CONSTANCIA SECRETARIAL: Se deja en el sentido de que dentro del presente
proceso las partes presentaron alegatos de conclusién por escrito dentro del término
establecido en el articulo 15 del Decreto No. 806 del 4 de junio de 2020, expedido

por el Ministerio de Justicia y del Derecho.

Pereira, 18 de diciembre de 2020
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Secretario
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA
SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL

Magistrada Ponente: Ana Lucia Caicedo Calderdn

Pereira, Risaralda, tres (3) de marzode dos mil veintiuno (2021)
Acta No. 06 A del 21 de enero de 2021

Teniendo en cuenta que el articulo 15 del Decreto No. 806 del 4 de junio de
2020, expedido por el Ministerio de Justicia y del Derecho, establecié que en la
especialidad laboral se proferiran por escrito las providencias de segunda instancia
en las que se surta el grado jurisdiccional de consulta o se resuelva el recurso de
apelacion de autos o sentencias, la Sala de Decision Laboral No. 1 del Tribunal
Superior de Pereira, integrada por las Magistradas ANA LUCIA CAICEDO CALDERON
como Ponente, OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA y el Magistrado JULIO CESAR
SALAZAR MUNOZ, procede a proferir la siguiente sentencia escrita dentro del
proceso ordinario laboral instaurado por Luis Humberto Bermeo Cabrera en
contra de la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones y la

Administradora de Fondos de Pensiones — Porvenir S.A.
PUNTO A TRATAR
Por medio de esta providencia procede la Sala a resolver el recurso de

apelacién interpuesto por la demandada Porvenir S.A. en contra de la sentencia

proferida el 18 de febrero de 2020, por el Juzgado segundo Laboral del Circuito
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de Pereira; asimismo, se revisara la sentencia en grado jurisdiccional de consulta a

favor de Colpensiones. Para ello se tiene en cuenta lo siguiente:

1. Demanda y su contestacion

Luis Humberto Bermeo Cabrera promovio la presente accion con el fin de
que se declare nulo o ineficaz el traslado de régimen de prima media con prestacion
definida (en adelante RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad (en
adelante RAIS) administrado por Porvenir S.A. realizado el 1 de junio de 1994, por
falta del consentimiento escrito y expreso y, en consecuencia, se declare que es
legalmente afiliado a Colpensiones, sin solucion de continuidad, ordenando cargar y

consolidar su historia laboral, ademas de las costas procesales.

Los hechos que sustentan lo pretendido indican que: i) el actor estuvo afiliado
al RPMPD administrado por el ISS entre el 27-05-1982 al 30-06-1994; ii) sin mediar
solicitud, ni firmar formulario alguno, se registrd afiliacion al RAIS administrado por
Porvenir S.A. el 1-07-1994; iii) el ISS hoy Colpensiones sin validar la informacién
acepto el traslado al RAIS; iv) el 9-11-2017 solicité ante Porvenir S.A. la nulidad e
ineficacia del traslado de régimen, obteniendo respuesta el 22-11-2017 en el sentido
a que efectivamente "dlicho traslado se produjo por decision del empleador al carecer
de formulario fisico de afiliacion” v) Porvenir S.A. el 18-01-2018 en respuesta a la
peticion de nulidad del 13-12-2017, declard la invalidez del acto y ordené el traslado
de los aportes hacia Colpensiones por medio del proceso de no vinculados,
agregando con ello un informe del perito en documentos de dicho fondo donde
establecia que “e/ afiliado no registraba formulario ya que registra por voluntad del
empleador”; vi) ante Colpensiones el 18-02-2018 peticiond el retorno y aceptacién
en el RPMPD a falta de asentimiento, lo cual fue negado en comunicacion del 1-03-
2018 bajo el argumento de que “/a afiliacion habia sido en ejercicio de la libre
eleccion y que la anulacion del acto solo procedia bajo circunstancias como “firma
falsificada, afiliacion del empleador sin el consentimiento y en razon a la sentencia
SU062-10% vii) el 20-03-2018 insistio en la peticion ante Colpensiones obteniendo
igual respuesta en misiva del 3-04-2018 y, posteriormente, a pesar de no existir
formulario, al dar respuesta el 22-05-2018, indicd que "segun SIAFP el traslado
estaba anulado pero que para activar la afiliacion era necesaria la declaracion de

falsedad por la Fiscalia”.

Colpensiones acepto los hechos relativos a las solicitudes elevadas por el

actor tanto a Porvenir como a Colpensiones y las respuestas negativas dadas por
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esta Ultima. A las pretensiones, se opuso arguyendo que los aportes realizados al
RAIS eran una senal de la voluntad del afiliado y excepciond “aceptacién implicita
de la voluntad del afiliado, saneamiento de una presunta nulidad, prescripcion,

buena fe, imposibilidad de condena en costas y la genérica” (fs. 104 a 113).

Porvenir S.A. al contestar acepto los hechos relativos a la inexistencia del
formulario de afiliacion, las solicitudes elevadas por el demandante, la declaratoria
de nulidad de la afiliacién por parte de la AFP Porvenir S.A, la orden de traslado de
los aportes hacia Colpensiones y la emision de informe por el perito de documentos
de Porvenir S.A. que da cuenta que el afiliado no registraba formulario de vinculacion
siendo el traslado producido por voluntad del empleador. Frente a las pretensiones
solicitd su desvinculacidn al considerar que en lo que a dicha AFP concierne, es un
hecho consumado la anulacién de la afiliacion del demandante, concretando el
traslado de los aportes a Colpensiones a través del proceso de no vinculados, ya que
el sefior Bermeo no registraba formulario de vinculacion o traslado al registrar “por

voluntad del empleador”.

Como excepciones invocd las de “prescripcidn, buena fe, compensacion, falta
de legitimacién en la causa y/o ausencia de personeria sustantiva por pasiva de
Porvenir” (fs. 116 a 149).

2. Sentencia de primera instancia

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira, por sentencia del 18 de
febrero de 2020, resolvid la litis declarando la ineficacia del traslado de régimen
efectuado por Luis Humberto Bermeo Cabrera hacia la AFP Porvenir S.A. En
consecuencia, declard que, para todos los efectos legales, se entenderia que el actor
siempre permanecié en el RPMPD hoy administrada por Colpensiones y, condend a
Porvenir S.A. a trasladar hacia esta ultima la totalidad del capital ahorrado en la
cuenta de ahorro individual, rendimientos, gastos de administracion y comisiones
cobrados con cargo a sus propias utilidades, ademas de las costas del proceso a

cargo de ambas demandadas.

Para arribar a tal determinacién, hizo referencia al articulo 1741, 1502 y 1508
del C.C., al contenido de los articulos 13 literal b) y del inciso 1 del articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, relativos a las condiciones en la escogencia de régimen pensional
y las consecuencias de su desconocimiento, asi como del decreto 692 del 29 de

marzo de 1994 relativo a los requisitos del formulario de afiliacién y las obligaciones
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de los promotores de los fondos de pensiones en brindar al afiliado informacion

suficiente y completa sobre las consecuencias de su vinculacion.

Al resolver el caso concreto, concluyd que el trabajador venia como afiliado
al RPMPD administrado por el ISS, hoy Colpensiones, por lo que su empleador no
estaba facultado para escoger a su arbitrio, la administradora o régimen de
pensiones en el cual consignaria los aportes para el riesgo de IVM, y al no existir
formulario alguno, habia lugar a declarar la ineficacia porque la afiliacién no producia

ningun efecto, cuya consecuencia era el regreso automatico hacia Colpensiones.

3. Recuso de apelacion y consulta

En contra de la sentencia, Porvenir S.A. presentd recurso de apelacion de
manera parcial mostrando desacuerdo en dos aspectos: i) frente a la orden de
trasladar hacia Colpensiones los rendimientos, gastos de administracion vy
comisiones en la medida que las AFPs estaban autorizadas para hacer uso de dichos
dineros justamente para sufragar sus propios gastos y ii) respecto de la condena en
costas en la medida que a su criterio, se obré conforme a derecho haciendo la
desvinculacion del actor y trasladando los aportes hacia a Colpensiones siendo ésta

quien se ha rehusado a recibirlos.

Finalmente hay que advertir que se concedié el grado jurisdiccional de consulta
en favor de COLPENSIONES, lo que le permite a la Sala revisar la totalidad de la

sentencia de primera instancia.

4. Alegatos de conclusion

Analizados los alegatos presentados por escrito por las partes, mismos que obran
en el expediente digital y a los cuales nos remitimos por economia procesal en virtud
del articulo 280 del C.G.P., la Sala encuentra que losargumentos facticos y juridicos
expresados concuerdan con los puntosobjeto de discusidén en esta instancia y se
relacionan con el problema juridico que se expresa a continuacion. Por otra parte,

el Ministerio Publico no rindié concepto en este asunto

5. Problemas juridicos por resolver
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De acuerdo con los argumentos expuestos en la sentencia de primera instancia,
los fundamentos de la apelacién y los alegatos de conclusién, le corresponde a la

Sala resolver los siguientes problemas juridicos:

i) Establecer si hay lugar a declarar la nulidad o ineficacia del traslado de

régimen por inexistencia del formulario de afiliacion.

ii) Definir si la vinculacion al RAIS fue producto de una nueva relacién laboral
o si el empleador que tenia con anterioridad el demandante motu proprio lo cambid

de régimen.

iii) Definir si es dable ordenar la devolucion de las cuotas de administracion y
demas valores por parte de la AFP demandada, con cargo a sus propios recursos

debidamente indexados.

iv)Establecer si hay lugar a eximir de costas procesales a la AFP Porvenir S.A.

v) Definir si hay lugar de ordenar en favor de COLPENSIONES, el reintegro o
pago de otros valores por parte de la AFP demandada, con fundamento en el grado

jurisdiccional de consulta.

6. Consideraciones

6.1. Situacion factica:

Previo al arribo del analisis, resultan relevantes los siguientes supuestos facticos:
i) el historial de aportes arrimado por Colpensiones, da cuenta que el gestor de esta
accion inicié sus cotizaciones ante el ISS, ahora Colpensiones, desde el 27-05-1982
hasta el 31-12-1994 (expediente administrativo digital); ii) en la historia laboral
consolidada de Porvenir S.A., se certifican cotizaciones desde el 01-01-1995 (fol.
130); iii) ha sido aceptado por Porvenir S.A., que el inicio de cotizaciones a favor del
actor se realizd sin mediar formulario de afiliacion o traslado de régimen suscrito y
firmado por el actor; iv) previa solicitud del demandante, la AFP Porvenir S.A. a
través de escrito del 18-01-2018 informd sobre la invalidacion de la afiliacion al no
mediar el consentimiento libre y expreso, disponiendo el traslado de los aportes
hacia Colpensiones a través del proceso de no vinculados, adjuntando informe
suscrito por el perito grafdlogo donde se determind que se gestionaria anulacion de

la afiliacidon por registrar voluntad pero del empleador (fs. 154 a 156).
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A propdsito, de acuerdo con las historias laborales aportadas en la demanda
tanto de Colpensiones como de Porvenir S.A. (fl. 20-21), se constata el inicio de
aportes ante esta Ultima administradora para el ciclo de 01-1995 por el empleador
Transportes servilujo S.A., aportante que venia realizando las cotizaciones a favor
del demandante desde el ciclo 08-1994, lo que implica que el cambio de régimen
fue realizado de manera tacita y, a motu proprio, por el mismo empleador y no por

uno NuUevo.

De otro lado, en respuesta dada por Porvenir S.A., visible a folio 160 del
expediente, refiere que la razon por la que el empleador pudo realizar los aportes a
favor del actor, sin mediar formulario suscrito por el sefior Bermeo, se desprendia
de las circunstancias del contenido del articulo 25 del decreto 692 de 1994, el cual,

para mejor ilustracién se transcribe, asi:

“Los empleadores estan obligados a solicitar a los trabajadores que se vinculen
a la respectiva empresa a partir del 10. de abril de 1994, que les informen por
escrito, sobre el régimen de pensiones que desean seleccionar y la respectiva
administradora. Lo anterior con el fin de efectuar oportunamente el pago de las
cotizaciones y de no incurrir en las sanciones por mora.

En el evento de que el trabajador no manifieste su voluntad de acogerse a uno
de los dos regimenes, o no seleccione la administradora, el empleador cumplira
la obligacion de que trata el articulo 22 de la Ley 100 de 1993, trasladando las
sumas por concepto de aportes a cualquiera de las entidades administradoras
del sistema general de pensiones legalmente autorizadas para el efecto, sin
perjuicio de que con posterioridad, el trabajador se traslade de régimen o de
administradora.

PARAGRAFO. Los previsto en el presente articulo se aplicara a los empleadores
0 empresas que no se encontraban afiliados al ISS, caja o fondo de prevision
del sector publico. No obstante, lo dispuesto en el inciso 10. de este articulo se
aplicara una vez la Superintendencia Bancaria autorice el funcionamiento de
dos 0 mas administradoras de pensiones. Lo anterior sin perjuicio de que a
partir del 1o. de abril de 1994, el empleador descuente del salario de sus
trabajadores los aportes correspondientes, los cuales seran trasladados a la
administradora respectiva una vez se efectle la seleccion”.

Bajo el anterior escenario y, atendiendo a que el problema juridico es establecer
si hay lugar a declarar la nulidad o ineficacia del cambio de régimen, se trae a

colacion los referentes legales y jurisprudenciales del caso.

6.2. De las figuras juridicas de nulidad o ineficacia:
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Ahora, en torno a la figura juridica a través del cual se debe ventilar el caso, al

respecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL4360 -2019, reiterada en la SL638-2020, hace la siguiente referencia:

“Para dilucidar si la via correcta es la nulidad o la ineficacia en sentido estricto,
la Corte juzga necesario precisar lo siguiente frente a la figura juridica de la
ineficacia en sentido lato y algunas de sus diversas expresiones (inexistencia,
nulidad e ineficacia en sentido estricto):

Cuando se alude a la ineficacia en sentido amplio, se hace referencia a
todos los defectos o anomalias, de cualquier clase, que impiden que el acto
juridico produzca sus efectos o deje de producirlos. Cubre todas las causas
que perturban su eficacia y comprende diversas reacciones del
ordenamiento juridico tales como la inexistencia, la nulidad absoluta, la
nulidad relativa o la ineficacia en sentido estricto, que con mayor o menor
intensidad golpean el acto o negocio juridico!.

Un acto juridico es inexistente cuando se ha celebrado sin las solemnidades
sustanciales que la ley exige para su formacion (ad substantiam actus) o cuando
falta alguno de sus elementos esenciales. El acto asi formado carece de
existencia ante el derecho o, dicho de otro modo, no tiene vida juridica y, por
tanto, no produce ningun efecto.

En cualquiera de sus modalidades (absoluta y relativa), la nulidad es una
sancidn que impide que el acto juridico produzca efectos desde el momento de
su formacién, por faltarle alguno de los requisitos que la ley prescribe para el
valor del mismo acto o contrato segun su especie y la calidad o estado de las
partes (articulo 1740 del Cddigo Civil). En este evento, el acto existe, pero esta
viciado por falta de alguno o algunos de los elementos de validez.

Finalmente, la /ineficacia en sentido estricto supone un acto juridico existente y
valido, pero que no produce sus efectos finales o queda privado de ellos por
expresa disposicion del legislador. La Sala Civil de esta Corporacion ha sostenido
que «/a ineficacia en sentido propio o restringido, consiste en la alteracion de
los resultados finales de la figura [...] sin afectar su validez».?

En las sentencias CS] SL1688-2019, CS] SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 esta
Sala precis6 que la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion
desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al
traslado. Por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde esta institucion y
no desde el régimen de las nulidades o inexistencia.

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagro de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la

! Seguin la doctrina autorizada, la ineficacia del negocio juridico en sentido lato o amplio «abarca todo
fenémeno privativo de consecuencias del negocio, y comprende desde la inexistencia hasta la simple
reduccion del exceso y la inoponibilidad, pasando por la nulidad, la anulacion, la rescision, la
revocacion» (Hinestrosa, F., Tratado de las obligaciones II: de las fuentes de las obligaciones: el
negocio juridico vol. II, cit., p. 683)

2 Cas. 21 de mayo de 1968, CXXIV, n.0 2297-2299, p. 168
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violacion del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En
efecto, el citado precepto refiere que cuando «e/ empleador, y en general
cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos
e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion
respectiva quedara sin efecto».

Notese que de acuerdo con esa disposicidén cualquier atentado o transgresion
contra el derecho del trabajador a la afiliacién libre y voluntaria a un régimen
pensional se sanciona con la ineficacia del acto. Y resulta que una de las formas
de atentar o violar los derechos de los trabajadores a una afiliacion libre es no
suministrarle la informacion necesaria, suficiente y objetiva sobre las
consecuencias de su traslado de un régimen pensional a otro.

Ahora bien, podria contra argumentarse que ese precepto alude a una accién
del empleador o de cualquier persona tendiente a engafar al trabajador; sin
embargo, para la Corte esta es una lectura incompleta y reduccionista de la
norma, en la medida que los derechos pueden ser objeto de violacién o
transgresion por accidn, y también por omisidon. Ademas, en ninguno de sus
enunciados el texto refiere que para que se configure la ineficacia sea necesario
un «engano», «artificio» o un vicio del consentimiento; antes bien, la norma
alude a «cualquier forma» de violacidn de los derechos de los trabajadores a la
afiliacion.

(..)

Ahora 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 que cuando la alegacion
sea la falta de informacion (lo cual significa que el acto existe y cumple los
requisitos formales de validez), el asunto debe abordarse bajo el prisma de la
ineficacia”.

Si bien en el presente caso, no estamos ante un caso de falta de informacién

sino de falta de afiliacion, de todas maneras, podemos ubicarnos dentro una

cuestion de ineficacia en sentido amplio, tal como se vio lineas atras, y por eso

el precedente citado aplica para este asunto. Con esta aclaracion, la Sala se aparta

de la postura que traia en casos similares, en la que declaraba la inexistencia del

acto y no la ineficacia. Con todo, la figura de la inexistencia del acto cabe dentro de

la ineficacia, como explicd la corte Suprema de Justicia.

6.3.

Consecuencias de la declaratoria de ineficacia del traslado:
Devolucion de las cuotas de administracion y de otros valores

debidamente indexados
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El torno al segundo problema juridico relativo a las consecuencias de la declaratoria
de la ineficacia, concepto que, en sentido amplio, comprende la inexistencia del acto
juridico, basta con traer a colacién el criterio que ha venido manejando la Sala de

Casacion laboral, en la sentencia ya citada (SL4360-2019), asi:

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

Como el precepto que gobierna las restituciones mutuas en el régimen de
nulidades es el articulo 1746 del 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 /o posible, deben
volver al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto de
afiliacién. O, dicho de otro modo, el propdsito 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
guo anteno sea una salida razonable o plausible, el juez del trabajo debe buscar
otras soluciones que resarzan o compensen de manera satisfactoria el perjuicio
ocasionado al afiliado, con ocasién de un cambio injusto de régimen.

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen
pensional supone negarle efecto al traslado, tal situacidn 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 afiliado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ha de darse por sentado que nunca se trasladé
al sistema publico administrado por Colpensiones.

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 declaracion 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
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administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSISL1688-2019).

De otro lado, en la sentencia SL1421-2019, Rad. 56174, M.P. Gerardo Botero
Zuluaga, cuando se declara la ineficacia del traslado, se dijo que una de las
consecuencias de tal situacion era la devolucion de las cuotas de administracion a

cargo de la AFP, tema que se planted en los siguientes términos:

“devolver los aportes por pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracion al Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, como en
oportunidades anteriores lo ha dispuesto la Sala, pudiéndose traer a colacion
las sentencias CSJ] SL17595-2017 y CSJSL4989-2018, donde se rememord la
CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, en la que se dijo:

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

[...]

“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 financiacién de la pensién 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.”

Dicha postura fue reiterada en la sentencia SL 2611 del 1° de julio de 2020,
también con Ponencia del Dr. GERARDO BOTERO ZULUAGA en la que se reafirma
que, por cuenta de la ineficacia, las cosas deben retrotraerse al estado en que se

encontraban antes de ocurrir el traslado de régimen. Dijo la sentencia:

“Conforme a lo discurrido, fuerza concluir entonces, que debe declararse la
ineficacia de la afiliacion de la demandante al sistema pensional de ahorro
individual, debiendo retrotraerse las cosas al estado en que se encontraban
antes de ocurrir este, es decir, como si ello no se hubiera producido, lo cual trae
como consecuencia, que la accionante jamas perdio el régimen de transicién
previsto en el articulo 36 de la Ley 100/93, y de igual forma, que Colfondos S.A.
debera devolver los aportes por pension, los rendimientos financieros y los
gastos de administracion al Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones,
aspecto sobre el cual ya la Sala se ha pronunciado en oportunidades anteriores,
pudiéndose traer a colacién la sentencia CS] SL17595-2017, donde se
rememoro la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, ...”
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De lo anterior queda claro, que la ineficacia de traslado no sélo acarrea, a
cargo de la AFP, la devolucidn de las cuotas de administracion sino de toda suma
que se hubiere utilizado por ejemplo para los seguros previsionales y las cuotas de
garantia de pensién minima, sumas que deben pagarse debidamente indexadas con

el fin de superar el deterioro del dinero en el tiempo.

6.4. Caso concreto

En el presente asunto, de acuerdo con la historia laboral valida para
prestaciones econdmicas allegada por Colpensiones (expediente administrativo
magnético) el demandante se encontraba afiliado en el régimen de prima media con
prestacion definida desde el 27-05-1982 hasta el 31-12-1994 vy, a partir del 1-01-

1995 aparecen aportes ante Porvenir S.A.

Ahora, de acuerdo con la certificacion visible a folio 126 del expediente digital
2018-0591.pdf, Porvenir S.A., informa sobre los valores consignados en la cuenta de
ahorro individual del actor desde el 1-08-1994 en tanto que, en comunicacion del
22-11-2017 procedente de Porvenir S.A. (folio 154, expediente digital 2018-
0591.pdf), se aclara que el aqui demandante “ por voluntad del empleador se afilio
a dicha AFP, a raiz de los aportes que efectud el empleador Copenal Ltda., en
aplicacion del Articulo 25 del decreto 692 de 1994”, siendo aceptada la inexistencia
del formulario de vinculacién suscrita por el actor, lo cual se soportd con el informe
del perito en documentos del area de investigaciones de Porvenir S.A., razon por la
que la AFP aceptd que no habia lugar al traslado de régimen, es decir, sin
reconocerlo como vinculado, y como tal decidid, motu proprio, trasladar los aportes

de la cuenta de ahorro individual hacia Colpensiones.

De lo anterior se hace evidente que al no mediar formulario de afiliacion al RAIS
o por lo menos, al no existir prueba alguna de su existencia de manera tal que
justificaran los aportes que se recibieron sin reparo por la AFP Porvenir S.A. a partir
del 1 de enero de 1995, tal y como se detalla con claridad en las historias laborales
de Colpensiones y Porvenir S.A., bajo esas circunstancias, es equivoco partir de la
inferencia que hizo la AFP demandada de que se tratd de las circunstancias de que
habla el articulo 25 del decreto 692 de 1994, porque le estaba vedado al empleador
trasladar sumas por concepto de aportes a cualquier administradora en la medida
que el trabajador a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, era afiliado del
ISS.
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En consecuencia, al no mediar formulario de afiliacion y al haberse presentado
el traslado de los aportes que se venian realizando pacificamente ante el ISS hasta
el ciclo 12-1994, corresponde a una circunstancia que fue pre permitida por ambos
fondos de pensiones y se opone a las garantias de una afiliacion libre, voluntaria y
ademas informada al actor, tanto asi, que Porvenir S.A. al advertir el yerro por el
reclamo realizado por el demandante, procedié a dejar sin efecto la afiliacion y a
devolver los aportes consignados en la cuenta de ahorro individual del actor hacia

Colpensiones pero que, por porfia de este Ultimo, se obstaculizd.

Dichas circunstancias conllevan a concluir que ademas de que el acto juridico de
traslado no tiene vida juridica y, por tanto, no produjo ningun efecto, la situacion
presentada se encuentra inmersa en la violacién del derecho a la afiliacion libre del
trabajador de que habla el articulo 271 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, como la ineficacia declarada conlleva a las consecuencias traidas a
colacién, la orden de remitir hacia Colpensiones la totalidad del capital ahorrado en
la cuenta de ahorro individual con sus respectivos rendimientos, gastos de
administracién y comisiones cobrados con cargo a sus propias utilidades debe ser

confirmada al estar ajustada a derecho.

De otro lado, ademas de lo ordenado, también se deberan trasladar los valores
utilizados en seguros previsionales y garantia de pensidon minima, sumas que deben
pagarse debidamente indexadas, €On €argo a Sus propios recursos, lo cual se atiende

por el grado jurisdiccional de consulta que opera en favor de Colpensiones.

En suma, como la declaratoria de ineficacia de cambio de régimen pensional,
conlleva al regreso automatico de la demandante al régimen solidario de prima
media con prestacién definida hoy administrado por Colpensiones, tal entidad lo

debera aceptar sin dilacion alguna.

De otro lado, respecto a la solicitud de Porvenir S.A. tendiente a que no se le
condene en costas procesales, es de indicar que a pesar de que no se opuso a las
pretensiones de la demanda, no se puede pasar por alto que el presente proceso se
origind porque la AFP permitié y/o tolerd la afiliacion del demandante sin que
apareciera el formulario de afiliacion suscrito por el trabajador. Dicha conducta

incluso amerita que se investigue por el Ministerio del Trabajo a efectos de que
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establezca si hay lugar a la imposicidn de las multas de que trata el articulo 271 de

la ley 1003, lo que asi se dispondra en la parte resolutiva de esta providencia.

Asi las cosas, se adicionara el ordinal tercero de la sentencia en el sentido de
condenar a Porvenir S.A. al trasladar, con cargo a sus propios recursos, a
COLPENSIONES los valores utilizados en seguros previsionales y garantia de pension
minima, sumas que deben pagarse debidamente indexadas. En lo demas, se

confirmara la sentencia de primera instancia.

Por otro lado, se compulsaran copias al Ministerio de Trabajo para que
investigue la conducta de la AFP PORVENIR S.A. en este caso, conforme lo explicado

en precedencia.

En esta instancia no se condenara en costas a PORVENIR por salir avante
parcialmente su recurso, ni a COLPENSIONES porque en virtud del grado
jurisdiccional de consulta se ordend, en su favor, el traslado de otras sumas de

dinero.

Finalmente, se reconocera personeria juridica a la Dra. Paula Andrea
Murillo Betancur, identificada con la Cédula de ciudadania No. 1.088.307.467 y
Tarjeta profesional No. 305.746 del Consejo Superior de la Judicatura, quien allegd
la sustitucion de poder que le hiciera el Dr. Jorge Octavio Zuluaga Rodriguez,

apoderado especial de Colpensiones.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Pereira - Risaralda, Sala Primera de Decision Laboral, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

8 <La competencia asignada en este articulo al

Ministerio de Salud, sera ejercida por la Superintendencia Nacional de Salud. El empleador, y en general
cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a
su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral se hara
acreedor, en cada caso y por cada afiliado, a una multa impuesta por las autoridades del Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social o del Ministerio de Salud<¥” en cada caso, que no podra ser inferior a un salario minimo
mensual vigente ni exceder cincuenta veces dicho salario. El valor de estas multas se destinara al Fondo de
Solidaridad Pensional o a la subcuenta de solidaridad del Fondo de Solidaridad y Garantia del Sistema General
de Seguridad Social en Salud, respectivamente. La afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra realizarse
nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

El Gobierno Nacional reglamentara los mecanismos para el control del pago de cotizaciones de los trabajadores
migrantes o estacionales, con contrato a término fijo o con contrato por prestacion de servicios.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr006.html#NP1
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RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal tercero de la sentencia proferida por el
Juzgado Segundo Laboral de Circuito de Pereira, del 18 de febrero de 2020 dentro
del proceso de la referencia, en el sentido de ordenar a Porvenir S.A., trasladar a
Colpensiones, ademas de lo alli ordenado, los valores utilizados en seguros
previsionales y garantia de pensién minima con cargo a sus propios recursos, sumas
que deben pagarse debidamente indexadas. Igualmente se ordena que las cuotas
de administracién que debe reintegrar (ordenadas en primera instancia) deben

pagarse debidamente indexadas.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas.

TERCERO: COMPULSAR copias al Ministerio de Trabajo para que investigue
la conducta de la AFP PORVENIR S.A. en este caso, a efectos de establecer si hay
lugar a imponer las sanciones establecidas en el articulo 271 de la ley 100 de 1993.

CUARTO: Sin condena en costas en esta segunda instancia.

QUINTO: Reconocer personeria juridica a la Dra. Paula Andrea Murillo
Betancur, identificada con la Cédula de ciudadania No. 1.088.307.467 y Tarjeta
profesional No. 305.746 del Consejo Superior de la Judicatura, como apoderada de
Colpensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La Magistrada ponente,

Lanplled

ANA LUCIA CAICEDO CALDERON
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La Magistrada y el Magistrado,

Sin necesidad de firma (Decreto 806 de 2020)

OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA

Sin necesidad de firma (Decreto 806 de 2020)

JULIO CESAR SALAZAR MUNOZ



