediente 12736 del afio 2000 y que es reconocida por ser
la que cambid la jurisprudencia de la indexacion de la primera mesada pensional,
claramente se nota que maneja la tesis de la conducta asumida y no el pierde paga,
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por cuanto, dispuso “No se condenara en costas al actor ni en el recurso
extraordinario, ni en las instancias. Lo primero por cuanto el recurso extraordinario no
fue originado por él y segundo por ser esa decision el resultado de una modificacion
de la jurisprudencia que sirvié de fundamento a las pretensiones de la demanda “. Asi
las cosas, no tiene soporte legal una condena para este hecho, cuando la entidad ha
obrado de buena fe y apegada al ordenamiento juridico vigente.

-

V.TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de fecha 17 de agosto de 2021, se admitié el recurso de apelacion
incoado contra la sentencia No. 087 del 19 de julio de 2021. Vencido el término de
traslado de que trata el articulo 15-1 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de
2020, el 10 de septiembre de 2021 se dejd constancia secretarial® que dentro del
término previsto, las partes no presentaron alegatos.

VI.- CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA.- Esta Sala es competente para decidir el recurso de apelacién y el
grado jurisdiccional de consulta, de conformidad con lo establecido en el articulo 15,
literal B, numerales 1y 3 del CPTSS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de
2007.

PROBLEMA JURIDICO. - Radica en determinar: (i) Si fue acertada la sentencia de
primera instancia en cuanto declaro la ineficacia de la vinculacion del actor al Fondo
de Pensiones PORVENIR S.A., o si como lo reclama Porvenir no procede dicha
declaratoria. (i) Si PORVENIR S.A debe trasladar todo lo ahorrado por el sefior
WILMAN JESUS YURGAKY LEDESMA, a Colpensiones. (iii) Si hay lugar a la
exoneracion de costas a favor de Colpensiones.

PREMISA NORMATIVA y JURISPRUDENCIAL

NULIDAD E INEFICACIA EN EL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL. La Ley
100 de 1993, articulo 13, literal b)* en lo que atafie a la afiliacion o traslado de régimen
de pensiones, dispuso la obligatoriedad de que tal manifestacion fuera libre y
voluntaria y contemplé en el articulo 271, en concordancia con los articulos 272
Ibidem, 13 del C.S:T: como sancion, en caso de que ello no se concretara, una multa
hasta de 50 salarios minimos legales mensuales vigentes, ademas de que la afiliacion
respectiva quedara sin efecto, pudiendo realizarse nuevamente, en forma libre y
espontanea, por parte del trabajador.

3 Archivo 08 primera instancia expediente digital.

4ARTICULO. 13.- Caracteristicas del sistema general de pensiones. Reglamentado por el Decreto Nacional 3995 de 2008, Reglamentado

por el Decreto Nacional 1051 de 2014. El sistema general de pensiones tendrd las siguientes caracteristicas:

a) Modificado por el art. 2, Ley 797 de 2003 La afiliacidn es obligatoria salvo lo previsto para los trabajadores independientes;

b) La seleccién de uno cualquiera de los regimenes previstos por el articulo anterior es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para
tal efecto manifestara por escrito su elecciéon al momento de la vinculacién o del traslado. £/ empleador o cualquier persona natural o
Jjuridica que desconozca este derecho en cualquier forma, se hard acreedor a las sanciones de que trata el inciso 12 del articulo 271 de la
presente ley;
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De otra parte, el literal e) ibidem establecié que una vez efectuada la seleccion inicial
... solo podréan trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios contados a partir de la
seleccion inicial en la forma en que sefiale el gobierno nacional, término que luego fue ampliado a 5
afos, segun la Ley 797 de 2003.

Como lo ha decantado la jurisprudencia, cuando se trata de traslado de régimen de
pensiones, atendiendo a la normatividad en comento, el juez debe verificar si en
realidad no existio vicio del consentimiento, producido por una informacion
inadecuada para con el cotizante, lo que quiere decir que la informacion que este
reciba debe ser libre, consciente.

Ademas de lo anterior, debe quedar claro que el posible afiliado qued6 debidamente
informado sobre las implicaciones de esa decision por parte de la Administradora de
Fondos, la que tiene la carga de demostrar la existencia de la libertad informada
para el cambio de régimen, sea decir que tal traslado fue debidamente informado y
documentado, por las consecuencias que genera tal eleccién, de tal manera que si
asi no acontece, sea decir si no hay prueba de ello, deviene la ineficacia del traslado,
ocasionado por una indebida informacion.

Sobre este tema ha quedado fijada la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia, en su Sala de Casacion Laboral, contenida en:

(i) la sentencia del 22 de noviembre de 2011°, en la cual ha sefialado que las AFP
deben garantizar que existié una decisién informada, y que ésta fue verdaderamente
autbnoma y consciente, lo cual es objetivamente verificable, en el entendido de que
el afiliado debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez los beneficios que
aguel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al
otro.

(ii) En la sentencia SL17595 de 20178, rad 46292, que trajo a cita la sentencia del 9
de septiembre de 2008, con numero de radicado 31989, en la que se destacan los
deberes y obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de
traslado entre regimenes

(i) De otra parte, en SL1452 del 3 de abril de 2019, MP. Clara Cecilia Duefas
Quevedo, se refirib a la carga de la prueba en cabeza de la AFP y a las implicaciones
practicas de la ineficacia del traslado, la que fue reiterada en la sentencia SL4360 de
9 de octubre de 2019".

5M.P. Dra. Elsy Del Pilar Cuello Calderén, Rad. No. 33083, en la cual retrotrajo lo dicho sobre el tema
en sentencias del 9 de septiembre de 2008, con nimero de radicados 31989 y 31314, vy la reiteracién
de ésta postura en la Sentencia del 3 de septiembre del afio 2014 con ponencia de la misma Dra.
Cuello Calderén, cuyo radicado es 46292.

6M.P. Dr. FERNANDO CASTILLO CADENA. “Pues bien, analizado el material persuasivo, no encuentra la Corte que

COLFONDOS haya cumplido con el deber de ofrecer una informacién completa sobre las ventajas, desventajas y consecuencias
del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad.

" “dAhora bien, no niega la Corte que en determinados casos el traslado pueda estar afectado o menguado en sus
efectos por otras vicisitudes que lo golpean. Por ejemplo, cuando el afiliado no presta su consentimiento o el acto
carece por completo de voluntad, en cuyo caso el asunto debe abordarse desde el campo de la inexistencia. Lo
que quiere recalcarse es gue cuando la alegacion sea la falta de informacién (lo cual significa que el acto
existe y cumple los requisitos formales de validez), el asunto debe abordarse bajo el prisma de la ineficacia.

Portal Web Rama Judicial - Tribunal Superior de Quibdé-
https:/ /www.ramajudicial.gov.co/web/ tribunal-superior-de-quibdo
Correo: tramiteclftsqdo@cendoj.ramajudicial.gov.co




Rama Judicial
-

Sentencia laboral 22 instancia : » | Repablica de Colombia

Radicado 27001-31-05-001-2021-00068-01 U I'ribunal Superior de Quibdo
Sala anica

ANALISIS DEL CASO CONCRETO. - Obran como pruebas las siguientes:

e [Fotocopia de la cédula de ciudadania del actor.
e Respuesta a la solicitud de traslado por afiliacion, emitida por Colpensiones.
e Reclamacion administrativa.

INTERROGATORIO DE PARTE RENDIDO POR EL SENOR WILMAN JESUS
YURGAKY LEDESMA .- En sintesis, expreso lo siguiente:

Manifiesta el accionante que cuando trabajaba en la Secretaria de Salud Departamental
estaba en Cajanal, luego empez6 a trabajar en el San Francisco de Asis y continuaban en
Cajanal, que estando trabajando en el hospital en el afio 2003, hubo una ola de publicidad
con los fondos de pensiones y fueron varios promotores al hospital y los abordaron en los
distintos servicios induciéndonos el traslado, ofertandonos una serie de beneficios que hoy
en dia sabe que no existen.

Expresa, que los que se trasladaron como médicos estan expuestos a recibir una pensiéon
minima de acuerdo con lo que esta establecido hoy en los fondos de pensiones, asegura que
no los reunieron ni les hicieron calculos, Incluso habian funcionarios de la institucion del area
de personal que acompafiaba a los funcionarios de Colpensiones y les hablaban de los
beneficios del fondo, como que podrian obtener una mejor pension, se podian pensionar
mas temprano y de manera anticipada si hacian aportes adicionales. Se hablaba también de
gue la proyeccion a futuro era que Colpensiones desapareceria y todos debian quedar en un
fondo de pension privado.

Considera, que estos beneficios existen si se hacen unos aportes adicionales, sin embargo,
para pensionarse en Colpensiones no tenia que hacer ninguna adiciébn, ademas,
Colpensiones no iba a desaparecer y esa fue la forma para engancharlos y generar el
traslado.

3. Implicaciones practicas de la ineficacia del traslado

En la medida en que el legislador no previé un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al de la
nulidad, la Sala en sentencias CSJ SL1688-2019 y CSJ SL3464-2019 explic6 que las consecuencias practicas de
la primera declaracién son idénticas a la de la segunda (vuelta al statu quo ante). Con asidero en este argumento,
la Sala Civil de esta Corporacién 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 Cddigo
Civil y este por analogia es aplicable a la ineficacia, la Sala 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.

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 propoésito 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.

(..)

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).”
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Asegura, que las preguntas que él realizé al asesor era sobre la parte matematica pero no
tuvo respuesta de ello, nunca les explicaron cédmo seria la distribucion final de los recursos
y como entregarian, ni cuanto seria el porcentaje, ni como seria el calculo al retirarse o al
cumplir el tiempo con derecho a la pension, respecto a los aportes, le dijeron que todos lo
recogerian como un bono pensional que pasaria al fondo. Afirma que cuando se traslado de
fondo no lo hizo de forma voluntaria al contrario, fue una afiliaciéon inducida.

Que la razon por la que se trasladé al fondo privado no fue el hecho de que le pareciera
atractivo sino el hecho de que le dijeran que el fondo oficial desapareceria y solo quedarian
los fondos privados.

Que en algin momento intentd trasladarse nuevamente, razén por la que fue a Colpensiones
y la respuesta que recibi6 fue que no se podia devolver porque no le correspondia el régimen
de transicion debido a que no tenia 15 afios y treinta y tantos afios de edad al momento de
la entrada en vigencia de la Ley 100, por ello acudié a esta instancia. No recuerda haber
recibido informacion respecto al rendimiento ni que le hayan explicados las ventajas de los
rendimientos que daria el fondo.

Por altimo, expresa que el asesor del fondo privado no les hablo de los requisitos para obtener
la pension y recalca que el asesor nunca le hizo una proyeccion a futuro y considera que falté
mucha informacién, agrega que nunca se le hizo una comparacion de ambos fondos.

TESTIMONIO DEL DR. CARLOS HERNANDO LIBREROS BERTINI.- En sintesis indicé que
para esa época, aflos 2000 a 2003, trabajando en el hospital San Francisco de Asis y
desempefandose en la misma area de trabajo con el dr Wilman, fueron abordados por
personal de los fondos privados, que es decian que iban a liquidar a Cajanal, al Seguro Social
y que debian pasarse al fondo privado que era lo mismo, que no les dieron informacién
detalladas sobre las diferencias, que el trdmite que hicieron todos fue recibir un formulario,
llenarlo y entregarlo, lo que hicieron ellos y el DR Wilman, lo que le consta porque laboraban
en la misma area y que asi lo hicieron los demas trabajadores del hospital.

TESTIMONIO DEL DR. ARNALDO PATRICIO DE LEON ESCALANTE.- Relat6 que cuando
llegd a trabajar al Hospital San Francisco de Asi, como en el afio 2003, ya el dr Wilman
trabajaba alli y que sin ninguna reunion los pasaron a Porvenir, que él no le prest6 mucha
atencion a esos temas de jubilacién, pero tiempo después, averiguando, se dio cuenta de las
desventajas y antes de cumplir los 48 afios se pas6 a Colpensiones. Indicé que él no estuvo
presente en el momento que el dr. Wilman se afilié a Porvenir.

En el caso que se estudia por via de APELACION'Y CONSULTA, se abordan estos
temas puntuales:

l.- NULIDAD E INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.- En
cuanto a este tema, como lo ha decantado la jurisprudencia® y quedé plasmado en
parrafos precedentes, siempre ha existido ese deber de informacion por parte de las
AFP, desde su creacion, destacandose que el simple consentimiento informado en el
formulario de afiliacion no es suficiente, se requiere la prueba del mismo, carga que
recae en la AFP, toda vez que no le es dable a la parte actora acreditar un hecho que
se sustenta en una negacion indefinida, de cara a lo establecido por el articulo 1679
del CGP, aplicable por remisién en materia laboral, segun lo previsto por el articulo
145 del CPTSS.

Adicionalmente, debe anotarse que no existe ninguna prueba que acredite la
existencia de libertad informada en el traslado de régimen del actor al Fondo de

8 CSJ SL 881 DE 2020 M.P. Dolly Amparo Caguasango (Rad No.70247) y SL4426-2019.

“Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren de prueba”.
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Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A., desde la antesala de la afiliacién hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional, como lo previene la
jurisprudencial®, ni mucho menos, que se le hubiere informado sobre las
implicaciones graves que tenia el trasladarse de régimen pensional.

Es mas, el interrogatorio de parte y el testimonio del doctor Libreros Bertini, aluden a
que se les dijo que Cajanal y el ISS seria liquidado y que recibieron, diligenciaron y
entregaron el formulario respectivo, lo que corrobora lo dicho en la demanda,
respecto a que no fue informado sobre las implicaciones del cambio de régimen
pensional, correspondiéndole a PORVENIR S.A. la carga de proporcionar la
informacion de manera completa y comprensible, atendiendo el deber del buen
consejo como especialista en estos temas.

Ahora, no se puede dar por satisfecho el deber de informacion con el simple
diligenciamiento del formulario de afiliacion, la carga de la prueba no debe estar en
la parte débil de la relacion contractual, de modo que es la administradora del Fondo
de Pensiones, la que tiene una posicion de profesionalismo, experticia y control de
operacion, en consecuencia, es la llamada a demostrar que en realidad entregé al
afiliado, una informacién completa, veraz y suficiente, informando sobre los efectos
del traslado de régimen de pensiones, correspondiéndole incluso “desanimar a los
interesados de tomar una opcion que claramente le perjudica.”

De cara a lo anterior, “la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido
emplearlo”, tal como lo pregona el articulo 1604 del Cdédigo Civil, lo que
correspondia a PORVENIR S.A., no solo por ser a quienes se atribuye el
incumplimiento de la obligacién de proporcionar informacién veraz y suficiente, previa
al traslado y consecuente afiliacion de la demandante, sino por lo denominada carga
dinamica de la prueba™!, asignada a quien tiene mayor facilidad de acceder a los

10 CSJ SCL- Sentencias relevantes SL 1452 y SL 4360 de 2019

1Mddulo prueba judicial, andlisis y valoracién, escuela judicial, Rodrigo Lara Bonilla, autor Jairo Ivén Pefia: “...corresponde a una doctrina
que se introdujo con la finalidad de flexibilizar la rigidez en la que puede caer el juez al aplicar la carga de la prueba (Léopori White 2005:
60); en consecuencia, a partir de la dificultad para aplicar la carga de la prueba, el juez hace un andlisis dindmico de cada situacion, y en
casos en que asi lo determine, la carga de la prueba se traslada a la parte que se encuentra en condiciones de aportar los medios al proceso.
La Sala Contencioso Administrativa del Consejo de Estado, la ha establecido en los siguientes términos “(...) el deber de probar un
determinado hecho o circunstancia se impone a la parte que se encuentre en mejores condiciones de hacerlo, aun cuando no lo haya
alegado o invocado".293.

La buena fe es uno de los principios en que se fundamenta la carga de la prueba, pues es una presuncion y al mismo tiempo un deber, es
decir, aunque se presume la buena fe tanto de los particulares como de las autoridades publicas, ante la facilidad de aportar una prueba
a un proceso, la buena fe indicaria realizar dicho aporte. La lealtad se trata de un deber legal de las partes involucradas en una controversia,
e implica una actuacion sin subterfugios, ni ocultaciones, cuando una parte soporta la carga de la prueba. Y en tercer lugar, se fundamenta
en el principio de solidaridad, como un valor que orienta el ordenamiento juridico; ésta solidaridad es palpable en la carga de la prueba
cuando se conmina a que quien pueda obtener mds fdcilmente una prueba estd obligada a aportarla. Por lo anterior, se plantea un
desplazamiento del onus probando hacia aquella parte que se encuentre en mejores condiciones técnicas, profesionales, de hecho o
econdémicas para aportar las pruebas (Airasca 2005:135).

En otros términos, la carga dindmica implica un derecho de las partes involucradas en un proceso para que quien tenga la mayor facilidad
de probar un hecho, lo haga, para proteger a la parte mds débil en el litigio. Estd fundamentada en la determinacion de la verdad, pues se
trata de una carga procesal impuesta por el ordenamiento juridico a una de las partes en consideracion a sus particulares condiciones
(técnicas, cientificas, institucionales etc.) y su proximidad con respecto a la prueba, para que se aporte.

Cuando el sistema juridico impone a una determinada parte la carga de la prueba, en estos términos reconoce una desigualdad yacente
entre las partes, debido a los distintos niveles de formacidn o tecnificacion de las mismas, o a la facilidad de la cual dispone una de las
partes para procurar la prueba.

Asi, se reconoce que existe una desigualdad material entre las partes involucradas en un litigio y se pretende subsanarla. El interrogante
que debe formularse para determinar a quién corresponde la carga de la prueba es del siguiente tenor: éa quién le queda mds fdcil probar
el hecho? Y se trata de determinar en cada caso cudl de las partes se encuentra en condiciones mds favorables para suministrar los medios
probatorios a partir de los cuales se establezcan los hechos procesalmente relevantes.

La doctrina argentina en esta materia asume que tiene el deber de probar quien se halle en mejor condicion profesional o técnica de
hacerlo; quien se encuentre en mejores condiciones de obtener los elementos de prueba,; quien se encuentre en mejores condiciones para
producir la prueba; la parte que posee un conocimiento directo de los hechos; y quien afirme hechos anormales (Lépori White 2005: 70)"
(SIC) (Ver sentencia de mayo 18 de 2016 Tribunal Superior de Bogotd Exp. 03-2014-00641-01 MP Diego Roberto Montoya Millan).
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medios para acreditar el hecho extrafiado, dada su proximidad a la prueba y
condiciones técnicas e institucionales. Por lo tanto, ante la ausencia probatoria en
este aspecto, deviene procedente la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen
pensional que hizo el actor.

Sobre este topico, la SCL en la sentencia citada SL17595 de 2017, rad 46292,

Preciso: “Aquiy ahora, se recuerda que no es dable arguir que existe una manifestacion libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos
prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresién genérica; de alli que desde
el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de gue documentaron
clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.”

(Negrillas y subrayas de la Sala). Reiterada en SL 3632-2021.

Prohibicién de traslado de régimen de pensiones cuando falten menos de 10
aflos para causar derecho pensional.- En cuanto a la alegacion del apelante
COLPENSIONES, referida a que no le asiste al demandante derecho a solicitar el
cambio de régimen, toda vez que se encuentra inmerso en la restriccion contemplada
en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, precisa la Colegiatura que tal prohibicién que
aplica para el traslado voluntario de fondo de pensiones, no es admisible en este
caso, en el que se pretende la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen
pensional de RPM al RAIS, decision que deriva del hecho probado de la no
acreditacion del consentimiento informado, y que tiene como efecto volver las cosas
al estado anterior?, como si no hubiese existido afiliacion.

Sobre este tdpico, preciséd la CSJ en SL 4360 de 2019:

“4. El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacion en torno a la ineficacia del traslado
— No es necesario estar ad portas de causar el derecho o tener un derecho causado La Corte
considera necesario hacer una precision frente al razonamiento del Tribunal segin el cual no
hubo ninguna omision por parte del fondo de pensiones accionado, puesto que la demandante
no contaba con una expectativa pensional en atencién al nimero de semanas cotizadas.

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene
establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado
para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de
informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,
CSJSL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en las proferidas a la fecha
CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018, es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara,
cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias,
riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

12.CSJ) SL4360 de 2019. Rad No.68852M.P.Claa Cecilia Duefias Quevedo.- “Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto
de cambio de régimen pensional supone negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion de que el mismo
nunca ocurrid. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con prestacion definida, ha de entenderse
que nunca se cambid al sistema privado de pensiones, y si estuvo dfiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ha
de darse por sentado que nunca se traslado al sistema publico administrado por Colpensiones.”
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Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene 0 no un derecho consolidado, se tiene 0 no un
beneficio transicional, o si estd préximo o0 no a pensionarse, dado que la violacién del deber
de informacion, se predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si
mismo.”’

-

.- CONSECUENCIA DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO.- Conforme a lo
anotado, ante la ineficacia del traslado de régimen de pensiones, se impone para la
AFP PORVENIR S.A., la devolucién al sistema, de todos los valores que hubiere
recibido _con motivo de la afiliacion de la actora, como cotizaciones, bonos
pensidnales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses _como_lo _dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos gue se hubieren causado,(CSJ SL7595 de 18 de octubre de 2017. Rad No.
46.292%%), incluyendo los gastos de administracién y comisiones, con cargo a sus
utilidades. (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y
CSJSL1688-2019 y SL4360 de 2019. R. 68852).

Por lo tanto, segun lo decantado por la jurisprudencia, la orden en este sentido
emitida, debe cumplirse involucrando todos los valores que hubiere recibido la
AFP Porvenir con motivo de la afiliacion del actor.

Sostenibilidad financiera del sistema.- Respecto a la incidencia en la sostenibilidad
financiera del sistema pensional, alegado por Colpensiones, sea decir, que con la
decision de ordenar la devolucion al sistema de los aportes con sus frutos,
rendimientos y comisiones, se estd garantizando la sostenibilidad del sistema
pensional, sobre la cual precisoé la Corte Constitucional en sentencia SU140 de 2019,

13 “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, adoctriné:

Las consecuencias de la nulidad de la vinculacion respecto a las prestaciones acaecidas no es plenamente retroactiva como
lo determina la normatividad del derecho privado, la que no tienen cabida enteramente en el derecho social, de manera que
a diferencia de propender por el retorno al estado original, al momento en que se formalizé el acto anulado, mediante la
restitucion completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de valer el cardcter tutelar y preservar
situaciones consolidadas ya en el dmbito del derecho laboral ora en el de la seguridad social; en la doctrina es indiscutido
que la nulidad del contrato de trabajo, no priva al trabajador del derecho a su remuneracion; o que en materia de seguridad
social, en el laboral administrativo, segun el mandato expreso del articulo 136 del C.C.A. el trabajador o el afiliado de buena
fe, tiene el derecho a conservar, sin deber de restituir las prestaciones que le hubieren sido pagadas.

“En el sub lite, la anulacion de la vinculacion ha de obrar sin perjuicio de dejar incélume la situacion consolidada por el
otorgamiento de las mesadas pensidonales; el afiliado, que lo fue de buena fe, no estd en el deber de restituir las mesadas
pensionales a su administradora y ésta debe asumir lo erogado por ella como un deterioro de la cosa entregada en
administracion; el afiliado a la seguridad social tendrd derecho a reclamar por cobertura de vejez por el tiempo en el que las
mesadas fueron pagadas, sélo la diferencia que se presentare entre las mesadas que ya le fueron pagadas, y las que
resultaren del reconocimiento que hiciere la administradora de régimen de prima media al que retorna.

“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 pensidonales, sumas adicionales de la asequradora, 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 a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de
mesadas pensidnales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los
cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo
963 del C.C.

“Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este caso, a la administradora del régimen de prima
media en el que se hallaba el actor antes de producirse la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que no debe asumir
por el sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago integro del derecho pensional, obligaciones por las
que solo ha de responder a partir de cuando le sean trasladados los recursos para financiar la deuda pensional por parte de
la entidad aqui demandada.

“Los derechos pensidnales en adelante debe reclamarlos el actor ante quien acredite tenerlos.
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que no podra desplazar el alcance de los derechos fundamentales, siendo necesario
deslindar su dimension prestacional de su aspecto verdaderamente fundamental;
sobre el tema plasmo lo siguiente:

-

“De lo expuesto bajo el numeral 4.5.3. suprala Corte deduce que la sostenibilidad financiera del sistema
pensional estda enmarcada por una serie de principios constitucionales atados a la concepcidon misma del Estado
Social de Derecho que logran, nunca desplazar, pero si reducir el alcance de los diversos derechos
fundamentales, a través de un ejercicio de ponderacion entre las garantias constitucionales enfrentadas.

4.5.5. En el anterior orden, en el campo de la seguridad social, si bien la jurisprudencia ha admitido el caracter
fundamental de dicho derecho, la ponderacion de esta frente al principio de sostenibilidad financiera del
respectivo sistema permite sefialar que, si el referido derecho no se afecta en su nucleo duro o esencial, este
debe ceder ante la necesidad de garantizar un sistema financieramente sostenible fundado en la solidaridad y
que garantice la universalidad a través de una mayor cobertura. Asi, recordando que la jurisprudencia ha
establecido que el nucleo esencial de un derecho fundamental esta definido por “esa parte del derecho que lo
identifica, que permite diferenciarlo de otros y que otorga un necesario grado de inmunidad respecto de la
intervencion de las autoridades publicas. Y, en sentido negativo debe entenderse el nucleo esencial de un derecho
fundamental como aquel sin el cual un derecho deja de ser lo que es o lo convierte en otro derecho diferente o
lo que caracteriza o tipifica al derecho fundamental y sin lo cual se le quita su esencia
fundamental” (ver supra 4.4.5.3.), la Corte advierte que para definir el nucleo esencial de la seguridad social
es necesario deslindar su dimensién meramente prestacional de su aspecto verdaderamente fundamental.”

Conforme lo anterior no es de recibo el argumento del apelante PORVENIR S.A., en
el sentido de que no se le ordene el traslado de las cuotas de administracion, bajo el
entendido que por disposicion legal, la ineficacia del traslado de régimen de
pensiones, vuelve las cosas a su estado anterior, como si nunca hubiese existido
dicho traslado, emergiendo la devoluciéon de aportes con sus frutos, rendimientos y
comisiones, como una de las consecuencias de la declaratoria de ineficacia del
traslado, lo cual también ha sido sentado por la jurisprudencia, la orden en este
sentido emitida en la sentencia apelada, debe cumplirse, se itera, involucrando todos
los valores que hubiere recibido la AFP Porvenir con motivo de la afiliacion del actor.

Asi lo precisé la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en SL2601 de 2021,
citando la SL2877de 2020, al sefialar que al regresar los aportes, se debe incluir el
reintegro de los valores cobrados por los fondos privados a titulo de cuotas de
administracion y comisiones, entonces razén le asiste a COLPENSIONES sobre la
incidencia de la sostenibilidad financiera del sistema pensional, aunado a que deben
incorporarse los aportes para el fondo de garantia de pension minima también
regulada en el articulo 7° del Decreto 3995 de 2008, al considerar, que desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al RPMPD
administrado por COLPENSIONES, asi como las cuotas de seguro previsional.

Por lo anotado, se impone modificar el numeral tercero de la sentencia proferida por
el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Quibdd, en el sentido de ordenar a
PORVENIR S.A., que traslade a COLPENSIONES, los aportes, los rendimientos,
gastos de administracion, el bono pensional si lo hubo, los intereses, frutos, la
devolucion del porcentaje correspondiente al Fondo de Garantia de Pension Minima
y las primas previsionales, debidamente discriminados e indexados.

lIl.- CONDENA EN COSTAS. — Al respecto es preciso recordar que la condena en
costas contiene una obligacion procesal que se dirige contra el patrimonio de la parte
vencida, y que otorga a favor del vencedor un derecho de reintegro de los gastos
procesales en los que se ha visto obligado a incurrir.
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Articulo 365 del Codigo General del Proceso es claro en determinar las reglas a las
que estan sujetas las costas del proceso.

“Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacién o revision
que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este codigo.

Ademas, se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un
incidente, la formulacion de excepciones previas una solicitud de nulidad o de amparo de
pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.(...)

Asi pues, la condena en costas procede en contra de la parte vencida en el proceso,
sin que ante la jurisdiccion ordinaria se establezca alguna exoneracion en forma
expresa y para su imposicién deben tenerse en cuenta los lineamientos fijados en el
citado articulo. Por lo tanto, no es de recibo la alegacion en este sentido por parte de
la demandada COLPENSIONES, ya que al resultar vencida en el presente proceso,
debe soportar la condena en costas.

CONCLUSION. — Conforme a las consideraciones plasmadas, avizora la Colegiatura
que la decision que se revisa deviene acertada en cuanto declar6 la ineficacia del
traslado de régimen pensional que genera las consecuencias que dieron lugar a las
ordenes contenidas en la sentencia de primera instancia, respecto de la AFP
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. Por ello, con la modificacion aludida al numeral
tercero de la parte resolutiva, se confirmard en lo demas la sentencia objeto de
apelacion y consulta. No hay lugar a condena en costas en esta instancia, al tenor de
lo dispuesto en el articulo 365-8 del CGP.

VII.- EL FALLO DEL TRIBUNAL

En mérito de lo expuesto, LA SALA UNICA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE QUIBDO, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia proferida por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Quibdo, en el sentido de ORDENAR a PORVENIR
S.A., que traslade a COLPENSIONES, los aportes, rendimientos, gastos de
administracion, el bono pensional si lo hubo, los intereses, frutos, la devolucion del
porcentaje correspondiente al Fondo de Garantia de Pension Minima y las primas
previsionales, debidamente discriminados e indexados, conforme a las razones
plasmadas en la parte motiva.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia No0.087 del 19 de julio de 2021,
emitida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Quibdd, conforme a las
razones expuestas en la parte cnsiderativa.
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TERCERO.- Sin costas en esta instancia. Fenecida la misma, devuélvase el
expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

N g

Los Magistrados®,

MONICA PATRICIA RODRIGUEZ ORTEGA

N\

= ‘
JHON ROGER LOPEZ GARTNER

Firmado Por:

Luz Edith Diaz Urrutia
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 3 Unica
Tribunal Superior De Quibdo - Choco

Jhon Roger Lopez Gartner
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 2 Unica
Tribunal Superior De Quibdo - Choco

Monica Patricia Rodriguez Ortega
Magistrada
Sala Unica
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14 Firma escaneada y electrénica. Decreto 491 de 2020, articulo 11. Decreto 1287 del 24 de septiembre de 2020, articulo 2. Acuerdos PCSJA20-11517,
PCSJA20-11632, mediante los cuales el Consejo Superior de la Judicatura adoptd otras medidas por motivos de salubridad publica y fuerza mayor, por haberse
visto afectado el pais con casos de la enfermedad denominada COVID-19, catalogada por la Organizaciéon Mundial de la salud como una Pandemia, emergencia
de salud publica de impacto mundial, entre ellas el trabajo en casa y el uso de herramientas tecnoldgicas de apoyo.
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