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Valledupar, veintinueve (29) de abril de dos mil veintidés (2022)

Una vez vencidos los términos para alegar, el magistrado ponente en
asocio de los demas magistrados que conforman la Sala Cuarta de Decision,
de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806
del 4 de junio de 2020, procede en forma escritural a resolver los recursos
de apelacion propuestos contra la sentencia proferida el 19 de enero de
2021, por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Valledupar, en el
proceso ordinario laboral promovido por Miriam Maestre Mieles contra la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias — Porvenir SA y la

Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES

Persigue la demandante que se declare la nulidad del traslado que
efectuo la actora del régimen de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad, a través de Porvenir S.A. En
consecuencia, que se ordene a Porvenir S.A. devolver a Colpensiones todos
los valores que, en pensiones y semanas cotizadas recibidos en vigencia de
la afiliacion a Porvenir S.A., con la equivalencia de ahorro exigida si hubieren

permanecido dichos aportes en el régimen de prima media.
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2. FUNDAMENTOS DE HECHO

En sintesis, relatan los hechos de la demanda que Miriam Beatriz
Maestre Mieles cotizo6 en pensiones en el RPMPD, administrado
anteriormente por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, desde
el 1° de diciembre de 1988 hasta que se produjo su traslado al RAIS,

especificamente en Porvenir S.A., en el mes de noviembre de 2004.

Adujo que, al momento de realizarse el traslado de régimen de la
actora, no hubo informaciéon por parte de la gestora de pensiones acerca de
las consecuencias negativas de abandonar el RPMPD, no le brindo
explicaciones sobre el monto del capital que tendria que reunir para recibir
la pension de vejez, la proyeccion del valor de la mesada pensional que
recibiria, las variables que afectan la liquidacion de esa mesada en el RAIS,

la tasa de descuento del bono pensional, entre otras.

Sostuvo que esa falta de informacion de Porvenir S.A. hizo incurrir en
un error a la demandante, al trasladarse del RAIS y dejar el régimen que

administra Colpensiones.

Senalo que, el dia 22 de noviembre de 2017, presento peticion ante
Porvenir S.A., solicitando la nulidad del traslado de régimen efectuado a esa
gestora, pedimento que fue negado por la mentada entidad. Agrego que, el
16 de febrero de 2018 presentd escrito en el mismo sentido ante
Colpensiones, pero también recibi6 respuesta negativa de Ila

administradora.

3. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue admitida mediante auto del 22 de agosto de 20191, y
una vez notificado ese proveido a las demandadas, procedieron a dar

respuesta dentro del término legal para hacerlo, como sigue:

3.1. Colpensiones: Se pronuncio admitiendo la fecha de afiliacion de
la demandante a esa gestora y la peticion de nulidad que presento la actora

ante ella, mientras que dijo no constarle los demas hechos de la demanda;

1 Folio 49 del Cuaderno de primera instancia

Pagina 2 de 18



PROCESO: ORDINARIO LABORAL
RADICACION: 20001-31-05-003-2019-00181-01
DEMANDANTE: MIRIAM MAESTRE MIELES
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
DECISION: MODIFICA LA SENTENCIA

se opuso a la prosperidad de las pretensiones, arguyendo que en el presente
asunto se no cumple con el requisito previsto en el literal e) del articulo 13
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003
para acceder al traslado deprecado, dado que a la actora le faltan menos de
10 anos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez.
Agregd que la validacion de requisitos de traslado de regimenes debe
efectuarse por parte de la administradora del fondo privado en que se

encuentre el afiliado, no correspondiéndole dicha actuacion a Colpensiones.

En desarrollo de su oposicion, invocé como excepciones de mérito la
«Prescripciéon», «Falta de legitimacion en la causa por pasivar, «Inexistencia de

las obligaciones reclamadas», «Cobro de lo no debido» y «Buena fe».

3.2. Porvenir S.A.: La gestora, al pronunciarse sobre los hechos,
admitio algunos, nego otros y dijo no constarle los demas, por tratarse de
situaciones ajenas a esa entidad. Expuso que no existi6 vicio alguno en el
consentimiento exteriorizado por la hoy demandante al momento de celebrar
el acto juridico que conllevo a la posterior vinculacion a la AFP Porvenir S.A.
y que esta ultima cumplié con su deber de informaciéon con respecto de la

demandante.

Agreg6 que luego de 11 anos de la expedicion de la Ley 100 de 1993
la demandante decidi6 afiliarse al RAIS, tiempo suficiente para que pudiera
haberse informado sobre los alcances de esa decision, no Glnicamente por la
informacién que le pudo brindar la AFP Porvenir S.A., sino también por la
informacion de los medios de comunicacién, lo que a su juicio denota una
suficiente ilustracion y que ademas la afiliada ha permanecido en el RAIS
por mas de 13 anos e incluso no existe una solicitud formal de traslado de

régimen.

Adujo que en el presente evento no se cumple ninguno de los
presupuestos senalados por el Codigo Civil para declarar la nulidad del acto
mediante el cual la demandante se afilio a Porvenir, debido a que la
demandante, en forma autéonoma y mediando un consentimiento exento de
vicios, suscribio el formulario pertinente, en el cual se hace expresa mencion

sobre las circunstancias de haber signado el formulario en forma libre y
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voluntaria, con conocimiento real acerca del acto juridico que realizaba y sin
presion proveniente de ninguna persona.

Senalo que los actos ejecutados por la actora indican que ha existido
un conocimiento de su parte sobre las ventajas y desventajas de su
vinculacion con la demandada y esas mismas acciones dejan entrever su

intencion de permanecer en la AFP Porvenir y pensionarse en este régimen.

En su defensa, propuso las excepciones que denominé «Prescripcion
de la accién de nulidad», «Inexistencia de la obligaciérn», «Carencia de accion
y falta de causa en las pretensiones de la demanda», «Prescripcion de la
accién que pretende atacar la nulidad de la afiliaciéon», «Validez del traslado
del actor al RAIS a través de la vinculaciéon al fondo de pensiones obligatorias
administrado por Proteccion y ratificado ante Porvenir, «Ratificacion de la
afiliacion del actor al fondo de pensiones obligatorias administrado por
Porvenir, «Falta de legitimaciéon en la causa por pasivar, «Buena fe» y

«Ausencia de prueba efectiva de darnio».

4. SENTECIA APELADA

Concluyo6 el tramite de primera instancia mediante sentencia de fecha
19 de enero de 2021, donde se resolvio declarar la «/...] nulidad del traslado
que la seriora Miriam Maestre Mieles hizo del Instituto de Seguros Sociales a
la Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir [...)». En consecuencia,
ordend a la pasiva devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de la gestora como cotizaciéon, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con los rendimientos que
se hubieren ocasionado, especificando a que semanas corresponden los
valores girados»; declaré no probadas las excepciones y condend en costas

a las demandadas.

Para arribar a esa decision, trajo a colacion la normatividad y
jurisprudencia que rigen la materia, para concluir que son las AFP las que
tienen sobre sus espaldas el deber probatorio, de acreditar suficientemente
que suministréo al futuro cliente la informacion clara concreta y precisa
acerca de las ventajas y desventajas del cambio del régimen de prima media

al de ahorro individual, las diferencias entre uno y otro, para que el cliente
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decidiera con pleno conocimiento que consecuencias derivaban para su

derecho pensional el traslado que le proponian.

Expuso que la gestora no demostré que la demandante recibio una
asesoria veraz suficiente y oportuna, que le permitiera a ésta conocer y
distinguir plenamente los costos y beneficios de ese traslado. Senalo que los
testimonios dan cuenta que a la actora no se le dio la posibilidad de escoger
el régimen al cual queria pertenecer, asi como también afirmaron que
ningun empleado de Porvenir S.A. se hizo presente en el sitio de trabajo de
la demandante para manifestarle cuales eran las ventajas y desventajas
sobre pertenecer al RAIS, incumpliendo asi con la reiterada jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia, la cual ha adoctrinado que el fondo de
pensiones tiene la obligacion de advertir al afiliado cuales son las
consecuencias que conlleva el traslado de un régimen a otro, reiterando que
la carga de la prueba para acreditar dicha informacion esta en cabeza del
fondo de pensiones demandado, echandose de menos en el expediente
prueba alguna que permita concluir que a la demandante se le brindé la

asesoria correspondiente.

Inconformes con lo decidido, Porvenir y Colpensiones interpusieron

recursos de apelacion, los que fueron concedidos en el efecto suspensivo.

5. RECURSOS DE APELACION

Los recursos fueron formulados y sustentados, en el siguiente orden:

5.1. Porvenir S.A.: Esgrimio que, en el evento de confirmarse la
sentencia en segunda instancia, debe tenerse en cuenta no hay lugar a que
dicho fondo realice la devolucion de aportes, rendimientos, bonos
pensionales y demas emolumentos inherentes a la cuenta de ahorro
individual del afiliado, toda vez que en el régimen de prima media
administrado por Colpensiones las cotizaciones no producen rendimientos,
y por tanto, su devolucion constituiria un enriquecimiento sin justa causa
en su favor, correspondiendo el traslado exclusivo de los saldos existentes

en la cuenta de ahorro pensional.
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Agreg6, en cuanto al bono pensional, que el mismo no ha sido
redimido y, por tanto, esos recursos no han ingresado a la cuenta individual
de ahorro de la afiliada, como quiera que no se esta reclamando la pensiéon
de vejez y en consecuencia no se ha solicitado a la oficina de bonos
pensionales que emita liquide y pague el bono, y para ello es necesario la

firma de la afiliada para hacerse efectivo.

3.2. Colpensiones: Solicitdo el estudio y revocatoria de segunda
instancia, fundamentando su recurso en el literal e) del articulo 13 de la ley
100 de 1993, modificado por el articulo 2° de la ley 797 de 2003, que
prescribe los requisitos para efectuar el traslado entre regimenes, criterios

que han sido senalados también por via jurisprudencial.

6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el traslado de rigor, en los términos senalados en el numeral
1° del articulo 15 del Decreto 806 de 2020, intervinieron los apoderados
judiciales de las gestoras de pensiones Porvenir y Colpensiones esgrimiendo,
en sintesis, los mismos argumentos invocados durante el tramite de primera
instancia y el recurso de alzada, solicitando la revocatoria de la decision del

a quo.

De su orilla, el vocero judicial de la demandante solicito la

confirmacion de la determinacion de primera instancia.

II. CONSIDERACIONES

El consabido presupuesto procesal de demanda en forma, capacidad
para ser parte, capacidad procesal y competencia se hallan cumplidos en el
presente caso, motivo por el cual el proceso se ha desarrollado normalmente.
Desde el punto de vista de la actuacion tampoco observa la Sala causal de
nulidad que pueda invalidar el proceso, lo que obliga a adoptar una decision
de fondo.

La Sala resolvera el recurso en los términos en que fue formulado, de
conformidad con el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, que modifico el

articulo 66-A del CPTSS, sin embargo, aquellos puntos que no fueron objeto
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de reparo por las gestoras seran estudiados en el grado de consulta, en
cuanto le sean adversos a Colpensiones, segun lo previsto en el articulo 69

del CPTSS, por tratarse de una institucion de la cual es garante el Estado.

1. PROBLEMA JURIDICO

Acorde con los recursos de apelacion, encuentra la Sala que el
problema juridico en alzada se cine a determinar si acerto el fallador de
primera instancia por haber declarado la nulidad del traslado efectuado por
Miriam Maestre Mieles al RAIS, con la consecuente devolucion de los aportes
con destino al RPMPD, administrado por Colpensiones. En caso afirmativo,
sila orden de devolucion debi6 limitarse a los saldos existentes en la cuenta
de ahorro pensional de la actora y excluir los rendimientos, bonos

pensionales y demas emolumentos resenados por el sentenciador.

2. TESIS DE LA SALA

La respuesta que se dara al problema juridico planteado es el acierto
de la sentencia de primera instancia, debido a que Porvenir S.A, no cumplio
con su carga de probar que dio cumplimiento a la gama de obligaciones de
las que depende la validez del contrato de aseguramiento, como el
inexcusable deber de brindar al afiliado informacién suficiente, clara,
comprensible y oportuna sobre las caracteristicas de los dos regimenes
pensionales y las consecuencias reales de abandonar el régimen al que se

encontraba vinculada.

De igual forma, se avalara la decision del a quo, en cuanto que, de
conformidad con el articulo 1746 del Codigo Civil, la ineficacia del acto de
traslado trae como consecuencia que los fondos privados de pensiones
deban trasladar a la administradora del régimen de prima media el capital
ahorrado y los rendimientos financieros, asi como los gastos de
administracion, las comisiones, los frutos e intereses causados durante el
tiempo en que el trabajador estuvo vinculado, incluyendo los bonos
pensionales a que haya lugar, dado que constituyen el mecanismo para

habilitar el tiempo efectivo laboral o el cotizado por la afiliada y, por tanto,
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tras esa declaratoria, deben retornar a Colpensiones para que asuma la

administracion de dichos valores.

3. DESARROLLO DE LA TESIS

3.1. Grado jurisdiccional de Consulta

Lo primero que debe decirse es el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007
introdujo una reforma al articulo 69 del Codigo Procesal del Trabajo, que
consistio en adicionar como sujeto procesal beneficiario de aquella garantia
procesal a «aquellas entidades descentralizadas en las que la Nacion sea
garante», como la aqui demandada Colpensiones, de conformidad con lo
explicado por la Corte Suprema de Justicia en providencias como la CSJ

STL7382-2015 y CSJ AL4848-2015.

Bajo la regla contenida en el articulo antes referido, esta Colegiatura
se encuentra habilitada para analizar todos los aspectos relevantes del
pleito, con independencia de que hayan sido objeto especifico de

controversia con la decision en el recurso de alzadaZ?.

Entonces, como la sentencia condenatoria que se estudia incluye
obligaciones a cargo de Colpensiones, consistentes en recibir a Miriam
Maestre Mieles como su afiliada y, como solamente fue objeto de alzada lo
concerniente al incumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 13
de la ley 100 de 1993 para efectuar el traslado de régimen, pero no la
declaratoria de ineficacia del acto de traslado que se cuestiona y sus efectos,
por conveniencia metodologica, preliminarmente se abordara en grado de
consulta ese topico y seguidamente se dara respuesta al recurso de alzada,
en lo que respecta a las sumas que deben ser devueltas a esa gestora, por
virtud de la declaratoria de ineficacia, lo que se hace en los siguientes

términos:

3.2. Validez del traslado efectuado entre regimenes pensionales

Previo a realizar el analisis de los problemas juridicos formulados, debe

dejarse sentado que durante el desarrollo del juicio se acredito, y no fue

2 CSJ SL2462-2021
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reprochado en sede de alzada, que Miriam Maestre Mieles se afilio al RPMPD,
desde el 1° de diciembre de 1988 (fl. 14) y se traslad6 a Porvenir S.A., en fecha
17 de noviembre de 2004 (fl. 17).

La ley 100 de 1993, establecio en Colombia un modelo dual en el
sistema general de pensiones, donde coexisten dos regimenes, el primero, el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad —RAIS—, administrado por los
Administradoras de fondos privados de Pensiones, y el Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida -RPMPD- administrado por el antes Instituto
de los Seguros Sociales, liquidado en el 2012, lo asumio la Administradora
Colombiana de Pensiones, COLPENSIONES, amén de los regimenes
especiales para las fuerzas militares, la policia y el magisterio.

Por su parte, el articulo 13 de la ley 100 del 1993 establece la libertad
de escogencia de régimen pensional, asi como los presupuestos basicos para

la procedencia de traslado entre los regimenes:

ARTICULO 13. CARACTERISTICAS DEL SISTEMA GENERAL DE
PENSIONES. El Sistema General de Pensiones tendrd las siguientes
caracteristicas:

b. La selecciéon de uno cualquiera de los regimenes previstos por el
articulo anterior es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para
tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento de la
vinculacion o del traslado. El empleador o cualquier persona natural o
juridica que desconozca este derecho en cualquier forma, se hard
acreedor a las sanciones de que trata el inciso 1o. del articulo 271 de la
presente ley. (...)”

e. Los dafiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el
régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion
inicial, estos solo podran trasladarse de régimen por una sola vez cada
cinco (5) anos, contados a partir de la seleccion inicial. Después de un (1)
ano de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de
régimen cuando le faltaren diez (10) anios o menos para cumplir la edad
para tener derecho a la pensién de vejez; {(...)

No obstante lo anterior, la Corte Suprema de Justicia, en proveido
CSJ SL1688-2019, planteo algunos requisitos y reglas que deben cumplirse
para dotar de eficacia el traslado de régimen pensional, concluyendo que: (i)
desde su creacion, las AFP son responsables de la inobservancia del deber de
informacion; (ii) la simple afirmacion en un formato pre impreso de haberse
trasladado de régimen de manera libre y voluntaria no es suficiente para la

validez del acto; (iii) la carga de la prueba se invierte en favor del demandante
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que no recibio la informacion debida cuando se afilio, y (iv) no se restringe el
alcance de la jurisprudencia de la Corte a los eventos en que existe un perjuicio

inmediato.

Al respecto, resulta necesario recordar que, cuando el afiliado afirma
que no se le suministro la informacion pertinente para adoptar su decision
de traslado, la discusion se ubica en el escenario de una negacion indefinida
que traslada la carga de la prueba a la AFP, quien debera acreditar que no
hubo asimetria de la informacion y demostrar de forma certera que, cuando
ocurrio la traslacion entre regimenes, el afiliado contaba con los elementos

de juicio suficientes para decidir de forma libre, voluntaria e informadas.

Con relacion a esa obligacion, la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia CSJ SL1688-2019, previamente citada,
se pronuncio6 sobre la validez de las declaraciones vertidas a través de formatos
pre-impresos para acreditar el cumplimiento del deber de informacion de la

gestora:

“...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en
los formatos pre impresos de los fondos de pensiones, tales como da
afiliacion se hace libre y voluntaria, «se ha efectuado libre, espontdinea y
sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo,
acreditan un consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SL19447-2017 la Sala explico:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia del
régimen pensional, no solo estaba contemplada con la severidad del
articulo 13 atras indicado, sino ademds el Estatuto Financiero de la época,
para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que las
administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no solo
conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de
servicio a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se diera
informacion relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas
deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informaciéon necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser,
entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés
publico, deben emplear la debida diligencia en la prestacion de los

3 (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4373-2020 y CSJ SL587-2021).
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servicios, Yy que «en la celebracion de las operaciones propias de su objeto
dichas instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su
cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a
un abuso de posicion dominante», es decir, no se trataba tnicamente de
completar un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la trascendencia
de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrdndose o no la persona en transicion,
aspecto que soslayé el juzgador al definir la controversia, pues hall6
suficiente una firma en un formulario [...].”

De lo visto, resulta claro que la carga de la prueba de la debida
orientacion se encuentra en cabeza de la AFP Porvenir S.A., reiterando
ademas que el simple consentimiento del afiliado, vertido en el formulario
de afiliacion no es suficiente, pues no refleja que haya dado una verdadera
aprobacion informada, dado que no es viable inferir de su contenido que se
ilustré al usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones,
acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales,

asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.

Notese que, en el asunto de marras, el interrogatorio de parte, asi
como los testimonios de Yesenia Mazaneth y Mirllam Tafur Vilardy dan
cuenta que ningun empleado, miembro o asesor del fondo privado de
pensiones Porvenir hizo presencia en el lugar de trabajo de la demandante
(sitio en que se llevo a cabo la afiliacion a la AFP Porvenir) para explicar de
forma clara y detallada a la afiliada un comparativo de caracteristicas,
desventajas y ventajas de los dos regimenes y las consecuencias, asi como
los riesgos de cualquier decision; recalcando que es necesaria una simetria
de la explicacion consistente en que la persona cuente con todos los
elementos indispensables y suficientes, para que, en su caso concreto, tome
la decision que considere mas beneficiosa, evaluando los aspectos positivos

pero también los negativos.

Tampoco se aportaron documentos al plenario que llevaran a tener
por agotado el deber de informacion por parte de la gestora, por el contrario,
al contestar la demanda se insistié por parte de la pasiva que ello debia
tenerse por subsanado con la conducta pasiva de la afiliada, aduciendo que
también tuvo la oportunidad de obtener ese conocimiento a través de las

publicaciones que se hicieron a través de los anos por diferentes medios.
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En este punto, debe destacarse que el prolongado paso del tiempo, la
mera decision de escoger entre una y otra administradora en el régimen de
ahorro individual, asi como trasladarse entre entes pensionales de este
esquema, no reemplaza o suple la omision de la entidad administradora en
el cumplimiento de su deber de informacion a los afiliados que pretende
captar; tampoco es indicativo de que cumpli6 ese deber ni presume que la
persona afiliada esta informada debidamente en los términos legales, y
menos aun morigera los efectos que ello genera en la eficacia del acto

juridico de traslado®.

En resumen, ante el descuido de la AFP de su carga probatoria, es
dable concluir que el afiliado desconocia la repercusion que tenia la decision
de traslado de régimen sobre sus derechos pensionales, lo que torna ese

acto ineficaz, de acuerdo con el articulo 271 de la Ley 100 de 1993.

3.3. Efectos de la declaratoria de ineficacia

Ahora bien, la jurisprudencia resenada tiene establecido que la
trasgresion al deber informacion cuando se realiza un cambio de régimen
pensional debe abordarse desde la institucion de la ineficacia y no desde el
régimen de las nulidades o inexistencia. Tal declaratoria conlleva privar de
todo efecto juridico practico al traslado que realiz6 la actora a Porvenir, es
decir, como si no se hubiera dado. En otras palabras, implica declarar que
siempre estuvo afiliada al régimen de prima media con prestacion definida,

hoy administrado por Colpensiones.

Bajo esa prevision, descendiendo al reproche formulado en la alzada
de Colpensiones, estima la Sala que no es necesario hacer el estudio de los
requisitos senalados en el literal e del articulo 13 de la ley 100 de 1993,
invocado por el vocero judicial de esa gestora, toda vez que, como se dijo, la
consecuencia necesaria de la declaratoria de ineficacia es precisamente
retornar las cosas al estado anterior al traslado con destino a Porvenir y, por
tanto, al declararse que no hubo un acto juridico eficaz que conllevara al
cambio de regimenes, la actora nunca dejo de ser afiliada al RPMPD, razén

que torna improcedente el estudio de los requisitos referidos.

4 CSJ SL5688-2021
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Lo anterior con base en la sentencia CSJ SL3464-2019, donde se

puntualizo:

En sentencia CSJ SL1688- 2019 LA Corte precisé que la sancion
impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es
la ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello, el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por transgresién del deber de
informacién, debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en un
sentido estricto.

En la citada providencia, la Corte recordd que la ineficacia se
caracteriza porque desde su nacimiento el acto carece de efectos
juridicos, es decir, ese instituto excluye o le niega toda consecuencia
juridica. Sequn este concepto, la sentencia que declara la ineficacia de
un acto no hace mds qgue comprobar o constatar un estado de cosas (la
ineficacia) surgido con anterioridad al inicio de la litis” (Subrayado
fuera de texto original)

En vista de lo anterior, se procede a explicar que, independientemente
de haberse declarado la ineficacia y no la nulidad del traslado del RPMPD al
RAIS, las consecuencias de dicha declaratoria seran, como se ha venido
mencionando, aquellas de que trata el articulo 1746 del Codigo Civil, dado
que no existe prevision alguna en la legislacion civil que senale cuales son

las consecuencias de declaratoria de ineficacia del acto juridico.

Asi lo ha expresado la Corte Suprema de Justicia, entre otras en

sentencia CSJ SL2877-2020, que senala:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de
la ineficacia de un acto juridico en la legislacion civil, acudié al aludido
precepto relativo a las consecuencias de la nulidad, el cual consagra
las mismas consecuencias de aquella. Dicha disposiciéon establece: (...)”

3.4. Sumas que deben trasladarse por la declaratoria de ineficacia

Ahora, en punto al recurso de apelacion de Porvenir S.A., la vocera
judicial de la AFP reprocho6 que se haya ordenado la devolucion de los aportes,
rendimientos, bonos pensionales y demas emolumentos, alegando que en el
régimen de prima media, administrado por Colpensiones, las cotizaciones
realizadas por los afiliados no producen rendimiento alguno, configurandose

con la decision del a quo un enriquecimiento sin causa en favor de esa gestora.
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Sobre el particular, debe apuntar la Sala que no existe el
enriquecimiento sin justa causa referido, dado que el sustento juridico que
conlleva al fallador a ordenar la devolucion de los emolumentos mencionados
en el acapite anterior, se deriva de la aplicacion del articulo 1746 del Codigo

Civil, que a su tenor indica:

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 el objeto o causa ilicita.

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en
virtud de este pronunciamiento, sera cada cual responsable de la pérdida
de las especies o de su deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de
las mejoras necesarias, ttiles o voluntarias, tomandose en consideracion
los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe de las partes; todo
ello segun las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el
siguiente articulo.

En ese sentido, la Corte Suprema de Justicia ha indicado que una vez
se declare la ineficacia del traslado del régimen de ahorro individual al régimen
de prima media, se debe ordenar al fondo privado la devolucion de todos los
rendimientos y frutos que se hubieren derivado en ocasion a los aportes

realizados por el afiliado, incluyendo los bonos pensionales.

Lo anterior, conforme a la sentencia CSJ SL 31989 del 9 sep. 2008;
reiterada en Sentencia SL5680-2021, que indico:

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

Ese criterio, se ha sostenido hasta la actualidad en sentencias como la

CSJ SL4608-2021, donde se senalo que la ineficacia del traslado conlleva a:

i) la devolucioén de todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro
individual, en el sentido que debe ser plena y con efectos retroactivos,
porque los mismos seran utilizados para la financiacion de la prestacion
econdémica a que tendria derecho la demandante en el Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida;

5 CSU SL 31989 del 9 sep. 2008
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ii) que ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron
los fondos privados a titulo de gastos de administraciéon y comisiones
debidamente indexados durante todo el tiempo que la demandante
permanecido en el RAIS, asi como los valores utilizados en seguros
previsionales y los emolumentos destinados a constituir el fondo de
garantia de pensién minima.

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia transcrita en
precedencia, esta Sala confirmara la decision de ordenar la devoluciéon de los
rendimientos, aportes y frutos que posea la demandada Porvenir, con ocasion
a las cotizaciones realizadas por la demandante, con destino a la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, ello por los efectos de
que trata el articulo 1746 ibidem y, ademas, porque esos conceptos
constituyen el capital previsto para garantizar el acceso a la pension de la
demandante, lo que a su vez cumple el principio de sostenibilidad fiscal del

sistema general de pensiones.

Ahora, la vocera judicial de Porvenir censuro la decision del a quo, en lo
referente a la orden devolucion del bono pensional emitido en favor de la
demandante, con destino a Colpensiones, esgrimiendo que esos recursos no
han ingresado a la cuenta individual de ahorro de la afiliada, en razéon que ese

bono no ha sido redimido.

En torno a ese reproche, estima la Sala que no es desacertada la postura
del juez de primera instancia, toda vez que los bonos pensionales son aquellos
aportes destinados a contribuir a la conformacion del capital necesario para
financiar las pensiones de los afiliados al sistema general de pensiones. Dichos
bonos son nominativos, se expiden a nombre del afiliado al sistema y son
endosables a favor de las entidades administradoras o aseguradoras con
destino al pago de las pensiones, los cuales se mantienen en custodia por las

sociedades administradoras de fondos de pensiones hasta que se rediman®.

En ese sentido, siendo los bonos pensionales emolumentos cuyo titular
es Unicamente el afiliado y estando en poder de las administradoras de fondo

de pensiones -en este caso Porvenir-, para su regencia hasta la redencion de

6 CSJ AL4048-2015 Radicacién n.° 66744
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los mismos, no puede acogerse el argumento de imposibilidad de su
devolucion, toda vez que, cuando la sentencia impartio la orden en ese sentido
no hizo otra cosa que instruir a esa sociedad para que el capital pensional que
administra de la actora sea retornado a Colpensiones, para que, como otrora,
asuma de nuevo el rol de administradora de pensiones de la accionante, y con

dichos valores financie su eventual derecho pensional.

3.5. Conclusiones

De conformidad con lo expuesto, para dotar la decision de precision
conceptual, se modificara el ordinal primero de la sentencia de primer grado,
en cuanto declar6 la “nulidad” de la afiliacion para, en su lugar dar claridad
en cuanto que lo que se declara es la ineficacia. De igual forma, se reformara
ese ordinal, para condenar a Porvenir a devolver a Colpensiones la totalidad
de lo consignado en la cuenta de ahorro individual de la demandante, junto
con los rendimientos financieros, bonos pensionales a que haya lugar,
porcentaje de gastos de administracion, primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, que le correspondera asumir con cargo a sus propios

recursos.

En lo demas, se confirmara la sentencia de primer grado.

Al no salir avante los recursos, se condenara en costas a las
demandadas Porvenir SA y Colpensiones, tal como lo ordena el numeral 3°

del articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto el Tribunal administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y Por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal PRIMERO de la sentencia de primera

instancia, el cual quedara asi:

PRIMERQO: Declarar la ineficacia del traslado que la senora Miriam

Maestre Mieles hizo, del Instituto de Seguros Sociales a Porvenir S.A.,
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quien, por virtud del regreso automdtico al régimen de prima media con
prestacion definida, hoy administrada por Colpensiones, deberd
trasladar a esta el capital acumulado en la cuenta de ahorro individual
de Miriam Maestre Mieles, los rendimientos y los bonos pensionales a
que haya lugar; asi como los gastos de administracién, las comisiones,
los porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de
Pension Minima y los valores utilizados en seguros previsionales, con

cargo a sus propias utilidades, debidamente indexados.
SEGUNDO: Confirmar en lo demas la sentencia apelada y consultada.

TERCERO: Costas a cargo de las recurrentes vencidas. Como agencias en
derecho a favor de la demandante, y contra las demandadas Porvenir SA y
Colpensiones, se fija la suma de un salario minimo legal vigente. Liquidense

concentradamente por el juez de primera instancia.

CUARTO: En firme esta decision, vuelva el expediente a su lugar de origen

para lo pertinente.

Por razones de salud publica que aqueja al pais y al mundo actualmente
debido a la propagacion del virus Covid-19 y con ocasion a las medidas de
distanciamiento social adoptadas por el presidente de la Republica y el
Consejo Superior de la Judicatura, se deja expresa constancia que esta
providencia circul6é a los demas Magistrados que componen esta Sala de

manera virtual y su aprobacion se hizo por el mismo medio.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

g

JESUS ARMANDO ZAMORA SUAREZ
Magistrado Ponente

(siguen firmas...)
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Magistrado

HERNAN MAURICIO OLIVE QS.~MOTTA
gistrado
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