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TEMA: INEFICIENCIA DE TRASLADO - no aplica sélo a los casos en que el afiliado se cambia de
régimen pensional a pesar de tener consolidado un derecho pensional, o contar con una expectativa
pensional o derecho a la transicidn del art. 36 de la ley 100 de 1993, sino en todos los casos de
incumplimiento del deber de informacion / BONO PENSIONAL /

HECHOS: La a quo accedid a las pretensiones de la demanda, declarando la ineficacia del traslado
efectuado por el demandante del RPM al RAIS administrado por AFP PORVENIR S.A., declarando que
el demandante se encuentra validamente afiliado a Colpensiones, sin solucidon de continuidad;
Seguidamente expuso que, en el presente proceso no se probd por parte de la AFP demandada que,
al momento de la afiliacidon del demandante, hayan cumplido con el deber legal de asesoria y buen
consejo que le asistia para el afiliado demandante. Aunque la decisidon no fue apelada y siendo
adversa a Colpensiones surte el grado de jurisdiccién de consulta en su favor, le corresponde a esta
Sala establecer si la afiliacion del demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad es
ineficaz y de serlo, en qué términos y condiciones se debe realizar el traslado a COLPENSIONES del
importe de las cotizaciones efectuadas en el RAIS por el demandante.

TESIS: (...) Primeramente, es necesario manifestar que el traslado o afiliacion a los distintos
regimenes pensionales la establece el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, disponiéndose ademas en
los Arts. 60 y 114 de esta ley, como en los arts. 10, 12 y 15 del Decreto 720 de 1994 vigente para la
época del traslado del demandante, que el traslado de régimen pensional debe partir de la cabal y
completa asesoria que lleve a un asegurado a tomar una decision responsable e informada, asesoria
que ha de entenderse pedagdgica, es decir, realmente entendible para cada persona conforme a su
grado de cultura y su situacién particular, pues los casos no presentan las mismas caracteristicas o
condiciones. (...) Por ello, la simple constancia del consentimiento informado vertido en el
formulario de afiliacién, es insuficiente para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo,
acredita un consentimiento, pero no que haya sido informado. Ahora, si bien la AFP tiene la carga
de probar que el traslado se realizdé con pleno conocimiento informado, esta no lo hizo. (...) De otra
parte, en lo referente a las sumas que deben ser devueltas a COLPENSIONES, encuentra la Sala que
la orden impartida por la a quo, no es del todo clara de cara a jurisprudencia de la Sala de Casacidn
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en dicha materia, pues en los conceptos a devolver no se
hizo mencidn al rubro del seguro FOGAFIN, por tal razén, la misma debe ser PRECISADA, indicando
que la devolucion que debe realizar PORVENIR S.A. a COLPENSIONES debera incluir la totalidad de
los valores que hubiere recibido aquella AFP con motivo de la afiliacion del demandante, es decir es
decir las cotizaciones alli depositadas con sus rendimientos o intereses, asi como indexados, los
gastos o cuotas de administracion incluido el porcentaje de los seguros previsionales, reaseguro
Fogafin durante el tiempo que legalmente se haya descontado de la cotizacién, y fondo de garantia
de pensién minima, es decir el 100% del valor de las cotizaciones, sin descuento de ninguna indole,
como lo pretende el abogado de Porvenir en sus alegatos, pues al declararse la ineficacia del acto
de traslado, ningun efecto juridico puede derivarse de este, como lo ha sefialado de manera
reiterada la SCL de la CSJ en sentencias CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019. (...)
por ultimo, en lo que tiene que ver con el bono pensional que se pudiera haberse pagado a favor
del actor, tal decision resulta desacertada, toda vez que al ser ineficaz la afiliaciéon del demandante
al RAIS, no se origina el derecho a bono pensional, al menos el tipo A, a cargo del MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, y por tal razén, si el referido bono fue pagado se debe efectuar la
devolucidn a este Ministerio, y no a COLPENSIONES, por lo que tal orden sera precisada. Respecto
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del importe de bono pensional distinto al tipo A, a cargo del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO, si debe ser entregado a COLPENSIONES.

M.P: FRANCISCO ARANGO TORRES
FECHA: 15/02/2024
PROVIDENCIA: SENTENCIA
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Medellin

SALA DE DECISION LABORAL

El quince (15) de febrero de dos mil veinticuatro (2024), la SALA PRIMERA DE
DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, procede a proferir
sentencia de segunda instancia, en el presente proceso ordinario laboral promovido
por el sefior JOSE SABAS CHAPETON AVILA contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES (en adelante COLPENSIONES) y la sociedad
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.
(en adelante PORVENIR S.A.), tramitado bajo el radicado No. 05001-31-05-007-2022-
00354-01.

El Magistrado del conocimiento, Dr. FRANCISCO ARANGO TORRES, declaro abierto
el acto y previa deliberacion sobre el asunto, la Sala adopto6 el proyecto presentado

por el ponente, el cual quedd concebido en los siguientes términos:

1. ANTECEDENTES:

El demandante pretende con la presente accion judicial, que se declare la nulidad de
su traslado al régimen pensional de ahorro individual con solidaridad (en adelante
RAIS), ordenando su retorno al régimen pensional de prima media con prestacion
definida (en adelante RPM) administrado por Colpensiones.

Como fundamento factico de sus pretensiones relata el actor que naci6 el 3 de
enero de 1960; que estuvo afiliada al RPM administrado por el extinto ISS hoy
COLPENSIONES desde el 27 de septiembre de 1989, realizando aportes a dicha
administradora hasta el 31 de diciembre de 2004, acumulando un total de 774,2
semanas, y que posteriormente, el 1° de diciembre de 2005, se traslado al RAIS, a
través de la AFP PORVENIR S.A.

Aduce que para el momento del traslado la AFP PORVENIR S.A., no le proporciono

una suficiente, veraz, completa y clara informacién sobre las reales implicaciones que
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le conllevaria el traslado y sus consecuencias futuras, viendo defraudada su
expectativa pensional, pues su mesada pensional se vera reducida en un 63,4% del
valor que le reconoceria el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
conforme la proyeccion pensional realizada por Porvenir S.A.

Expone que el dia 31 de agosto de 2022, presentd ante Colpensiones formulario de
traslado, dandole respuesta la entidad en la misma fecha mediante oficio radicado No.
2022-12430523, negandola solicitud por encontrarse a menos de diez afos del

requisito de edad para pensionarse.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

La a quo accedié a las pretensiones de la demanda, declarando la ineficacia del
traslado efectuado por el demandante del RPM al RAIS administrado por AFP
PORVENIR S.A., declarando que el demandante se encuentra validamente afiliado a

Colpensiones, sin solucion de continuidad.

En consecuencia, orden6 a la AFP PORVENIR S.A. trasladar con destino a
COLPENSIONES, todos los dineros que reposen en la cuenta de ahorro individual del
demandante, incluyendo las cotizaciones completas y los rendimientos financieros y
el valor de los bonos pensionales en los que estarian representadas las cotizaciones
al Régimen de Prima Media en caso de haberse ya redimido, y a reembolsar el valor
de los descuentos que realizo para el fondo de garantia de pensién minima, gastos o
cuotas de administracion y primas de seguros previsionales debidamente indexados
con cargo a sus propios recursos. Al momento de cumplirse estas érdenes los
conceptos deben aparecer discriminados con valores, detalles de los ciclos IBC,

aportes y demas informacion relevante.

Seguidamente orden6é a COLPENSIONES que valide la afiliacion del demandante y
reciba la devolucion de los dineros ordenada en este proveido, ademas de tener en
cuenta el tiempo cotizado por el demandante en el RAIS, como semanas cotizadas
que deberan reflejarse integramente en su historia laboral.

Declaré probada la excepcidén de imposibilidad de condena en costas propuesta por
COLPENSIONES, y no probadas las demas propuestas en las contestaciones a la

demanda.
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Impuso costas a cargo de PORVENIR S.A. y en favor del demandante, las agencias
en derecho se fijaron en la suma de $ 1.160.000. Sin condena en costas para
COLPENSIONES.

Para fulminar la condena, la a quo argumento que la Corte Suprema de Justicia tiene
fijada una linea jurisprudencial sobre el tema de la afiliacion a un régimen pensional
que se sintetiza en la obligacion de brindar una informacién completa, suficiente,
idonea y comprensible sobre las caracteristicas de los regimenes, determinando e
informando la conveniencia e inconveniencia de uno y otro régimen y la carga de las
AFP de demostrar que efectivamente entregd la debida informacion al afiliado al
momento del traslado.

Seguidamente expuso que, en el presente proceso no se probd por parte de la AFP
demandada que, al momento de la afiliacion del demandante, hayan cumplido con el
deber legal de asesoria y buen consejo que le asistia para el afiliado demandante. En
consecuencia, procedera la ineficacia del traslado que hizo el actor del RPM al RAIS

por la insuficiente informacién.

La sentencia no fue apelada, motivo por el cual se envio el expediente ante esta
Corporacion judicial con el fin de que surta el grado jurisdiccional de Consulta del fallo,

en favor de Colpensiones.

3. DE LOS ALEGATOS EN ESTA INSTANCIA

Corrido el traslado para alegar en esta instancia, el apoderado, PORVENIR S.A.,

allego escrito de alegaciones, en el cual sefialé resumidamente lo siguiente:

ALEGATOS DE PORVENIR S.A.

1. DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Si lo que se pretende es declarar la ineficacia que prevé el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, esta norma sin lugar a interpretaciones distintas establece que
cualquier persona natural o juridica, que hubiera realizado actos atentatorios contra
el libre derecho de eleccion del afiliado, se haria acreedor a una multa
ADMINISTRATIVA impuesta por el Ministerio de Trabajo. Si bien menciona que,

quedara sin efecto la afiliacién, no hace referencia si quiera por aproximacion a lo
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dispuesto en los articulos 1740 y subsiguientes delCddigo Civil, por un principio
basico de derecho, cual es el de la inescindibilidad de las normas,que impide acudir
en forma indiscriminada a diferentes disposiciones legales para resolver unasunto

en concreto.

Preciso es mencionar que, el unico articulo que refiere a la Ineficacia de pleno
derecho de unacto juridico es el articulo 897 del Codigo de Comercio, cuando “un
acto no produce efectos, se entendera que es ineficaz de pleno derecho, sin
necesidad de declaracion judicial.”

Pese a lo diafano de las normas, la H. Corte Suprema de Justicia realiza una
mixtura para poder resolver las ineficacias de los traslados de régimen pensional,
por cuanto acude a normas propias del sistema general de pensiones -articulo 271
de la Ley 100 de 1993- para decir que el acto juridico de traslado es ineficaz, pese
a que nada dice este norma al respecto-y, para establecer los efectos de esta
‘ineficacia”, acude a disposiciones del Codigo Civil, sinigualmente tener en cuenta
que este compendio normativo consagra los presupuestos para que se declare la

nulidad de un acto o contrato y no la ineficacia del traslado pensional.

En este asunto, NINGUNO DE ESTOS PRESUPUESTOS LEGALES, SE
ALEGARON NI MENOS RESULTARON DEMOSTRADOS EN EL PROCESO,
pues obligatorio es mencionarque el formulario de afiliacion suscrito por la parte
actora, es un documento publico que se presume auténtico segun los arts. 243 y 244
del CGP y el paragrafo del art. 54A del CPT, queademas contiene la declaraciéon de
que trata el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, esto es que, la seleccion fue libre,
espontanea y sin presiones, sumado a que el referido documento no fue tachado, ni
desconocido como lo disponen los articulos 246 y 272 respectivamente delCddigo
General del Proceso, por lo que probatoriamente no es dable restarle valor y menos
desconocerlo.

Ahora, como quiera que se descarta la existencia de un presupuesto para declarar
la nulidadabsoluta del acto juridico, como quiera que no contiene objeto o causa
ilicita, tampoco el consentimiento de la parte actora estuvo viciada por error,
fuerza o dolo, ni suscribii el formulario como incapaz absoluto, de presentarse
alguna irregularidad distinta, la misma estaria saneada conforme lo indican los

articulos 1742 y 1743 del citado cddigo, esto es, porla ratificacion tacita de la parte
4



PROCESO ORDINARIO LABORAL
JOSE SABAS CHAPETON AVILA Vs. COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
RADICADO: 05001-31-05-007-2022-00354-01

demandante, al permitir durante todo el tiempo de permanenciaen el régimen

privado, el descuento del aporte con destino al régimen privado.

Cabe resaltar que, a la parte actora también le asistia el deber de estar informada y
cerciorarse sobre los servicios que deseaba contratar o utilizar, luego, tenia la
obligacion de indagar sobre las caracteristicas, condiciones generales vy
restricciones al querer trasladarse de régimen pensional con mi representada
PORVENIR S.A., teniendo también la obligacion de exigir lasexplicaciones verbales
0 escritas necesarias, precisas y suficientes que le posibilitaran la toma de

decisiones informadas.

2. DEL DERECHO DE RETRACTO

PORVENIR S.A., como Administradora de Fondo de Pension, siempre le
GARANTIZO a la parte demandante la posibilidad de retornar al régimen de prima
media y ademas, dispuso loscanales de comunicacion suficientes para permitirle a
la actora conocer las disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993, referentes
al funcionamiento, caracteristicas y requisitos del régimen de ahorro individual con
solidaridad, poniendo de presente las implicaciones de su traslado y los requisitos
para pensionarse bajo el régimen de ahorro individual de conformidad con lo
establecido en el articulo 64 de la misma Ley, asi lo acredita entre otros, la
publicacion que realizé en el diario el Tiempo el 14 de enero de 2004, como dispuso
inicialmente el articulo 3° del Decreto 1161 de 1994, sin que ejerciera esta facultad,

lo que debe valorarse como negligencia de su parte.

3. DEL DERECHO A LA LIBRE ESCOGENCIA

El sefior JOSE SABAS CHAPETON AVILA, luego de recibir la informacion
necesaria y suficiente, que pudo comparar con el conocimiento que tenia del
RPMPD, decidié escoger elrégimen de ahorro individual, hecho que se materializd
con la suscripcidon del formulario de afiliacion con mi representada, documento
que se presume auténtico en los términos del articulo 114 de la Ley 100 de 1993,
los articulos 243 y 244 del Cédigo General del Proceso yel paragrafo 54 del CPT.

4. DE LA ACREDITACION DEL DEBER DE INFORMACION A CARGO DE
PORVENIRS.A.
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Aduce el fallador de primer grado que, mi representada, no allegd pruebas del
cumplimiento de sus deberes para con la parte actora al momento de la vinculacién,
esto es entregar informacion, completa, veraz, cierta y oportuna. Tal inferencia no
se ajusta a la realidad procesal, por cuanto mi representada de manera palmaria,
cumplié con la carga procesal impuesta -pese a la inversion que se hizo de la carga
de la prueba, contrario a lo dispuesto legalmente al respecto-, en la medida que,
aport6 los documentos que de acuerdo con las normas existentes para el momento
en que se celebrd el acto juridico del traslado debia mantener en sus archivos;
ademas, pese a que la parte demandante JAMAS estuvo en imposibilidad absoluta
de retornar al RPMPD, permanecié en el RAIS, lo que sin duda al menos debe

valorarse como un indicio serio de querer permanecer en el.

Es por lo anterior, que bajo el mismo criterio sefialado por la H. Sala Laboral de la
Corte Suprema en los asuntos referidos a la “desafiliacion tacita de los afiliados”
del sistema que, debe apreciarse en conjunto la “voluntad del afiliado”, en estos
asuntos en los quepermanece en el régimen privado por mas de 18 anos, sin hacer
la mas minima manifestacionde la cual se pudiera entender que queria retornar al
RPMPD. Se cita sélo a titulo de ejemplola sentencia con Rad. 47236 del 06 de abril

de 2016.

5. DE LA IMPOSICION DE CARGAS PROBATORIAS INEXISTENTES

En un Estado Social de Derecho, no es viable juridicamente imponerle a los
administrados, cargas probatorias distintas a las previstas en las leyes existentes
para el momento de la ocurrencia de los hechos - en este caso, para cuando
sucedid la afiliacion de la parte demandante- pues hacerlo, claramente constituye
una violacion al debido proceso y a la confianza legitima de mi representada, en
tanto que actuo amparada por lo sefialado en la Ley 100 de 1993, los decretos
reglamentarios y en las disposiciones del érgano de vigilancia.

Luego, para cuando se celebro el acto juridico de vinculacion con la demandante,
mirepresentada unicamente debia dejar constancia de la libre escogencia a través
del formulariode vinculacion, sin que, también tuviera la NECESIDAD de registrar
en documentos o a travésde testigos o cualquier otro medio de prueba que, le
SUMINISTRO la INFORMACION NECESARIA Y OBJETIVA acerca de las

condiciones, y requisitos para acceder a la pension de vejez a los futuros afiliados.
6
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Llama la atencidn que, en el avance jurisprudencial respecto al alcance de la
informacion -yavamos en que la misma tiene que ser no solo de calidad sino
“CALIFICADA™-, como lo indicala Sala de Casacién Laboral en la sentencia
SL1637-2022 Radicacion n.° 89208 del once

(11) de mayo de dos mil veintidos (2022), cuando expuso: “

“Asi las cosas, el entendimiento de la Corte respecto del tipo o clase de

informacion conla cual se cumplia el mentado deber, se acompasa con la
dinamica legislativa y reglamentari iempr 1 neren
de las administradoras de nsion | _prevision, . rin

informacioén, no de cualquier calidad sino calificada, dada la complejidad
técnica del tema y las incidencias que una decision de ese calibre podria llegar
a tener en la vida de un trabajador.” Negrillas y subrayado fuerade texto.

Entonces, en forma palmaria se le imponen a las AFP cargas inexistentes, pues la
misma Corte en la providencia referida, establece que, el querer -eventual, futuro,
en cierne- de las leyes fue colocar en “cabeza de las administradoras” el deber de
informacion; es decir, para el momento de la celebracion de los actos juridicos de
traslado pensional NO EXISTIA la obligacién de suministrar la informacién con el
alcance que se despliega en la jurisprudencia,esto es que, el afiliado comprenda —
se le traslada también a las AFP la responsabilidad del acto personal de lo
entendido- un tema que, ni siquiera versados en materia laboral logran abarcar,
dada la complejidad técnica del asunto, como lo acepta la misma Corporacion en

elcitada decision.

6. DEL DEBER DE REALIZAR ANALISIS CRITICO Y EN CONJUNTO DE LAS
PRUEBAS EN CADA CASO

La primera instancia, sin realizar el analisis en conjunto y critico de estas pruebas
como lo ordena el articulo 60 del C.P.T y S.S., el juzgador de primera instancia
declar¢ la nulidad y/o ineficacia de traslado de RPM al RAIS efectuada por la AFP,
sin consideracion a las normas antes referidas del ordenamiento civil, relacionadas
con la validez de los negocios juridicos - a las cuales debemos acudir por ausencia
de reglas legales en materia laboral-, desconocimiento que, «Todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes,y no puede ser invalidado

sino por su consentimiento mutuo o por causas legales», como lo sefiala el articulo
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1602 del Cdédigo Civil y, estan llamados a producir consecuencias respectode

quienes los celebran, reglas basicas de la teoria de las obligaciones.

7. DE LA DIFERENCIA LEGAL DE LA INEFICACIA Y LA NULIDAD DE
LOS ACTOSJURIDICOS Y SUS EFECTOS.

De la mayor relevancia es, no confundir la ineficacia de un acto juridico con la nulidad
absoluta,como de manera general se hace, en la medida que: “Bajo el concepto de
ineficacia en sentido amplio suelen agruparse diferentes reacciones del
ordenamiento respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fendmenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta, la

nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad.”

Luego, “la ineficacia en sentido estricto se presenta en aquellos casos en los
cuales la ley, por razones de diferente naturaleza, ha previsto que el acto no

debe producir efectos de ninguna naturaleza sin que sea necesario la

existencia de una declaracion judicial en ese sentido »1

Ahora, en el caso hipotético de considerar que el negocio juridico celebrado entre
las partes no tuvo validez, no puede olvidarse que, el articulo 113, literal b) de la
Ley 100 de 1993, menciona cuales son los dineros que se deben trasladar cuando
existe el cambio de régimen,esto es ‘el saldo de la cuenta individual, incluidos los

rendimientos (...)”, 1o que impide que legalmente se pueda ordenar la devolucidn

de sumas diferentes a las referidas en esta norma.

Y es que, en virtud del articulo 1746, la regla general de la nulidad judicialmente
pronunciadaes que da a las partes el derecho a ser restituidas las cosas “al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el negocio o contrato nulo,
establece una serie de excepcioneso pautas.

“Si el negocio ha sido cumplido, total o parcialmente, por una de las partes o
por ambas,la situacion se retrotrae al estado en que las partes estarian de no
haber celebrado el negocio. Es en esta circunstancia donde tienen cabida
las restituciones de que trata el articulo 1746, que después de consagrar
la regla general segun la cual la nulidad judicialmente pronunciada da a
las partes derecho a ser restituidas al mismo estado en que se hallarian

8
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si no hubiese existido el negocio o contrato nulo, establece una serie de
excepciones y pautas. (negrillas fuera de texto)

Entre las excepciones, se encuentra lo concerniente al objeto o causa ilicita,
casos en los cuales no es posible repetir lo que se haya dado o pagado a
sabiendas de la ilicitud(1525); como tampoco lo que se haya dado o pagado
al incapaz, salvo prueba de haberse hecho este mas rico (1747). Tampoco
hay lugar a la restitucion material del bien cuando ello no sea posible por
motivos de utilidad publica o interés social, casos en loscuales se dara una
reivindicacion ficta o compensatoria (articulo 58 de la Constitucion Politica).

En cuanto a las pautas que da el Doce y tres incisos del articulo 1746, esta lo
relativo ala posesion de buena o mala fe de las partes, tanto para las
restituciones mutuas como para la conservacion o devolucion de frutos,
intereses y mejoras, “segun las reglas generales”, que son las que establece
el articulo 961 y siguientes del Codigo Civil.

Aunque la distincion entre buena fe objetiva y buena fe subjetiva pudiera tener
alguna utilidad en un contexto extrajuridico, por ser una cuestion de definicion,
no puede negarse que al fin de cuentas todo hecho con relevancia juridica
que se origina en una accion humana voluntaria parte de la interioridad del
sujeto y tiene que manifestarse enun signo externo interpretable a partir de
criterios juridicos, de otro modo no tendria relevancia para el derecho. De ahi
que todo instituto juridico en el que la buena fe juegueun papel preponderante
se concreta finalmente en una buena fe objetivada, es decir normativamente

analizable.”2

8. DE LA LINEA JURISPRUDENCIAL DE LA H. SALA LABORAL DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SOBRE LA INEXISTENCIA DEL ACTO
JURIDICO DE TRASLADO PENSIONAL

En forma reiterada la Sala de Casacion Laboral ha explicado que, los efectos de
declarar la ineficacia del traslado pensional —se insiste no existe norma que prevea
tal situacion, ya que lo mas aproximado es la ineficacia de la afiliacion con las
sanciones administrativas que preveéel articulo 271 de la Ley 100 de 1993-, es hacer
la ficcion de que el acto juridico de traslado jamas existio.

De manera que, una construccion légica y congruente es que, si el acto juridico del
traslado no existio porque el afiliado JAMAS dejé de pertenecer al RPMPD, se debe
ordenar en esta clase de procesos, la devolucion de los aportes con los
rendimientos que ese sistema le produciria al afiliado, pues entenderlo de otra
manera es contrariar nuevamente lo dispuesto en las normas referentes a los

efectos de la ineficacia de los actos juridicos.
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Basta leer apartes de la mentada sentencia SL1637-2022 Radicacion n.® 89208,
en cuanto aque se “activa la afiliacion’, para concluir razonablemente que, se
traslada el valor de los aportes con los rendimientos que se hubieran causado en
el RPMPD. Asi lo manifesto:

“Importa resaltar que la fuente constitucional para tales declaratorias, cuando
ellas seanprocedentes, resulta ser el articulo 48 de la CP que garantiza a
fodos los habitantes el derecho irrenunciable a la sequridad social, y las
ordenes emitidas frente a Colpensionesen el sentido de activar la afiliacion,
percibir las sumas trasladadas por la AFP y tener por vinculado al afiliado
como si nunca se hubiese separado del RPM, (...)” Negrillasfuera de texto.

Y lo expuesto en la decision CSJ SL2877-2020:

“...)

“Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la declaratoria de
ineficacia es retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contratodeclarado ineficaz, a través de las restituciones
mutuas que deban hacer los contratantes, que debe decretar el Juez y para
lo cual se fijan unas reglas en tal disposicion. En otros términos, la sentencia
que en tael sentido se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos,
cada una de las partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasion del
negocio juridico que trasgredio las prescripciones legales, toda vez que este
no produce efectos entre ellas y el vinculo que se entendia que habia, lo
rompié tal providencia.”

4. PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER:

El problema juridico se circunscribe a establecer si la afiliacion del demandante al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad es ineficaz y de serlo, en qué términos
y condiciones se debe realizar el traslado a COLPENSIONES del importe de las

cotizaciones efectuadas en el RAIS por el demandante.

Tramitado el proceso en legal forma y por ser competente esta Corporacién Judicial
para conocer de la CONSULTA de la sentencia, conforme a lo dispuesto en el articulo
14 de la Ley 1149 de 2007, se pasa a resolver, previas las siguientes,

5. CONSIDERACIONES:

De conformidad con lo dispuesto el art. 14 de la Ley 1149 de 2007, se consultara la
sentencia en favor de Colpensiones por haberle resultado adversa, por lo que, la
legalidad del fallo sera estudiada en su integridad.

10



PROCESO ORDINARIO LABORAL
JOSE SABAS CHAPETON AVILA Vs. COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
RADICADO: 05001-31-05-007-2022-00354-01

Primeramente, es necesario manifestar que el traslado o afiliacion a los distintos
regimenes pensionales la establece el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
disponiéndose ademas en los Arts. 60 y 114 de esta ley, como en los arts. 10, 12y 15
del Decreto 720 de 1994 vigente para la época del traslado del demandante, que el
traslado de régimen pensional debe partir de la cabal y completa asesoria que lleve a
un asegurado a tomar una decisidn responsable e informada, asesoria que ha de
entenderse pedagdgica, es decir, realmente entendible para cada persona conforme a
su grado de cultura y su situacion particular, pues los casos no presentan las mismas

caracteristicas o condiciones.

La jurisprudencia de la SCL de la Corte Suprema de Justicia, a partir de la sentencia
SL12136-2014 del 03 de septiembre de 2014, abandonando el concepto de nulidad
del traslado, precisé que la omision en la debida asesoria de las AFP al momento del
referido traslado lo convierte en ineficaz, por violentar la exigencia del literal b) del
articulo 13 de Ley 100 de 1993, sobre la obligatoriedad de que tal manifestacion de
traslado fuera libre y voluntaria y contempld, que de no ser asi, la afiliacion respectiva
quedaria sin efecto y podria realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por

parte del trabajador.

Tal posicion, que constituye a la fecha la linea jurisprudencial de la SCL de la Corte
Suprema de Justicia sobre dicho tema, ha sido ratificada de manera reiterada en todos
los pronunciamientos emanados de dicha corporacién, como en las sentencias
SL1688-2019 y SL1689-2019, ambas proferidas el 8 de mayo de 2019, en las que,
ademas la Corte fij0 unas conclusiones jurisprudenciales en torno al tema de la
ineficacia o nulidad de traslado de régimen, las que, contrario a lo argumentado por el
apoderado de PORVENIR en su recurso de alzada, se resumen de la siguiente

manera:

1. 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. primeramente, con un deber
de informacién necesaria (en vigencia del decreto 663 de 1993), luego de asesoria
y buen consejo (en vigencia de la Ley 1328 de 2009 y el decreto 2241 de 2010),
y finalmente de doble asesoria (en vigencia de la Ley 1748 de 2014 y el decreto
2071 de 2015)

11
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2. La simple constancia del consentimiento informado vertido en el formulario de
afiliacién, es insuficiente para dar por demostrado el deber de informacién. A lo

sumo, acredita un consentimiento, pero no que haya sido informado.

3. La carga de la prueba de demostrar que el afiliado recibié la informacion debida,
veraz y suficiente cuando se afilio, le corresponde a la AFP.

4. El precedente de la CSJ en torno a la ineficacia del traslado no aplica solo a los
casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional a pesar de tener
consolidado un derecho pensional, o contar con una expectativa pensional o
derecho a la transicion del art. 36 de la ley 100 de 1993, sino en todos los casos

de incumplimiento del deber de informacion.

En el presente asunto, esta probado, que el accionante, estando afiliado al régimen
pensional de prima media administrado por el ISS, hoy COLPENSIONES, desde el 27
de septiembre de 1989, segun se desprende de la historia laboral emitida por
COLPENSIONES (folios 59 a 63 del archivo 10
ContestaciénColpensionesConAnexos), se afili6 a la administradora del RAIS
PORVENIR S.A. el 9 de noviembre del 2004 como se evidencia en el formulario de
vinculacion a dicha AFP (folio 33 del archivo digital 04
ContestacionPorvenir202200354), haciéndose efectiva la afiliacion el 28 de junio de
2005, como se colige del certificado de SIAFP inserto a folio 46 del citado archivo.

De oftra parte, si bien el demandante no es beneficiario del régimen de transicion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues no contaba para el 1° de abril de 1994 con 40
o mas afios de edad o 15 afios de servicio, ello no es Obice para que la AFP
PORVENIR S.A. en el aino 2005 estuviera en la obligacion de suministrarle la
informacion clara, completa y oportuna respecto de las ventajas y desventajas de cada
régimen pensional; sobre todo como alcanzaria la pension de vejez y de qué

dependeria su monto en el RAIS.

Sobre el deber de informacién antes citado, escuchado el interrogatorio de parte que
fue absuelto por el demandante, el cual se encuentra grabado a partir del minuto
00:46:00 del video de Ila audiencia de conciliacion 'y tramite
(18AudienciaArt77y80Sentencia), no se advierte que, este haya confesado que al
momento de su traslado de régimen se le ilustro sobre aspectos neuralgicos de los
regimenes pensionales, como lo son la explicacion clara de las caracteristicas de uno

y otro régimen pensional, los requisitos para acceder a las prestaciones econdmicas
12
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en cada uno de ellos, la forma de liquidacion de la mesada pensional en cada régimen,
la oportunidad de trasladarse entre regimenes y entre administradoras y los términos
para ello, entre otros aspectos que resultan necesarios para considerarse que se

otorgd una informacién completa, comprensible y suficiente.

Ahora, como bien lo manifesto la a quo, ha sefialado claramente la Jurisprudencia de
la SCL de la CSJ que para probar dicha asesoria, no basta la firma del formulario con
la inscripcion pre impresa sobre que el traslado fue voluntario, sino que se requiere
que se pruebe que en realidad esa voluntad obedecié al suministro de una debida
asesoria, para acreditar que el traslado se realizdé con pleno conocimiento informado,
lo cual no prob6 la AFP demandada, siendo su carga como ya lo ha establecido la
jurisprudencia especializada, por lo que habra de confirmarse en esta instancia la
decision de la a quo de declarar ineficaz el traslado de régimen pensional realizado
por el demandante en el afio 2005 cuando se trasladé del RPM administrado por el
extinto ISS a la AFP PORVENIR S.A.

De otra parte, en lo referente a las sumas que deben ser devueltas a
COLPENSIONES, encuentra la Sala que la orden impartida por la a quo, no es del
todo clara de cara a jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en dicha materia, pues en los conceptos a devolver no se hizo mencion al
rubro del seguro FOGAFIN, por tal razén, la misma debe ser PRECISADA, indicando
que la devolucion que debe realizar PORVENIR S.A. a COLPENSIONES debera
incluir la totalidad de los valores que hubiere recibido aquella AFP con motivo de la
afiliacion del demandante, es decir es decir las cotizaciones alli depositadas con sus
rendimientos o intereses, asi como indexados, los gastos o cuotas de administracion
incluido el porcentaje de los seguros previsionales, reaseguro Fogafin durante el
tiempo que legalmente se haya descontado de la cotizacion, y fondo de garantia de
pension minima, es decir el 100% del valor de las cotizaciones, sin descuento de
ninguna indole, como lo pretende el abogado de Porvenir en sus alegatos, pues al
declararse la ineficacia del acto de traslado, ningun efecto juridico puede derivarse
de este, como lo ha sefalado de manera reiterada la SCL de la CSJ en sentencias
CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019.

Ha explicado la Corte Suprema de Justicia que las consecuencias practicas de la
ineficacia son idénticas a las de la nulidad, sefalando la Sala Civil de la alta
Corporacion 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
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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 jaméas» (CSJ SC3201-2018).

En este orden de ideas, como lo dispone el art. 1746 del C.C., norma que regula las
restituciones mutuas en el régimen de nulidades: “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”.

En este sentido se pronuncio igualmente la SCL de la CSJ, sentencia 31989 de 8 de
septiembre de 2008 y lo reiterd en sentencias SL4964-2018, SL4989-2018, SL1421-
2019 y SL1688-2019, en la que preciso:

“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 a la financiacion de la pension de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran 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 la actora
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 sblo ha de responder a
partir de cuando le sean trasladados los recursos para financiar la deuda pensional
por parte de la entidad aqui demandada.”

Teniendo en cuenta lo anterior, al tratarse de la declaratoria de un acto ineficaz que

acarrea los mismos efectos de uno nulo.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con la orden de la a quo, de reintegrar a
COLPENSIONES el bono pensional que se pudiera haberse pagado a favor del actor,
tal decisiéon resulta desacertada, toda vez que al ser ineficaz la afiliacion del
demandante al RAIS, no se origina el derecho a bono pensional, al menos el tipo A, a
cargo del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, y por tal razén, si el
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referido bono fue pagado se debe efectuar la devolucion a este Ministerio, y no a
COLPENSIONES, por lo que tal orden sera precisada. Respecto del importe de bono
pensional distinto al tipo A, a cargo del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO, si debe ser entregado a COLPENSIONES.

En cuanto a la excepcion de PRESCRIPCION formulada por las demandadas al dar
respuesta a la demanda, se tiene que, bajo la dptica jurisprudencial de la ineficacia del
traslado de régimen introducido por la SCL de la CSJ, al concluirse que el acto juridico
de traslado de régimen nunca nacidé a la vida juridica, no es procedente aplicar la
prescripcidon, conforme puntualmente lo ha sefalado la Corte Suprema de Justicia, en
la sentencia SL1689-2019, proferida el 8 de mayo de 2019.

Conforme a las razones facticas, probatorias y de derecho expuestas en precedencia,
la sentencia apelada y consultada sera CONFIRMADA, y PRECISADA, en los términos

anteriormente expuestos.

SIN COSTAS, por haberse surtido el grado jurisdiccional de consulta.

6. DECISION:

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA PRIMERA
DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 20 de noviembre de 2023 proferida por el
JUZGADO SEPTIMO LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, en el proceso
ordinario laboral promovido por el sefior JOSE SABAS CHAPETON AVILA contra
COLPENSIONES y PORVENIR S.A., PRECISANDOLA en el sentido que PORVENIR
S.A. debe devolver a COLPENSIONES, la totalidad de los aportes pensionales o
cotizaciones que recibié con motivo de la afiliacién del actor, sin descuento de ninguna
indole, es decir el 100% del valor de las cotizaciones, con sus intereses o rendimientos,
indexando el porcentaje de la cotizacion que no fue consignada en la cuenta de ahorro
pensional del demandante.
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Igualmente, se MODIFICA la sentencia de primer grado, en el sentido que el importe
de bono pensional, tipo A, a cargo del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO que se haya pagado a favor del actor, su devolucién se de realizar a este
Ministerio, y no a COLPENSIONES. Respecto del importe de bono pensional distinto
al tipo A, a cargo del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, si debe ser
entregado a COLPENSIONES.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.
La anterior sentencia se notifica a las partes en EDICTO.

Oportunamente devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

No siendo otro el objeto de esta diligencia se declara culminada, y se firma por quienes

en ella han intervenido, los magistrados,
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