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INSTANCIA APELACION SENTENCIA Y CONSULTA.
TEMA INEXISTENCIA TRASLADO DEL RPM AL RAIS -
PRESCRIPCION.
Se adiciona el ordinal primero para ordenar a
DECISION PORVENIR S.A. (i) la devolucion de las primas

para la adquisicion de los seguros provisionales;
(ii) las cotizaciones obligatorias que recibio de la
demandante, con destino a la garantia de la
pension minima y (iii) se niega el traslado de los
valores pagados por concepto de sumas
adicionales de la aseguradora.

En lo restante se confirma la sentencia de
primera instancia.
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1. ASUNTO A TRATAR

Agotadas las etapas procesales y no existiendo vicios o causal de
nulidad que invalide lo actuado, de conformidad con lo senalado
en el articulo 15 del Decreto Ley 806 de 2020, la Sala Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan, integrada por
los Magistrados que firman, luego de la discusion y aprobacion
del proyecto presentado por el Magistrado ponente, procede a
proferir sentencia escrita que resuelve los RECURSOS DE
APELACION interpuestos por las apoderadas judiciales de la
parte demandada PORVENIR S.A y COLPENSIONES E.I.C.E y el
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA en favor de
COLPENSIONES E.I.C.E, frente a la Sentencia proferida en
primera instancia el veinticuatro (24) de marzo de dos mil
veintiuno (2021), por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Popayan, Cauca, dentro del proceso ORDINARIO LABORAL de la
referencia.

2. ANTECEDENTES

2.1. Hechos v pretensiones de la demanda

Pretende la demandante: (i) Se declare que PORVENIR S.A.
omiti06 cumplir sus obligaciones legales de suministro de
informacion objetiva y veraz respecto a la demandante, al
efectuar el traslado o vinculacion al RAIS; (ii) Que al momento de
efectuarse el cambio del RPMPD al RAIS no existié voluntad de la
demandante, ni alguna clase de informacion; (iii) Que se declare
la ineficacia del traslado del RPMPD al RAIS, de la demandante,
ocurrido el 14 de marzo del 2000; y (iv) que se declare que
PORVENIR S.A., como actual administradora donde se realizan
aportes, debe restablecer a la demandante su condicion de
afiliada al régimen de prima media que ostentaba, con el traslado
de la totalidad de los dineros recibidos por aportes y bonos
pensionales.
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Consecuencialmente, solicita; (v) se condene a PORVENIR S.A. a
trasladar a COLPENSIONES todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses, rendimientos
causados y asumir los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez, e incluso, los
gastos de administracion en que se hubiere incurrido; (vi) se
condene a COLPENSIONES a aceptar y recibir a la actora como
afiliada al RPMPD vy (vii) se condene en costas y agencias en
derecho a las demandadas (paginas 40 a 38, archivo No. 01,
expediente digital de lra instancia).

Como fundamentos facticos, sehala que nacio6 el 26 de abril de
1961; se encuentra cotizando a seguridad social en pension
desde el ano 1986, como se demuestra en la historia laboral
expedida por COLPENSIONES.

Que, desde el mes de marzo del ano 2000, aparecié vinculada a
la AFP HORIZONTE pensiones y cesantias, entidad con la que
aduce, nunca firmo formulario de vinculaciéon o traslado.

Que posteriormente se llevd a cabo proceso de fusion por
absorcion entre la AFP HORIZONTE y la AFP PORVENIR, en
consecuencia, PORVENIR S.A. adquirio la totalidad de bienes,
derechos y obligaciones de HORIZONTE.

Que a partir del mes de octubre del anno 2001 la demandante fue
vinculada a la AFP PORVENIR, entidad con la que afirma,
tampoco recuerda haber suscrito el formulario de afiliacion No.
016397 que se aporta con la demanda.

Sostuvo que en razon a que la firma que aparece en el formulario
de traslado al RAIS no es la suya, interpuso queja ante
PORVENIR S.A., solicitando la nulidad de su afiliacion; entidad
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que realiz6 analisis grafologico y mediante oficio del 27 de agosto
de 2018 le inform6 la suspension de la afiliacion, comunicandole
que los aportes realizados se encuentran en la cuenta general de
dicha AFP con el fin de iniciar el proceso de devolucion de
aportes.

Agrego, mediante escrito del 9 de noviembre de 2018, PORVENIR
S.A. inform6é que los aportes pensionales fueron girados a
COLPENSIONES, por el proceso de “NO VINCULADOS” que se
tramita entre regimenes y/o administradoras.

Que a través de escrito del 25 de septiembre de 2018 la
demandante elevo derecho de peticion ante COLPENSIONES para
que se activara su afiliacion a dicha entidad y obtuvo respuesta
negativa mediante oficio de octubre del 2018.

En virtud de lo anterior, indica que acudi6é a la Fiscalia por la
comision del ilicito de falsedad personal, encontrandose en
tramite ante la Fiscalia No. 12, bajo la noticia criminal No.
190016000601201803905 y que mediante oficio del 5 de agosto
(sic), PORVENIR le manifesto que, en el sistema de afiliacion de
afiliados a los fondos de pension, su afiliacion esta asignada a
COLPENSIONES, quien es la competente para activar su
vinculacion.

Indico, ademas, que actualmente se encuentra laborando en la
Institucion Educativa Francisco Antonio De Ulloa, realizando
aportes a seguridad social integral; cuyas cotizaciones no se ven
reflejadas en la historia laboral de ninguna de las AFP
accionadas.

2.2. Contestacion de COLPENSIONES

Colpensiones, a través de su apoderada judicial, haciendo uso
del derecho a la defensa, senaloé que no es procedente la nulidad
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del traslado que pretende la actora, por no haberse acreditado
que la demandante no haya recibido la asesoria idonea y por
encontrarse prescrita la accion correspondiente.

Agrego que, en el evento de declararse la ineficacia del traslado,
se ordene a PORVENIR S.A. que traslade la totalidad de los
aportes al RPMD, en los que se incluyan los recursos cuenta
individual de ahorro, cuotas abonadas al FGPM, rendimientos,
bonos pensionales, seguros previsionales, cuotas de
administracion, asi como asumir la merma en el capital
destinado a la financiacion de la prestacion pensional.

Formulo las siguientes excepciones de fondo o perentorias:
“Inexistencia de la obligacion - improcedencia de declarar
ineficacia del traslado de regimenes pensionales; retorno en
cualquier tiempo al RPM, faltando menos de 10 anos para la edad
de pension debe realizarse atendiendo: las expectativas
pensionales del afiliado y la sostenibilidad financiera; cobro de lo
no debido y prescripcion”. (paginas 85 a 92, archivo No. 01,
expediente digital de 1ra instancia).

2.3. Contestacion de PORVENIR S.A.

El Fondo de Pensiones PORVENIR S.A., en ejercicio de su derecho
a la defensa, contesto la demanda a través de su apoderada
judicial, y, luego de responder a cada uno de los hechos de la
demanda, se opuso a todas las pretensiones, con fundamento
en que se anulo la afiliacion de la demandante y se informo a
COLPENSIONES a través del sistema de informacion de los
afiliados a las administradoras de fondos de pensiones, dicha
novedad, a fin de que COLPENSIONES procediera a activar la
vinculacion de la demandante.
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Sostuvo que traslado los aportes consignados a Colpensiones
mediante el proceso de NO Vinculados, de lo cual se reporto la
respectiva novedad a Colpensiones, quien debe activar la
vinculacion de la actora y que siempre ha actuado de buena fe.

Las excepciones de mérito que formulo fueron: “falta de
legitimacion en la causa por pasiva”, “falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas”, “buena fe”,
“inexistencia de la obligaciéon alguna a cargo (sic) de PORVENIR
S.A.” e “innominada o genérica” (paginas 217 a 225, archivo No.
01, expediente digital de 1ra instancia).

2.4. Concepto emitido por la Procuradora 12 Judicial I para
Asuntos del Trabajo v Seguridad Social.

Indicé que no le constan los hechos y se atiene a lo que resulte
probado; hizo referencia a criterios legales y jurisprudenciales en
torno al tema debatido y sostuvo, en el caso que nos ocupa la
violacion al deber de informacion resulta aun mas evidente pues
el traslado esta mediado por la suscripcion de un formulario cuya
firma, que da cuenta del consentimiento libre y voluntario para
el cambio de régimen, no corresponde a la firma de la afiliada tal
como ha sido dictaminado a través de prueba técnica, por tanto
ningun efecto puede derivarse del traslado asi efectuado.

Reprocho ademas la conducta de COLPENSIONES al rehusarse
a aplicar los aportes trasladados por la AFP en la historia laboral
de la afiliada, estando demostrado que dicho traslado nunca
existio, pues de ello da cuenta la prueba técnica y lo aceptado la
propia Administradora de Fondos de Pensiones del RAIS,
avocando innecesariamente a la afiliada a acudir ante la
administracion de justicia en procura de obtener declaracion
judicial de la ineficacia del traslado.
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Resalto que la presente controversia y la actitud asumida por las
Administradoras de Fondos de Pensiones vulneran el derecho a
la seguridad social y el derecho a la informacion de que gozan los
afiliados del Sistema General de Pensiones y consideré que las
pretensiones estan llamadas a prosperar. (paginas 101 a 105,
archivo No. 01, expediente digital de 1ra instancia).

2.5. Decision de primera instancia

El Juzgado Primero Laboral del Circuito Popayan, (Cauca), se
constituyé en audiencia publica de tramite y juzgamiento el dia
veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintiuno (2021) y
cumplidas las ritualidades de rigor, procedio a dictar sentencia
No. 019, en la cual: (i) Declaro la inexistencia del traslado de la
demandante del RPMPD al RAIS, sucedido el 14 de marzo de
2000 y orden6o a la AFP PORVENIR S.A., trasladar a
COLPENSIONES los gastos de administracion de la actora, para
el periodo comprendido entre el 14 de marzo de 2000 al 31 de
agosto de 2018, debidamente indexados.

En consecuencia, (ii)j ordené a COLPENSIONES aceptar la
afiliacion de la demandante y recibir todos los valores trasladados
por PORVENIR, que se encuentran en la cuenta de no vinculados
— multifondos y los gastos de administracion; (iii) ordeno a
COLPENSIONES realizar las gestiones pertinentes con el fin de
obtener las cotizaciones de la demandante para el periodo
posterior a la anulacion de la afiliacion de esta a PORVENIR; (iv)
Declaro no probadas las excepciones de mérito formuladas por
PORVENIR y COLPENSIONES y (v) Condendé en costas a las
demandadas Porvenir S.A. y COLPENSIONES.

TESIS DEL JUEZ: Sostuvo que, de acuerdo a criterios
jurisprudenciales de la Sala Laboral de la CSJ, se explica la
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diferencia entre las figuras juridicas de nulidad, ineficacia e
inexistencia.

Senalo que en este caso obra un formulario de afiliacion del 14
de marzo de 2000, en el cual presuntamente la demandante
estaba solicitando su traslado del ISS que administra el RPMPD
al fondo de pensiones HORIZONTE; y aparece una firma de la
senora BOTELLO en el espacio para el afiliado en el recuadro
donde se denomina voluntad de seleccion y afiliacion que trae el
consentimiento preimpreso del afiliado.

Que posteriormente observa formulario del 21 de noviembre de
2001, también a PORVENIR, en donde hay un espacio que se
denomina voluntad del afiliado y también aparece una firma con
el namero de cédula de la demandante

Advirtio, después de que la demandante adelanté los tramites
para que se anulara su afiliacion, teniendo en cuenta que segun
lo expresaba ella, la firma, no era la suya, se realizo un dictamen
grafologico al cual hizo mencion y que el 27 de agosto de 2018,
PORVENIR le inform6 a la demandante: De acuerdo con su
solicitud relacionada con la anulacion de la afiliacion y basada
en los hechos que motivan su reclamacion, suspendié los
tramites de solicitud de vinculacion al fondo de pensiones
obligatorias que estaba a su nombre y remitié estudio grafologico
efectuado que soporta la decision de invalidar la afiliacion.

Agrego6 que el 31 de agosto de 2018, PORVENIR gir6 los aportes
a COLPENSIONES a la cuenta de no vinculados multifondos y
que actualmente la demandante no se encuentra ni en el régimen
de ahorro individual ni en el RPMPD; porque PORVENIR anulo
su afiliacion al RAIS, pero COLPENSIONES no quiere activar la
afiliacion en el RPMPD.

Sostuvo, en este caso, no se puede hablar como tal de una
ineficacia de la afiliacion, porque parte de la base de que el acto
juridico es existente y valido; y del tipo de informacion que se le
brinda a los potenciales afiliados al momento del cambio de
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régimen como lo ha senalado la CSJ, en su sala de Casacion
laboral.

Adujo que en este tramite, faltéo un elemento sustancial para que
se hubiese dado via a ese negocio juridico; hizo mencion al
articulo 1502 del C.C., que senala los requisitos para obligarse;
y concluyo que, como lo demostro el dictamen grafologico que se
hizo por parte de PORVENIR, no era la firma de la demandante,
sino una firma falsificada en ambos formularios, tanto en el de
HORIZONTE como en el de PORVENIR, lo cual trae consigo que
no haya existido voluntad por parte de la demandante en ese
cambio de régimen pensional y que al carecer de uno de esos
elementos esenciales para que cualquier negocio nazca a la vida,
la consecuencia juridica es la inexistencia de ese acto, es decir,
como si nunca se hubiese efectuado ese traslado.

De otro lado, argumenté que ya existe un dictamen grafologico y
no se entiende por qué COLPENSIONES efectua determinadas
exigencias a la actora, cuando dicho dictamen no se controvirtio;
que negarse a activar esa afiliacion es una vulneracion del
derecho a la seguridad social de la demandante, pues desde el
ano 2018 que se hizo la invalidacion y a la fecha, la actora ha
estado en un limbo juridico frente al tema de su afiliacion a un
régimen pensional, pues ni se encuentra en el RPMPD, tampoco
en el RAIS, pero si se le hacen los descuentos normales,
mensualmente, sin saber hasta el momento en qué parte se
encuentran esos aportes.

Indicé ademas, revisada la historia laboral de COLPENSIONES
donde estan relacionados todos los periodos hasta la fecha de
presentacion de la demanda, en el ano 2019, desde el anno 2000
no hay ningin aporte pues todos aparecen en cero y reprocho la
actitud de COLPENSIONES, senalando que debe aceptar la
afiliacion de la demandante, gestionar y obtener los aportes que
se encuentran en la cuenta de no vinculados, que fueron
trasladados por PORVENIR, asi como los aportes que se
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realizaron con posterioridad, para que hagan parte de la historia
laboral de la demandante.

De otro lado, reprendi6 la conducta de PORVENIR, indicando que
tenia una obligacion de brindar una informacion necesaria y
transparente y no se gestiono ningun tipo de informacion.

Resalto que si bien el traslado fue a HORIZONTE; a partir de
enero del ano 2014 HORIZONTE y PORVENIR se fusionaron y
que por esa fusion PORVENIR también asume las cargas o las
obligaciones de HORIZONTE y por ende, debe responder por esa
omision que se presentdo en marzo del 2000 y con mayor razon
por la omision del 21 de noviembre del 2001, porque fueron los
dos formularios los que se falsificaron y ni HORIZONTE ni
PORVENIR cumplieron las obligaciones que tenian a su cargo de
brindar una informacioén necesaria y transparente.

Expuso, que no hay lugar a decretar la prescripcion con base en
sentencia de la CSJ.

A su vez, senalo que si bien PORVENIR traslado los aportes de
la cuenta de ahorro individual de la demandante a la cuenta de
no vinculados, también tiene la obligacion de trasladar los gastos
de administracion conforme a jurisprudencia a la que hizo
mencion y que si bien se habla de nulidad, en la sentencia en la
que hizo mencion previamente, la corte ha senalado que tanto la
nulidad como la inexistencia y la ineficacia en sentido estricto,
tienen las mismas consecuencias que son volver todo como si no
hubiera pasado nada y en este caso, a pesar que se declara la
inexistencia, también se van a ordenar que se paguen los gastos
de administracion, teniendo en cuenta que hubo una
responsabilidad del fondo privado, al no haber brindado una
informacion, que si la hubiese brindado, no se hubiese falsificado
la firma de la demandante.

Consecuencialmente, orden6 a PORVENIR devolver los gastos de
administracion desde el ano 2000 hasta la fecha en la cual hizo
el traslado de los aportes a la cuenta de no vinculados, el 31 de

10
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agosto de 2018 y condendé en costas a ambas entidades
demandadas.

2.6. Recurso de apelacion de PORVENIR

Se trascribe del audio, asi:

“Interpongo recurso de apelacion frente a la orden de devolver
suma alguna diferente a la ya girada a Colpensiones mediante
el proceso de no vinculados dispuesto para tal fin mediante el
aplicativo SIAP.

Se llama la atencién que el aplicativo SIAP es un sistema que funciona
con novedades enviadas por las AFP y COLPENSIONES. Para el
proceso de no vinculados existe un proceso ya establecido en donde las
AFP -origen de los aportes de los no vinculados- debera realizar los
pagos correspondientes a los rasgos para los que la SIAP le envia una
respuesta.

Para el caso de Porvenir S.A. ya realizé la novedad y giro a
Colpensiones mediante SIAP los dineros recibidos, quedando
tunicamente pendiente que Colpensiones proceda con lo que le
corresponde. Asi las cosas, solicito a los senores Magistrados que no
se acceda a la solicitud de la demandante frente a Porvenir, dado que
mi representada cumplio con lo que le correspondia y al detectar
las irregularidades presentadas en el formulario de vinculacion
de la demandante procedio a anular su cuenta de ahorro
pensional y a trasladar mediante el proceso de no vinculados,
dispuesto para tal fin, los dineros que fueron depositados en la
cuenta de ahorro pensional.

Se llama la atencion que la demandante no se encuentra vinculada a
Porvenir y ya se efectuo el reporte del aplicativo SIAP y ya se giré a
Colpensiones los dineros recibidos mediante el proceso de no
vinculados. Es todo su senoria’.

11
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2.7. Recurso de apelacion de COLPENSIONES

Se trascribe del audio, asi:

“Colpensiones también presenta recurso de apelaciéon contra la
sentencia que se ha dictado en esta diligencia.

Consideramos y solicitamos al H. Tribunal que en el evento en que
confirme la sentencia, adicione, se disponga que ademads de
declararse que Porvenir realice la devolucion de los gastos de
administracion indexados desde el ario 2000 al 2018 como lo dispuso
el senor Juez;, también se ordene, que se ordene también como
sumas a trasladar a Colpensiones, por el tiempo que la
demandante estuvo afiliada a esa AFP, lo concerniente a los
rendimientos financieros, las sumas adicionales de la
aseguradora, en caso que no se hubiese realizado esta devolucion a
Colpensiones, toda vez que de acuerdo con las documentales anexas
al expediente Porvenir informa que solamente trasladé lo concerniente
a los aportes.

No hay certeza de si se trasladaron los rendimientos y las sumas
adicionales.

Por lo tanto, solicitamos al Tribunal que, en el evento, repito, de
confirmarse esta decision, también se incluyan estos valores a
devolver por parte de la AFP durante el tiempo en que la
demandante estuvo afiliada a esa AFP, pues la responsabilidad de
la situacion de la falsedad del traslado, en modo alguno es
responsabilidad ...aqui se salté el audio y no se escucha....y se debe
tener en cuenta que esta afiliacion irregular por parte de la demandante
a la AFP sucedié por casi 18 anos, 18 anos en los cuales pues se hayan
generado estos valores que deben ser trasladados a la AFP al
declararse la inexistencia del traslado al RAIS como se ha hecho en
esta diligencia.

Por lo tanto, la afiliacion de la demandante se retrotrae al estado
en que se encontraba antes de que se diera, es decir, como si su
vinculacion al RAIS nunca se hubiese producido, lo que acarrea
como consecuencia la devolucion no solo de los aportes como al

12
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parecer lo hizo la AFP Porvenir, sino también lo concerniente a
los rendimientos y las sumas adicionales de la aseguradora,
repito, por el tiempo en que la demandante estuvo afiliada a esa
AFP. En esos términos dejamos sustentado el recurso”

3. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

En la oportunidad procesal, se recibieron los siguientes alegatos
de conclusion:

La apoderada judicial de Colpensiones, se ratifica en los
argumentos expuestos en la contestacion de la demanda y en el
recurso de apelacion, y sostiene que, en el evento en que el H.
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan confirme la
decision del A quo de declarar la inexistencia del traslado de la
demandante del RPMPD al RAIS, sucedido el 14 de marzo de
2000, ademas de los gastos de administracion para el periodo
comprendido entre el 14 de marzo de 2000 al 31 de agosto de
2018 (debidamente indexados), también se trasladen a
COLPENSIONES los rendimientos y las sumas adicionales
causados en dicho periodo (14 de marzo de 2000 al 31 de agosto
de 2018), teniendo en cuenta que en este asunto particular la
afiliacion de la demandante al RAIS se derivo de la falsedad en la
firma de la demandante, en el formulario de afiliacion que
suscribié ante PORVENIR S.A., acto inicamente atribuible a la
AFP PORVENIR S.A., y no a COLPENSIONES, pues no tuvo
ninguna participacion en el acto de traslado, en la falsificacion
de la firma del formulario de afiliacion ni mucho menos en la
irregular afiliacion de la actora al RAIS.

Agreg6 que al declararse la inexistencia de esa afiliacion,

PORVENIR S.A. debe trasladar a COLPENSIONES todos los
valores causados y generados dentro del RAIS, maxime en este
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asunto, donde la AFP no gestiono ningun tipo de informacion
para probar la veracidad de los datos que suministro la
demandante, incumpliendo entonces HORIZONTE hoy
PORVENIR S.A. en la obligacion que le asiste de brindar
informacion necesaria y transparente a sus afiliadas, maxime
cuando la falsificacion en este asunto se presenté en los dos
formularios que la actora suscribio al RAIS.

Finalmente, argumento, tanto la nulidad como la inexistencia del
traslado aqui declarada, tienen los mismos efectos de la
declaratoria de ineficacia, por tanto, la AFP debe trasladar al RPM
todos los valores generados o causados dentro del RAIS como
consecuencia de la irregular afiliacion, incluidos los rendimientos
financieros y las sumas adicionales. (archivo No. 10, expediente
digital de 2da instancia).

Los apoderados de las partes demandante y demandada
PORVENIR S.A., guardaron silencio dentro del término de
traslado que fue concedido para presentar alegaciones en esta
instancia (archivo No. 11, expediente digital de 2da instancia).

4. ASPECTOS DE VALIDEZ Y EFICACIA PROCESALES

COMPETENCIA: En virtud a que la providencia de primera
instancia fue apelada por PORVENIR S.A. y COLPENSIONES,
quienes integran la parte demandada, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 66 del CPTSS, modificado por el articulo
10 de la Ley 1149 de 2007, esta Sala de Tribunal es competente
para desatar los recursos de apelacion contra la sentencia de

primera instancia.
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De igual forma, se tramitara conjuntamente el grado
jurisdiccional de consulta al ser desfavorable la sentencia a
COLPENSIONES.

Los sujetos procesales tienen capacidad juridica para actuar
en este proceso y estan representados por sus apoderados.

En relacion con la legitimacion en la causa por activa y
pasiva, no hay objecion alguna por la Sala, porque la accion la
ejerce el presunto titular del derecho reclamado, en contra de las
personas juridicas eventualmente obligadas a reconocerlo.

El funcionario judicial que conociéo del asunto es el
competente y el tramite satisfizo las exigencias de forma
previstas en la ley.

Por lo tanto, se cumplen todos los presupuestos procesales, sin
encontrarse nulidades insanables.

5. ASUNTOS POR RESOLVER

La Sala Laboral resuelve los siguientes PROBLEMAS
JURIDICOS:

5.1. En virtud del grado jurisdiccional de consulta surtido a favor
de Colpensiones, se estudiara:

cProcede la declaracion de inexistencia del traslado de la afiliacion
de la demandante, del RPM administrado por el ISS hoy
Colpensiones, al RAIS administrado por la AFP HORIZONTE hoy
Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.?
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5.2. De ser procedente la declaracion de inexistencia del acto de
traslado de régimen pensional, en respuesta al tema sustentado
en la apelacion de Colpensiones y Porvenir S.A., se pasa a
analizar:

cSe ajusta al ordenamiento juridico ordenar a Porvenir S.A., que
ademas de las cotizaciones que se hallen en la cuenta de ahorro
individual de la actora y que ya fueron objeto de devoluciéon por
PORVENIR S.A.; se trasladen también los rendimientos, las sumas
adicionales de las aseguradoras y se ordene la devolucion de los
gastos de administracion indexados?

5.3. En sede de consulta en favor de Colpensiones, se verificara,
si procede adicionar la sentencia de primera instancia, para
condenar a PORVENIR S.A. a la devolucion de los valores pagados
por las primas para la adquisicion de los seguros previsionales; y
de las sumas por concepto de la garantia de pension minima,
conforme lo solicitado en la contestacion de demanda por
Colpensiones (pagina 87, archivo No. 01, expediente digital de
lra instancia.

5.4. Finalmente, en sede de consulta se debera verificar también
la legalidad de la negativa a la declaracion de la excepcion de
prescripcion, alegada por Colpensiones.

6. RESPUESTA SOBRE LA DECLARACION DE LA
INEXISTENCIA DEL TRASLADO

Tesis de la Sala: La Sala concluye, se debe CONFIRMAR la
declaracion de inexistencia del traslado del RPM al RAIS,
contenida en la sentencia objeto de consulta, porque de acuerdo
a las pruebas decretadas y practicadas en el proceso, en

16



Apelacion sentencia y consulta. Proceso Ordinario Laboral promovido por la sefiora Maria Del Socorro Botello Gordillo
contra Porvenir S.A. y Colpensiones E.I.C.E. Radicado No. 19001-31-05-001-2019-00345-01

concordancia con la contestacion de AFP Porvenir S.A., se
advierte la ausencia de voluntad y consentimiento de la
demandante en el traslado del RPMPD al RAIS, surtido en el ano
2000; hecho que se constata especialmente con el informe del
analisis grafologico que realizo6 PORVENIR S.A. y que concluyo la
irregularidad por falsificacion de firma de la afiliada, en los
formularios de afiliacion correspondientes.

La tesis anterior se fundamenta en las siguientes premisas:

6.1. El legislador, en ejercicio de su potestad de configuracion y
en desarrollo del articulo 48 de la Carta, por medio del articulo
12 de la Ley 100 de 1993, disenn6o un sistema de seguridad social
en pensiones tendiente a brindar proteccion a todos sus afiliados
y a su grupo familiar ante las contingencias de invalidez, vejez o
muerte, a través de dos regimenes excluyentes, regidos por el
principio de la solidaridad:

() El régimen de prima media con prestacion definida
administrado por el ISS hoy Colpensiones.

(i) El sistema de ahorro individual con solidaridad, bajo la
tutela de las Administradoras de pensiones privadas.

6.2. Segun el articulo 31 de la Ley 100 de 1993 el régimen
solidario de prima media con prestacion definida es “aquel
mediante el cual los afiliados o sus beneficiarios obtienen una
pension de vejez, de invalidez o de sobrevivientes, o una
indemnizacion, previamente definidas”.

En este régimen, los aportes de los afiliados y sus rendimientos
constituyen “un fondo comun de naturaleza publica’, que
garantiza el pago de las prestaciones a quienes tengan la calidad
de pensionados en cada vigencia, los respectivos gastos de
administracion y la constitucion de reservas de acuerdo con lo
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dispuesto en la ley!. Las personas afiliadas a este régimen
obtendran el derecho a la pension de vejez, previamente
establecida por la ley, cuando cumplan con los requisitos legales
de edad y semanas de cotizacion.

6.3. De conformidad con el inciso primero del articulo 59 de la
Ley 100 de 1993, el régimen de ahorro individual con solidaridad
“es el conjunto de entidades, normas y procedimientos, mediante
los cuales se administran los recursos privados y publicos
destinados a pagar las pensiones Yy prestaciones que deban
reconocerse a sus dfiliados”.

6.4. En punto a la afiliacion y traslado entre los dos regimenes
pensionales RPM y RAIS, el legislador dispone las siguientes
reglas:

“Articulo 13. Caracteristicas del Sistema General de
Pensiones. El Sistema General de Pensiones tendrd las
siguientes caracteristicas:

(. ...)

“b. La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos por
el articulo anterior es libre y voluntario por parte del afiliado, quien
para tal efecto manifestard por escrito su elecciéon al momento de
la vinculacién o del traslado. El empleador o cualquier persona
natural o juridica que desconozca este derecho en cualquier forma,
se hara acreedor a las sanciones de que trata el inciso 1o. del
articulo 271 de la presente ley.”

(o)

Segun el literal e) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, en su
texto original aplicable al presente caso, el traslado entre los dos

1 Ley 100 de 1993, Articulo 32.
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regimenes pensionales solo se puede realizar por una sola vez
cada tres (3) anos contados desde la seleccion inicial.

Luego, con las modificaciones introducidas por la ley 797 de
2003, el plazo de traslado se extendi6 a cinco (5) anos.

6.5. Por medio del articulo 60 de la Ley 100/93, se regula las
caracteristicas del régimen pensional RAIS, y en lo que interesa,
se resalta lo dispuesto en el literal c, en su version original,
atendiendo al hecho de que el traslado se produjo en el ano 2000:

c) Los afiliados al sistema podran escoger Yy trasladarse
libremente entre entidades administradoras, y seleccionar la
aseguradora con la cual contraten las rentas o pensiones;

La reglamentacion del literal ¢ del articulo 60 en cita anterior,
aparece en las siguientes normativas:

Sobre la escogencia del régimen pensional, el articulo 11 del
Decreto 692 de 1994, por medio del cual se reglamento
parcialmente la Ley 100 de 1993, original, en lo relevante para
resolver, regula que:

“Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y
vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacién de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de
vejez, invalidez y sobrevivientes, Yy demas prestaciones
economicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los
articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o
reglamentaria, la seleccion efectuada debera ser informada por
escrito al empleador al momento de la vinculacién o cuando se
traslade de régimen o de administradora, con el objeto de que éste
efectue las cotizaciones a que haya lugar.
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Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema,
manifestaran su decision al momento de vincularse a una
determinada administradora’.

6.6. A su vez, en el articulo 72, literal f) del Decreto 663 de 1993
(Estatuto Organico del SF) aplicable al presente caso en su texto
original, por razon del traslado en el ano 2000, se dispone la
obligacion del deber de informacion, en los siguientes términos:

“Articulo 72. Reglas de conducta de los administradores.
Los administradores de las instituciones sometidas al control y
vigilancia de la Superintendencia Bancaria deben obrar no sélo
dentro del marco de la ley sino dentro del principio de la buena fe
y de servicio a los intereses sociales, absteniéndose de las
siguientes conductas:

(...

f. Abstenerse de dar la informacion que, a juicio del
Superintendente Bancario, deba obtener el publico para
conocer en forma clara la posibilidad que la institucion
tiene de atender sus compromisos. (... ...)

6.7. Por medio del articulo 271 de la Ley 100/93, se disponen las
sanciones, en el evento del incumplimiento de las reglas sobre
libre escogencia del régimen pensional que le asiste al trabajador,
o cuando “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... ...

Y, ademas, expresamente se dispone que
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(... ...) La afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra
realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del
trabajador.

6.8. En cuanto a la carga de la prueba del vicio en el
consentimiento, aplica el articulo 1604 ibidem, el cual consagra
que la prueba de la diligencia o cuidado en la celebracion de
contratos incumbe al que ha debido emplearlo.

6.9. atendiendo a las circunstancias particulares del caso que
nos ocupa, es pertinente traer a colacion el concepto de
inexistencia y lo expuesto en tal sentido por la CSJ-SCL en
sentencia SL4360-2019, radicado No. 68852 del 9 de octubre de
2019, en la cual se indico:

“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

2 Segun la doctrina autorizada, la ineficacia del negocio juridico en sentido lato o amplio
«wabarca todo fendmeno 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 revocacién» (Hinestrosa, F., Tratado de las obligaciones II: de
las fuentes de las obligaciones: el negocio juridico vol. II, cit., p. 683)
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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.3

En cualquiera de sus modalidades (absoluta y relativa), la
nulidad es una sanciéon que impide que el acto juridico produzca
efectos desde el momento de su formacion, 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 Cédigo 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 vdlido, 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
da ineficacia en sentido propio o restringido, consiste en la
alteracion de los resultados finales de la figura [...] sin afectar
su validez».*

En las sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y
CSJ SL3464-2019 esta Sala precisoé 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.”

Mas adelante, en la misma providencia, se indico:

“(...) 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

% Negrita fuera de texto original
4 Cas. 21 de mayo de 1968, CXXIV, n.° 2297-2299, p. 168
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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.”

6.10. En cuanto a las consecuencias juridicas de la declaracion de
inexistencia en sentido estricto, precisé la CSJ-SCL en la misma
sentencia SL4360-2019, radicado No. 68852 del 9 de octubre de
20109:

“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
explico que las consecuencias prdacticas 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
Jjamas» (CSJ SC3201-2018).6

Como el precepto que gobierna las restituciones mutuas en
el régimen de nulidades es el articulo 1746 del Cdédigo 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

5 Negrita fuera de texto original
® Negrita fuera de texto original
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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 propdsito es retrotraer la situacion al estado en que se hallaria
st el acto no hubiera existido jamas, es decir con ineficacia ex
tunc (desde siempre). De no ser posible, es decir, cuando la
vuelta al statu quo ante no sea una salida razonable o plausible,
el juez del trabajo debe buscar otras soluciones que resarzan o
compensen de manera satisfactoria el perjuicio ocasionado al
afiliado, con ocasién de un cambio injusto de régimen.

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de
cambio de régimen pensional supone negarle efecto al traslado,
tal situacion solo es posible bajo la ficcion de que el mismo nunca
ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de
prima media con prestacion definida, ha de entenderse que
nunca se cambié al sistema privado de pensiones, Yy Si estuvo
afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ha de
darse por sentado que nunca se trasladé al sistema ptublico
administrado por Colpensiones.”

De lo anterior se desprende entonces, que cualquiera que sea la
figura juridica declarada, esto es, nulidad, inexistencia o
ineficacia en sentido estricto, la consecuencia es siempre la
misma, todo debe retornar al estado en que se hallaria si no
hubiese existido dicho acto de afiliacion.

6.11. HECHOS PROBADOS RELEVANTES

Del examen de los medios de prueba documentales mas
relevantes, aportados por las partes y ordenados como pruebas,
sin tachas, en conjunto con las contestaciones a la demanda por
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las entidades demandadas, se obtienen los siguientes hechos
probados:

6.11.1. Segun la informacion consignada en historia laboral de
la demandante, emitida por COLPENSIONES, se constata que a
favor de la senora MARIA DEL SOCORRO BOTELLO GORDILLO,
se realizaron cotizaciones a partir del 27 de enero de 1986 y hasta
el 30 de abril del ano 2000 (pagina 4 y siguientes, archivo No. 01,
expediente digital de lra instancia).

6.11.2. Esta probada la existencia de formato denominado
“solicitud de vinculacion”, No. 853324 del 14 de marzo de 2000,
presuntamente suscrito por la demandante, mediante el cual se
solicito el traslado de régimen, a la entonces AFP HORIZONTE
PENSIONES Y CESANTIAS; e igualmente, formato “solicitud de
vinculacion o traslado”, No. 01639790 del 21 de noviembre de
2001, solicitando traslado de AFP a PORVENIR S.A., igualmente
con firma en el acapite denominado “voluntad del afiliado” que
aparentemente correspondia a la aqui demandante (paginas 179
y 180, archivo No. 01, expediente digital de 1ra instancia)

6.11.3. Segun historial de vinculaciones de ASOFONDOS y la
relacion histéorica de movimientos en Porvenir, de la cuenta
individual de la actora, aportada al proceso (paginas 155y 181y
siguientes, archivo No. 1, expediente digital de 1r instancia), se
constata que la senora MARIA DEL SOCORRO BOTELLO
GORDILLO fue afiliada el 14 de marzo del 2000 al RAIS, a través
de la AFP HORIZONTE; y el 21 de noviembre de 2001 se dio el
traslado automatico a PORVENIR.

6.11.4. Del analisis de la contestacion de la demanda, por
PORVENIR S.A., especificamente a los hechos 3 y 6; en
concordancia con el documento titulado “informe analisis
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grafologico” del 1 de agosto de 2018, suscrito por LUIS ALFREDO
ARCHILA BAEZ, en calidad de perito en documentos
cuestionados investigaciones PORVENIR S.A.; el cual se aporto
por la demandante y posteriormente por PORVENIR S.A.; sin que
hubiere sido objeto de tacha ni objecion alguna en el tramite; se
constata que se encontraron irregularidades en las firmas
registrada en los dos formularios de afiliacion No. 853324 y
01639790 respectivamente, aduciéndose la falsificacion de la
firma del afiliado, conforme se expuso expresamente en el citado
documento (paginas 170 a 172, archivo No. 01, expediente digital
de lra instancia):

La sefiora MARIA DEL SOCORRO BOTELLO GORDILLO identificada con la C.C. No.
34.541.870 en carta radicada ante Porvenir, de fecha 27 de Julio de 2018, manifiesta...
“aparezco afiliada con el fondo porvenir, entidad con la gue no firme nunca un formulario
de afifiacion,”

Teniende en cuenta la queja mencionada, se procedié al estudio de la firma y validacian
de los formularios de afiliacién identificados con los Folios Nros. 853324 y 1638780 de
fechas 14 de Marzo de 2000 y 21 de Noviembre de 2001, los cuales se gestionaron en la
ciudad de Popayan y aparecen relacionado al nimero de cedula de la citada persona.
Presentan saldo a la fecha.

FIRMA INDUBITADA: Registrada en la carta de reclamacién radicada ante Porvenir, con
diligencia de autenticacidn ante notario.

FIRMA DUBITADA: Registrada en los formularios de afiliacion Nros. 853324 y 1639780
Diferencias en el Analisis:

Inclinacion de la firma, espacios interliterales, graficos y velocidad en el ritmo de Ia
escritura.

Mediante el cotejo de las firmas se pudo chservar Discrepancias en los movimientos
generadores de los trazos, extension, desplazamiento, y ubicacion en el espacio grafico,
concluyendo que la signatura que suscribe el formulario de afiliacion referido no se
identifica con la firma autégrafa de la titular.

IRREGULARIDAD POR FALSIFICACION DE FIRMA DEL AFILIADC

Se asignara la tarea al area de Atencion Integral al Cliente para la gestidn y respuesta
correspondiente.

lleva e Gerencia de Auditoria de Porvenir S.A,

El pr%rite informe se anexara como parte integral al Expediente Administrativo que se
VAN

6.11.5. Igualmente se verifica, a través de documental del 27 de
agosto de 2018, PORVENIR S.A. comunic6 a la demandante la
suspension del tramite de solicitud de vinculacion que estaba a
su nombre y a su vez, mediante documento fechado del 9 de
noviembre de 2018, reitera lo expuesto, informando que le
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comunico a COLPENSIONES la novedad de anulacion de la
cuenta, a través del sistema de informacion de los afiliados a las
administradoras de los fondos de pension y que los aportes
recibidos por concepto de pension a su nombre, se giraron ante
COLPENSIONES por el proceso de “no vinculados”. (paginas 21-
24, archivo No. 01, expediente digital de 1ra instancia).

Obra en tal sentido también, documento denominado “DETALLE
DE APORTES (REZAGOS) GIRADOS EN EL PROCESO NO
VINCULADOS A OTRA AFP” (pagina 210 y siguientes, archivo No.
01) que detalla los conceptos que fueron devueltos por PORVENIR
S.A. a COLPENSIONES y que tampoco fue controvertido por las
partes.

6.11.6. Finalmente, se verifica la siguiente constancia expedida
por la Fiscal 04 local (pagina 27, archivo No. 01):

" Cédigo:

) - . —
| PROCESO INVESTIGACION Y JUDICIALIZACION 20-F- |

EFISCAL[A J!_FGN20F12 ‘

A | .
| CONSTANCIA Versian: 01 |
Pégina 1 de 1 |
Departamente  CAUCA Municipio ‘POPAYAN  Fecha =0iwiiny  Hora: [ 1125
1. Codigo inico de la investigacion:

(18 Toot [60  Todeot ~ [z018 [oasos ]
L Dpto. [ Municipio | Entidad | Unidad Receptora_ |~ Afo | Conseculvo |

2. Descripcién del asunto (indique brevemente los motivos de la constancia):

La suscrita Fiscal, por solicitud escrita de fecha 08 de Julio de 2019 realizada |
por la Maria Del Socorro Botello Gordillo, ?

HACE CONSTAR |

|
Que el Despacho de la Fiscalia Cuarta Local de ésta ciudad se encuentra |
conociendo e investigando bajoe el nimero de noticia criminal No. |
190016000601201803905, la presunta comisién del ilicito de Falsedad |
Personal, donde funge como victima la sefiora Maria Del Socorro Botello
Gordillo, por hechos de fecha 17 de Julio de 2018, indicando que al parecer
una persona desconocida suplanté su firma y huella para llevar a cabo |

afiliacion a Porvenir; proceso que a la fecha se encuentra en etapa de |
indagacion. |

I —
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CONCLUSIONES:

1. Probado esta, la demandante estuvo cotizando para
pensiones, desde antes de la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993 y bajo estas normativas, especialmente, el literal A del
articulo 12 de la ley 100 de 1993, se considera que la demandante
ha estado afiliada al RPM desde enero de 1986, data en que
aparece la primera cotizacion realizada a su favor y ante el hecho
probado de la falsedad de las firmas en los formularios de
traslado al RAIS en marzo del 2000, por intermedio de la AFP
HORIZONTE y del traslado automatico del 2001 a PORVENIR
S.A., se infiere que tales traslados son inexistentes, como a bien
lo resolvio el Juez de Primera Instancia.

A esta conclusion se arriba, del examen en conjunto de los
medios de conviccion documentales resaltados anteriormente,
aportados con la demanda y su contestacion y que no fueron
controvertidos ni tachados por las partes.

En efecto, PORVENIR S.A., a través de informe grafologico,
constatd una irregularidad por falsificacion de la firma de la
demandante en los formularios No. 853324 del 14 de marzo de
2000 y No. 01639790 del 21 de noviembre de 2001,
respectivamente, en virtud de los cuales se surtio el traslado de
la demandante del RPMPD administrado por el entonces ISS, al
RAIS, (inicialmente a la AFP HORIZONTE y posteriormente a
PORVENIR S.A.).

Probado el hecho de la falsificacion de las firmas, la consecuencia
juridica es la inexistencia de los mencionados traslados,
derivados de una evidente ausencia de voluntad y consentimiento
de la senora MARIA DEL SOCORRO BOTELLO GORDILLO
respecto de tales actos del traslado, conforme a lo expuesto en la
sentencia de la CSJ-SCL SL4360 del 2019, citada en acapites que
anteceden.
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2. Acorde con todo lo expuesto, procede confirmar Ila
declaracion de inexistencia del traslado contenida en la sentencia
objeto de apelacion y consulta, resaltandose que la afiliacion de
la demandante siempre ha estado y permanece en el RPM
administrado por COLPENSIONES y en tal sentido se avala
también la orden a COLPENSIONES de recibir todos los valores
trasladados por PORVENIR y los gastos de administracion, asi
como realizar las gestiones pertinentes con el fin de obtener las
cotizaciones de la demandante para el periodo posterior a la
anulacion de la afiliacion por parte de PORVENIR; resaltandose
el deber de la AFP de consolidar en debida forma la historia
laboral de la demandante, dada su calidad de administradora del
RPM al que validamente se encuentra afiliada la demandante, en
virtud de la declaratoria de inexistencia de su traslado al RAIS.

7. SOBRE EL TRASLADO A COLPENSIONES DE LOS
RENDIMIENTOS, LAS SUMAS ADICIONALES DE LAS
ASEGURADORAS Y LA DEVOLUCION DE LOS GASTOS DE
ADMINISTRACION INDEXADOS

Tesis de la Sala. Procede la orden de trasladar los rendimientos
financieros obrantes en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, no obstante, frente a estos tltimos, se constata que
ya fueron objeto de devolucion por parte de PORVENIR S.A,,
conforme a documento titulado: “DETALLE DE APORTES
(REZAGOS) GIRADOS EN EL PROCESO NO VINCULADOS A
OTRA AFP” (pagina 210 y siguientes, archivo No. 01) que
relaciona los conceptos que trasladé PORVENIR S.A. a
COLPENSIONES y en el cual consta la columna denominada
“rendimientos”, documental que no fue controvertida por las
partes.

En cuanto a la devolucion de las sumas adicionales de la

aseguradora, procede adicionar la decision del Juez de Instancia
para negar el traslado de dichas sumas adicionales, que fueron
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objeto de los pedimentos de la demanda y frente a las cuales el A
quo no se pronuncio, siendo ademas motivo de alzada por parte
de COLPENSIONES, resaltandose que su traslado solo opera
como obligacion para las aseguradoras con las que contrata el
seguro colectivo para cubrir las pensiones de invalidez y
sobrevivientes.

A su vez, resulta procedente confirmar la sentencia de primera
instancia que ordenod la devolucion de las comisiones cobradas
por la administracion de la cuenta individual, porque de no
hacerlo, se produce una desmejora en el capital que va a recibir
Colpensiones para financiar la pension del actor y de paso, se
produce un desequilibrio en la estabilidad financiera de
Colpensiones.

Estas decisiones encuentran apoyo en las siguientes
consideraciones:

7.1. Obra en el expediente documento denominado “detalle de
aportes (rezagos) girados en el proceso no vinculados a otra AFP”
(pagina 210 y siguientes, archivo No. 01) que relaciona los
conceptos que fueron devueltos por PORVENIR S.A. a
COLPENSIONES y que no fue controvertido por ninguna de las
partes, en dicho escrito se constata principalmente la devolucion
de cotizaciones y rendimientos de la cuenta de ahorro individual
de la demandante a COLPENSIONES, en el periodo comprendido
de mayo del 2000 a septiembre de 2018.

En consecuencia, no es procedente emitir orden alguna respecto
a la devolucion de rendimientos, conforme se peticiono por
COLPENSIONES en la alzada, pues de la documental en
mencion, se verifica que ya fueron trasladados por PORVENIR
S.A. y es su deber como administradora del RPMPD, gestionar lo
pertinente para que se reflejen en forma definitiva en la historia
laboral de la demandante.
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7.2. COLPENSIONES peticiona en su apelacion, se ordene a
PORVENIR S.A. que devuelva lo referente a las sumas
adicionales, pedimento que ademas fue solicitado en la demanda
y no fue materia de pronunciamiento por el A quo.

De conformidad con los articulos 70 y 77 de la Ley 100 de 1993,
prevén que las pensiones de invalidez y sobrevivientes se
financiaran con la cuenta individual de ahorro pensional del
afiliado, el bono pensional, si a este hubiere lugar, y la “suma
adicional que sea necesaria para completar el capital que financie
el monto de la pension”. Esta mesada adicional, que senala de
manera expresa las normativas en cita, se encuentra a cargo de
la aseguradora con la cual se haya contratado el seguro de
invalidez y de sobrevivientes.

Asi las cosas, es claro que, el rubro denominado sumas
adicionales, solo tiene vigencia y operatividad en el evento en que
se cumplan los requisitos contemplados para la causacion y
disfrute de las pensiones de invalidez y/o sobrevivientes; siempre
que el capital y rendimientos, existentes en la cuenta de ahorro
individual del afiliado, no alcancen para sufragar este tipo de
pensiones, por lo tanto, es ésta la contingencia que protege a la
AFP con una aseguradora, a través de los seguros colectivos y de
participacion (articulo 108).

En este caso, como no se trata de determinar la causacion y
reconocimiento de una pension de invalidez y/o sobrevivientes,
no era dable incluir dentro de los conceptos que debe devolver la
AFP a Colpensiones, las “sumas adicionales de la aseguradora”.

Asi las cosas, no tiene vocacion de prosperidad el recurso de
COLPENSIONES y se debe adicionar el ordinal primero de la
sentencia impugnada, en el sentido de negar la peticion de
traslado de “las sumas adicionales de la aseguradora”.
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7.3. En relacion con los gastos de administracion ordenados en
la sentencia de primera instancia y a fin de dar respuesta a la
apelacion por parte de Porvenir SA, que de manera expresa
solicita se le exima de la devolucion de los conceptos distintos a
los ya trasladados (cotizaciones y rendimientos segun la prueba
anexa al expediente), la sala no avala tal pedimento por las
siguientes razones:

Es procedente la condena atinente a la devolucion de los gastos
de administracion que se recibieron mientras la actora
permanecio afiliada a ese fondo privado debidamente indexados,
por via de la aplicacion de la doctrina probable emanada de la H.
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, reiterada
por ejemplo en providencia SL4360 del 9 de octubre de 2019,
radicacion 68852, al afirmar:

“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 declaraciéon
obliga [a] 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)”.

Esta linea se reitera en providencia SL4174 del 2021, en la cual
la CSJ-SCL expuso la justificacion para que proceda el traslado
de sumas tales como saldo de la cuenta individual, sus
rendimientos, los bonos pensionales, los valores cobrados por los
fondos privados a titulo de gastos de administracion vy
comisiones, incluidos los aportes para el fondo de garantia de
pension minima, entre otros:

32



Apelacion sentencia y consulta. Proceso Ordinario Laboral promovido por la sefiora Maria Del Socorro Botello Gordillo
contra Porvenir S.A. y Colpensiones E.I.C.E. Radicado No. 19001-31-05-001-2019-00345-01

“También se ha dicho por la Sala que una vez se declara
la ineficacia, debe la administradora de pensiones trasladar a
Colpensiones, en este caso Porvenir S.A. Pensiones y Cesantias,
ademds del saldo de la cuenta individual, sus rendimientos y
los bonos pensionales, las comisiones Yy los gastos de
administracion debidamente indexados, puesto que si las
cosas vuelven a su estado anterior la administradora
tiene que asumir los deterioros al bien administrado, pues
la ineficacia se declara como consecuencia de la conducta de la
administradora por omitir brindar la informaciéon al afiliado,
quien tenia derecho a recibirla, no de forma gratuita, sino con
cargo a la comisiéon de administraciéon de aportes obligatorios y
comisiones por buen desemperio que se descuentan de la
cotizacion y de su ahorro, deduccion autorizada por el articulo
104 de la Ley 100 de 1993, subrogado por el articulo 53 de la
Ley 1328 de 2009 y que permite el literal g) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, adicionado por el articulo 2 de la Ley 797 de
2003, al disponer: Los costos de administracion del sistema
general de pensiones permitiran una comision razonable a las
administradoras y se determinaran en la forma prevista en la
presente Ley.

Por tal razén, tal declaratoria obliga a las entidades del
RAIS a devolver todos los recursos acumulados en la cuenta de
ahorro individual del titular, ya que los mismos seran utilizados
para la financiaciéon de la prestacion pensional a que tenga
derecho el afiliado en el régimen de prima media con prestacion
definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones del saldo de la
cuenta individual, sus rendimientos y los bonos pensionales, los
valores cobrados por los fondos privados a titulo de gastos de
administracion y comisiones, incluidos los aportes para el fondo
de garantia de pension minima y las primas de los seguros
previsionales, sumas debidamente indexadas, pues, desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido
ingresar al RPMPD administrado por Colpensiones (CSJ
SL2877-2020).”

33



Apelacion sentencia y consulta. Proceso Ordinario Laboral promovido por la sefiora Maria Del Socorro Botello Gordillo
contra Porvenir S.A. y Colpensiones E.I.C.E. Radicado No. 19001-31-05-001-2019-00345-01

En consecuencia, no es viable lo pretendido por PORVENIR S.A.
en su recurso de apelacion, pues de la misma manera en que la
ineficacia del traslado, deriva en la obligatoriedad de ordenar la
devolucion de cotizaciones, rendimientos, y gastos de
administracion, entre otros, amparado en la premisa de que
desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido
ingresar al RPMPD administrado por Colpensiones; igual
consecuencia se puede inferir de la declaratoria de inexistencia
del traslado que en este evento se declara, pues la consecuencia
que deviene de la declaratoria de ineficacia, nulidad e
inexistencia, conforme a la jurisprudencia antes expuesta es la
misma; declarar que el negocio juridico no se ha celebrado jamas
y todo debe volver al estado en que se encontraba, segiin la citada
jurisprudencia de la CSJ-SCL, SL4360-2019.

Ademas, insiste esta corporacion en que, si hubiere existido un
cabal cumplimiento de las obligaciones de la AFP HORIZONTE
hoy PORVENIR S.A. de suministrar informacion a la demandante
y constatar ademas el consentimiento informado y la voluntad de
la actora de trasladarse para el ano 2000, hubiere podido avizorar
en ese mismo instante la irregularidad referente a la firma del
formulario de solicitud de vinculacion correspondiente.

Por lo expuesto, se confirma la decision de primera instancia en
este aspecto también.

8. EN SEDE DE CONSULTA SE ABORDA LA PROCEDENCIA DE
ORDENAR A PORVENIR S.A. LA DEVOLUCION DE SUMAS
POR CONCEPTO DE LAS PRIMAS PARA LA ADQUISICION DE
LOS SEGUROS PREVISIONALES Y LA GARANTIA DE PENSION
MINIMA, EN RESPUESTA A LO PETICIONADO POR
COLPENSIONES EN SU CONTESTACION A LA DEMANDA
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Esta Corporacion considera procedente entrar a resolver estos
puntos, en virtud de lo consagrado en el articulo 69 del CPT y de
la SS, al consagrar en forma expresa, deberan ser consultadas
las sentencias de primera instancia cuando fueren adversas a la
Nacion, al Departamento, al Municipio o aquellas entidades
descentralizadas en las que la Nacion sea garante, siendo
también aceptado que, lo que la ley persigue con la consulta es
la proteccion de los bienes y el interés publico.

En efecto, la consulta ha sido prevista como un mecanismo de
revision oficioso de la sentencia que opera por ministerio de la
ley, a través del que se pretende ejercer un control integral
encaminado a corregir los errores de hecho o de derecho en los
que haya podido incurrir el fallador de primer grado, sin que
quede cobijado por los alcances del principio de la no reformatio
in pejus.

Estos temas se abordan, porque fueron objeto de peticion por
COLPENSIONES en su escrito de contestacion de demanda, en el
cual claramente indico, en el evento de declararse la ineficacia
del traslado, se ordene a PORVENIR S.A. devolver los seguros
previsionales y las cuotas abonadas al FGPM, entre otros.

En el presente caso, la Sala estima procedente ordenar a
PORVENIR S.A. que proceda a la devolucion de las sumas
pagadas por concepto de las primas para la adquisicion de los
seguros provisionales y las sumas por concepto de la cotizacion
destinada a la garantia de pension minima, por las siguientes
razones:

81. En tal sentido, reservarle a Porvenir valores que hacen parte
de la cotizacion, implica restarle efectos a la inexistencia del
traslado como figura juridica que obliga que las cosas vuelvan al
estado anterior, como si nunca hubieran existido y por eso es que
la Corte Suprema de Justicia, a lo largo de su jurisprudencia, ha
obligado a que la devolucion se haga aun a costa de las utilidades
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de la AFP privada; devolucion que aplica igualmente para la
figura de la inexistencia como se concluyo por esta corporacion
en acapite anterior, con base en la pluricitada sentencia SL4360-
2019, y debe operar para todos los valores que componen la
cotizacion.

Igualmente, no se considera procedente que, para resolver la
relacion juridica entre el afiliado y las administradoras via
ineficacia del traslado, se pueda echar mano a la validez de un
contrato de seguro con un tercero, que es una relacion juridica
ajena al proceso, de la cual si surgiere algun derecho u
obligacion, deberia resolverse en proceso aparte entre las partes
interesadas.

Lo anterior también, porque el valor de las podlizas de seguro se
saca del 3% de la cotizacion, destinado para el pago de las
mismas y los gastos de administracion, pero nunca de la cuenta
individual del afiliado y conforme lo dispone el articulo 59 de la
Ley 100 de 1993, el Régimen de Ahorro Individual comprende el
conjunto de entidades, normas y procedimientos destinados a
pagar las pensiones y prestaciones que deban reconocerse a sus
afiliados, los cuales &estan a cargo de Porvenir
independientemente de como se financien, que en el caso de la
pension de sobrevivientes y de invalidez, se financian con los
recursos de la cuenta individual de ahorro pensional, el bono
pensional (si a ello hubiere lugar) y la suma adicional, que estara
a cargo de la aseguradora.

De ahi que, permitir que Porvenir no devuelva el valor de las
primas de los seguros previsionales, implicaria la violacion
directa del articulo 1746 del Codigo Civil, aplicable segun la
jurisprudencia y como se explico anteriormente, a la figura de la
inexistencia, en tanto las dos figuras dan a las partes el derecho
para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian, si no
hubiere existido el acto o contrato, maxime, cuando en este
proceso tampoco se ha demostrado que se contrato el seguro
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previsional ni el valor de la poliza que es colectiva y de
participacion, conforme al articulo 108 de la Ley 100 de 1993 y
menos, cual es el valor que de la respectiva prima de seguros le
corresponde a la demandante afiliada en este proceso para que
se pudiera proferir una decision en concreto si llegare a ser
procedente, por lo que también, por falta de prueba procede
ordenar la devolucion de las primas del seguro previsional, que
como ya se dijo, se entienden incluidas en la devolucion de la
cotizacion completa al RPM., en el periodo en que la demandante
estuvo afiliada al RAIS.

8.2. Bajo la misma cuerda, procede la devolucion a cargo de
PORVENIR S.A. de las sumas por concepto de la cotizacion
destinada a la garantia de pension minima, como quiera que
dicha garantia se financia con el 1.5% de la cotizacion obligatoria
que mes a mes debe realizar el afiliado al RAIS y que en virtud de
la declaratoria de ineficacia y la figura de las restituciones
mutuas, debe retornar integra al RPM.

A partir de lo consagrado en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993,
después de la modificacion introducida por el articulo 7° de la
Ley 797 de 2003, en concordancia con lo previsto en el articulo
1° de Decreto 4982 de 2007, se tiene que, tratandose de los
afiliados al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, el
porcentaje general del 16% del IBC o en otras palabras, la
cotizacion, se distribuye de la siguiente manera: el 11.5% para la
cuenta individual de ahorro pensional; el 3% para financiar los
gastos de administracion, la prima de reaseguros de Fogafin y las
primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes y el 1.5% para
asegurar la garantia de pension minima.

Entonces, como la inexistencia también comporta el
desconocimiento de los efectos juridicos del acto de traslado
desde el mismo momento en que aquél pretendidé materializarse,
siendo consecuencia obligada la devolucion de la cotizacion
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completa, aunque en su momento la misma haya sido distribuida
en la forma indicada en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993,
después de la modificacion introducida por el articulo 7° de la
Ley 797 de 2003.

8.3. Por lo expuesto, se habra de adicionar el ordinal primero de
la parte resolutiva de la sentencia consultada, en el sentido de
indicar que también sera objeto de devolucion por parte de la AFP
Porvenir SA, las sumas por concepto de las primas para la
adquisicion de los seguros previsionales y las sumas que haya
descontado con destino a la garantia de pension minima, de la
cotizaciones obligatorias que mes a mes recibio a nombre de la
demandante, en tanto se trata de un rubro que en la actualidad
se encuentra bajo la custodia y administracion de la AFP
demandada, en el periodo en que se realizaron las cotizaciones
de la demandante con destino a la AFP HORIZONTE vy
posteriormente PORVENIR.S.A.

3. RESPUESTA AL TEMA DE LA PRESCRIPCION, EN SEDE
DE CONSULTA

En grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, se
verifica si procede la declaracion de la excepcion de prescripcion,
porque entre la fecha del traslado y la presentacion de la
demanda, trascurrié mas de tres anos del articulo 151 del CPLSS,
para adelantar la presente accion de nulidad, contados desde la
fecha del traslado de régimen pensional en el ano 2000.

La Sala niega la declaracion de la excepcion de prescripcion,
como quiera, que en este caso no se declara la nulidad, sino la
inexistencia del acto de traslado al RAIS, que también se enmarca
en lo preceptuado en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, en la
medida en que los hechos aqui acreditados en cuanto a la
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materializacion de un traslado carente de voluntad vy
consentimiento de la afiliada, comportan una transgresion a los
derechos a la seguridad social y libre escogencia de régimen de la
actora.

Por lo tanto, no cabe establecer si tal acto o negocio juridico de
traslado esta sujeto a las reglas de la prescripcion, toda vez que
con la declaracién de INEFICACIA JURIDICA en sentido amplio,
se entiende que tal acto o negocio juridico jamas nacié al mundo
juridico, por una parte y por otra, siguiendo la tesis de la
imprescriptibilidad expuesta por la CSJ-SL, en la sentencia
SL1689-2019, cuando sostiene que la solicitud de declaratoria de
ineficacia de la afiliacion al RAIS es imprescriptible, ante el hecho
de estar en presencia de un proceso meramente declarativo y que
las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la
manera en que ocurrio un hecho o se reconozca un estado
juridico, son imprescriptibles se tiene por analogia en este caso
que lo declarado es la inexistencia del traslado.

Lo anterior, bajo la premisa de que ni los hechos ni los estados
juridicos prescriben, a diferencia de lo que ocurre con los
derechos de crédito y obligaciones que surjan de ello.

En la sentencia en mencioén, se afirma:

“Lo dicho cobra mas sentido en relacion con la pretension de
aneficaciar, en la medida que esa consecuencia impuesta por el
ordenamiento juridico se caracteriza porque, desde su nacimiento,
el acto carece de efectos juridicos sin necesidad de declaracion
judicial. La sentencia que declara la ineficacia de un acto, en
realidad, lo que hace es comprobar o constatar un estado de cosas
(la ineficacia) surgido con anterioridad al inicio de la litis.

Conforme lo explicado, los afiliados al sistema general de
pensiones pueden solicitar en cualquier tiempo, que se
declare la ineficacia del traslado entre regimenes
pensionales y, por esa via, que se reconozca a cual de los
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dos regimenes pensionales (RPMPD o RAIS) se encuentran
afiliados. Lo expuesto no es algo nuevo en la jurisprudencia del
trabajo, pues incluso desde la sentencia CSJ SL795-2013 ya la
Corte habia adoctrinado que «el asegurado esta legitimado para
interponer, en cualquier tiempo, reclamos relacionados con la
afiliacion, las cotizaciones, el ingreso base de cotizacién y todos
aquellos componentes de la pension» (resaltado fuera del texto
original)

En conclusion: la declaracion de ineficacia del traslado de
régimen pensional es imprescriptible, en tanto se trata de
una pretension meramente declarativa y por cuanto los
derechos que nacen de aquella tienen igual connotacion,
pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a
la seguridad social, calidad que implica al menos dos
cosas: (i) no puede ser parcial o totalmente objeto de
dimision o disposicion por parte de su titular (inalienable
e indisponible), (ii) como tampoco puede extinguirse por el
paso del tiempo (imprescriptible) o por imposicion de las
autoridades sin titulo legal (irrevocable)”.

Esta tesis ha sido reiterada en sentencias posteriores de la CSJ-
SL del 01 de julio de 2020, Radicacion N° 67972, y SL1440-2021.

Asi las cosas, de conformidad con la jurisprudencia anotada, no
procede declarar probada la excepcion de prescripcion alegada
por el fondo privado accionado y Colpensiones, en tanto el(la)
afiliado(a) puede acudir a la jurisdiccion ordinaria laboral en
cualquier momento para solicitar la declaracion de ineficacia de
la afiliacion, y se defina en que régimen pensional se encuentra
afiliado, aspecto que por analogia considera la Sala aplicable en
este evento en que los hechos acreditados constatan una
ausencia de voluntad y consentimiento en el traslado de la
demandante del RPM al RAIS, derivado de la irregularidad
comprobada en los formularios de afiliacion por adulteracion de
la firma de la afiliada, que lo torno inexistente; resaltandose que
de ser afectada la accion que busca restablecer los derechos
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conculcados con el fenomeno de la prescripcion, transgrede
directamente derechos minimos e irrenunciables de la
demandante relacionados con la seguridad social y ligados a la
pension de vejez.

10.- COSTAS

En aplicacion del numeral 1° del articulo 365 del CGP, aplicable
a los procesos laborales por virtud del articulo 145 del CPLSS,
procede la condena en costas en esta instancia, a cargo de las
entidades apelantes - PORVENIR y COLPENSIONES, por cuanto
no tuvieron prosperidad sus recursos de apelacion
respectivamente.

De conformidad con lo consagrado en los articulos 365 y 366 del
CGP, el Magistrado Ponente fijara las agencias en derecho, en la
oportunidad procesal.

11. DECISION

En razon y mérito de lo expuesto la SALA LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
POPAYAN, administrando justicia en nombre de La Republica de
Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE:

PRIMERO: SE ADICIONA el ordinal primero de la sentencia del
veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintiuno (2021), objeto de
la presente impugnacion y consulta, para en su lugar, negar la
peticion de traslado de “las sumas adicionales de la aseguradora”
y a su vez, condenar a Porvenir S.A. a la devolucion y entrega a
Colpensiones de las sumas por concepto de las primas para la
adquisicion de los seguros previsionales y las sumas que haya
descontado con destino a la garantia de pension minima.
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Todo de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: En lo demas, se confirma la sentencia apelada y
consultada, por las razones expuestas anteriormente.

TERCERO: SE CONDENA en costas de segunda instancia a
Colpensiones y Porvenir S.A., a favor de la demandante, de
conformidad con la parte motiva de esta providencia.

Las agencias en derecho como se dijo en la parte motiva.

CUARTO: La presente sentencia queda notificada a las partes por
ESTADO ELECTRONICO y con la remisién al correo electrénico
de los apoderados judiciales de la copia de la presente
providencia para su conocimiento.

Los Magistrados:

GUEZ CORTES
VAMENTO PARCIAL DEL VOTO

LE

Cco
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CARLOS EDUARDC)\ ‘CARVAJAL VALE A
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