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Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105022201800164 - 01

ACTA DE AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO CELEBRADA EN EL
PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ANA MARIA URSULA BOLLER
BENITEZ EN CONTRA DE ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

En Bogota D.C. a los veintiséis (26) dias del mes de febrero de dos mil
veintiuno (2021), dia previamente senalados para realizar la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, el Magistrado ponente, en
asocio de los demas Magistrados que integran la Sala Tercera de Decision,
la declaro abierta.

AUTO: Se RECONOCE personeria adjetiva al Dr. Nicolas Ramirez Munoz
como apoderado judicial de la demandada COLPENSIONES conforme al
poder de sustitucion que reposa a folio 148 del plenario.

El Tribunal, en los términos acordados en dicha sala, dicta la siguiente
SENTENCIA:

Entonces una vez corrido el traslado correspondiente a fin de que las
partes procedieran a allegar sus escritos de alegatos de conclusion,
procede la Sala resolver los recursos de apelacion interpuestos por las
demandadas contra la sentencia proferida el 18 de septiembre de 2019 por
el Juzgado 22° Laboral del Circuito de Bogota, en el proceso de la
referencia.

ANTECEDENTES:

A través del proceso ordinario laboral en referencia, la demandante
pretende se declare la nulidad de la afiliacion en pension al régimen de
ahorro individual con solidaridad el 1 de mayo de 1994 a través de la AFP

PROTECCION S.A., por el incumplimiento del deber legal de informacién,
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en consecuencia, que se condene a PROTECCION S.A. a trasladar los
aportes y rendimientos que hagan parte de la cuenta individual de la
demandante sin descontar los gastos de administracion, ademas se
condene a COLPENSIONES a activar la afiliacion en el régimen de prima
media con prestacion definida, facultades ultra y extra petita, costas y
agencias procesales, de forma subsidiaria; declarar que no tuvo libertad de
seleccion informada, en consecuencia, se condene a PROTECCION S.A.
cancelar la diferencia de la mesada que hubiere recibido en el régimen de
prima media con prestacion definida frente a la recibida en el RAIS. (folios
35-37)

Como fundamento de sus pretensiones afirmé que nacio el 22 de
noviembre de 1965, que estuvo vinculada al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por el ISS hoy COLPENSIONES por el
periodo comprendido entre el 30 de mayo de 1984 hasta el 30 de abril de
1994, cotizando un total de 517.17 semanas, que el 1 de mayo de 1994 se
traslado al régimen de ahorro individual administrado por la AFP
PROTECCION S.A., informa que la asesoria previa, durante y con
posterioridad a la afiliacion fue realiza por un promotor comercial y no por
un actuario o profesional especializado en el tema pensional, que lo
indicado fue que tendria una mesada pensional superior en el RAIS,
omitiéndose informar sobre las consecuencias del traslado, que para el 6
de enero de 2018 ya contaba con un total de 1.097 semanas cotizadas, que
el 4 de agosto de 2017 presento reclamacion administrativa ante
COLPENSIONES solicitando aceptara la nulidad de la afiliacion, que se
contestod por la entidad indicando que no era posible el traslado dado que
se encontraba a menos de 10 afnos para adquirir su derecho pensional.
(Folios 37-40).

Con auto del 13 de mayo de 2019, se tuvo por contestada la demanda por
parte de las demandadas (folio 132).

AFP PROTECCION S.A., en su respuesta, se opuso a todas y cada una de
las pretensiones de la demanda, para lo cual indico; que la entidad tiene
establecido un procedimiento de capacitacion dirigido a los asesores
comerciales, con el fin de garantizar la toma de decision de los afiliados,
emitiendo una informacion objetiva, veraz, suficiente y oportuna, que la
demandante solicito su traslado a través de formulario el 11 de abril de
1994 en el cual se corrobora que su traslado se dio de manera voluntaria,
libre y sin presiones.

En su defensa propuso las excepciones de fondo que denomino; validez de
la afiliacion a PROTECCION S.A., buena fe, inexistencia de vicio del
consentimiento por error de derecho, prescripcion, innominada o genérica.
(Folios 77-86).

COLPENSIONES, en su respuesta, también se opuso a todas y cada una
de las pretensiones de la demanda; senalé que no hay lugar al traslado de
2
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la demandante al régimen de prima media con prestacion definida en
razon a que para el 1 de abril de 1994 no contaba con 15 anos cotizados,
ademas que cuenta con menos de 10 anos para obtener su derecho
pensional, que tampoco hizo uso de su derecho de retracto, solicitando se
nieguen todas sus pretensiones y en consecuencia se absuelva.

En su defensa propuso las excepciones de mérito que denomino;
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcion, caducidad, saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, innominada o
genérica. (Folios 103 a 122).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 18 de septiembre de 2019, el Juzgado Veintidos Laboral
del Circuito de Bogota, emitio sentencia en la que resolvid; declarar la
ineficacia del traslado efectuado por la demandante al RAIS, ordeno a
PROTECCION S.A. trasladar a COLPENSIONES los valores
correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de
administracion quien esta en obligacion de recibirlos y efectuar el reajuste
en la historia pensional. (Folios 138-139).

Para llegar a la anterior decision, el Juez de instancia manifesté lo
siguiente: que los fondos de pensiones estan obligados a prestar de forma
eficiente los servicios, por lo que se debe suministrar amplia informacion
al momento del traslado, teniendo la obligacion de indicarle a la afiliada
las consecuencias de su traslado, que se evidencia la falta al deber de
informacioén, siendo procedente declarar la nulidad del traslado.

De los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas

Respecto a la decision de primera instancia, el apoderado judicial de la
demandada AFP PROTECCION S.A. interpuso recurso de apelacion. Asi se
expreso: que no se encuentra de acuerdo con lo establecido en primera
instancia en cuanto a la no autorizacion para realizar los descuentos por
cuotas de administracion, en razon; a que se cobra para ministrar el
aporte que ingresa a la cuenta del afiliado, descontandose un 3%, lo cual
esta plenamente autorizado por la Ley 100 de 1993 en su articulo 20,
ademas que los articulo 17 al 46 del Codigo Civil los cuales establecen los
efectos de la declaratoria de nulidad con el fin de que se restituya al estado
original la situacion, sin que se vean afectados los aportes, dado que se
remiten los interés y frutos que son superiores al aportes recibido por el
afiliado, por lo que solicita se revoque dicho punto.

De otro lado, la demandada COLPENSIONES expresa su inconformidad
respecto a la sentencia de primera instancia de la siguiente manera:
Solicita que se revoque la providencia y en consecuencia se absuelva a
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COLPENSIONES, ya que la demandante se encuentra inmersa en la
prohibicion legal de la Ley 100 de 1993 en la que se encuentra a menos de
10 anos para adquirir su derecho pensional, ademas indica que se afecta
la estabilidad economica y financiera de la entidad ante la declaratoria de
la nulidad.

Alegatos de conclusion

Una vez corrido el correspondiente traslado la parte demandante solicita se
confirme la sentencia, respetandose el precedente jurisprudencia
establecido por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral al
respecto, por su parte la demandada COLPENSIONES que la sentencia
proferida en esta instancia tenga caracter absolutorio, argumentando que
los parametros establecido por la CSJ no son aplicables, por ultimo, la
demandada AFP PROTECCION S.A. guardo silencio.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se
cumplieron con todos los presupuestos tanto de la accion como de la
demanda y del proceso.

Problema juridico:

De acuerdo con lo previsto la Sala estudiara los aspectos que fueron
planteados en la sustentacion de los recursos de apelacion. Por tal razon,
se analizara si hay lugar a declarar la nulidad del traslado del régimen de
prima media con prestacion definida al de ahorro individual con
solidaridad, verificando las consecuencias para la demandada
COLPENSIONES, si es necesario que la demandante cuente con 10 o mas
anos para poder ser admitida nuevamente el régimen de prima media con
prestacion definida y por tultimo, si AFP PROTECCION S.A. debe ser
autorizada para descontar el porcentaje de gastos de administracion de los
aportes pensionales de la demandante. Lo anterior, dando cumplimiento a
lo establecido por el Legislador en el articulo 66A del Codigo de
Procedimiento del Trabajo y de la Seguridad Social.

De la nulidad del traslado al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad.

La seguridad social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la PORVENIR del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 establecio dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion
definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la
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afiliacion a uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno
de los dos sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el
afiliado tiene la posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a
otro, siempre y cuando se cumplan las condiciones establecidas en el
literal e del articulo 13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han
sido objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado
por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral que es dable
declarar la nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, M.P. Dr. Eduardo
Lopez Villegas, en la que al respecto indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informacion completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la elecciéon del
régimen pensional, depende del simple deber de informacién, y como
emanaciéon del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y
aun a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion
que claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera
de texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de
noviembre de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de
noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera
clara la obligacion de los fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos,
sus condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben
influir en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al
régimen de ahorro individual, precisamente, en razén a la naturaleza de
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las administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello
de conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de
la Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al
momento de la afiliacion del demandante.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con radicado
N° 46292, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderén, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino
ademas dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los
parametros de libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito de régimen son indicativos de que la decision no estuvo
precedida de la comprension suficiente, y menos del real
consentimiento para adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley
100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que
gobiernan el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de
libertad de escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la
comprobacion de que existio una decision documentada,
precedida de las explicaciones sobre los efectos del traslado, en
todas sus dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite
la nulidad del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto a
los elementos exigidos, ya que son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque
el desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten
que su decision sea concreta y real.

Es asi como, esta Corporacion no puede admitir el argumento del
apoderado de COLPENSIONES al considerar que la demandante senora
Ana Boller Benitez no puede regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, por encontrarse incursa en una prohibicion legal como
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lo es tener menos de 10 anos para adquirir su derecho pensional (art. 13
literal e de la Ley 100 de 1993), toda vez que no se esta frente al tema de
un simple traslado entre regimenes, dado que el objeto de estudio, es
decir, el tema real de discusion, emanaba de la falta y debida informacion y
asesoria sobre las consecuencias del traslado al régimen de ahorro
individual, que debian ser analizados de manera exhaustiva por el operador
judicial, situacion planteada por la parte demandante con el escrito de la
demanda, a la que ademas se limit6 el Juez de primera instancia estudiar,
evidenciandose que el apoderado de la parte demandada COLPENSIONES
trae a colacion una norma que no corresponde aplicar conforme a lo
pretendido en la demanda y la fijacion del litigio, es procedente la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional porque la
demandante no recibié la informacion adecuada, completa y veraz sobre
su situacion pensional al momento de tomar tal determinacion.

Al respecto, en sentencia CSJ SL2611-2020, se dijo;

“Contrario a lo inferido por el juzgador de segunda instancia en su fallo,
el engano o vicios del consentimiento no pueden estar atados en estos
casos, al hecho de que la asegurada esté proxima a pensionarse, tenga
alguna expectativa legitima de acceder a ese derecho prestacional, o
haya cumplido uno de los requisitos para ello, como erradamente lo
sostuvo, sino que se deriva, de la falta de la debida informacion y
asesoria sobre las consecuencias del cambio de régimen pensional.”

Ahora bien, respecto a la estabilidad econémica y financiera que le
preocupa a COLPENSIONES, lo cierto es que su estabilidad fiscal no se ve
afectada, dado que los recursos que deben reintegrar la AFP PROTECCION
S.A. a COLPENSIONES, seran utilizados para el reconocimiento del
derecho pensional de la demandante Ana Boller Benitez con base en las
reglas del régimen de prima media con prestacion definida, descartandose
que se generen contingencias no previstas, asi fue considerado por la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral en sentencia SL2877-2020.

Sobre el reintegro de valores recibidos por la AFP a titulo de cuotas de
administracion y comisiones

Sea lo primera indicar que fue acertada la decision tomada en primera
instancia al imponer a AFP PROTECCION S.A. retornar a COLPENSIONES
la totalidad de los valores recibidos por concepto de aportes, frutos,
rendimientos financieros y bonos pensionales que se encuentre en la
cuenta de ahorro individual de la sefiora Ana Maria Ursula Boller Benitez,
sin descontar valor alguno por cuotas de administracion y comisiones. Ello
en razon, a que es una consecuencia logica consagrada en el articulo 1746
del Codigo Civil, pues las cosas deben volver a su estado inicial, como si el
traslado de Ana Maria Ursula Boller Benitez a la AFP PROTECCION S.A.
nunca se hubiese dado.
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Asi lo expuso, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral en
sentencia SL2877-2020 proferida el 29 de julio de 2020 por la Magistrada
Ponente Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, en los siguientes términos;

“...En otros términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes
debe devolver a la otra lo que recibiéo con ocasion del negocio
juridico que trasgredio las prescripciones legales, toda vez que
este no produce efectos entre ellas y el vinculo que se entendia
que habia, lo rompio tal providencia.

Ahora, el restablecimiento debe ser pleno o completo, si el tipo de
obligacion contraida asi lo permite y, por tanto, dependiendo de las
circunstancias especificas de cada asunto, deben definirse tales
restituciones mutuas, ejercicio que, en su labor de dispensar justicia,
debe ser analizada detalladamente por el juez en cada caso en
particular.

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer
las reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo
1746 del Coédigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de
ineficacia de un acto juridico es el restablecimiento de la
legalidad que impone la eliminacion de los efectos del acto
configurado contrario a derecho Yy permitir, cuando las
circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado
en que estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados
en la cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y
con efectos retroactivos, porque los mismos seran utilizados
para la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho
el demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de
administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pension minima, pues sera aquella entidad la
encargada del manejo de esos recursos y del reconocimiento del
derecho pensional.” (Negrilla fuera de texto)

En atencion a lo expuesto, se confirma la sentencia del 18 de septiembre
de 2019 proferida por el Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de Bogota.
Costas de esta instancia a cargo de las demandadas AFP PROTECCION
S.A. y COLPENSIONES cada una en la suma de $600.000.00 pesos. Se
confirman las de primera instancia.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
8
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Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 18 de septiembre de
2019 por el Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de Bogota; promovida
por ANA MARIA URSULA BOLLER BENITEZ en contra de
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y
AFP PROTECCION S.A., conforme a las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS a cargo de las demandadas AFP PROTECCION S.A. y
COLPENSIONES cada una en la suma de $600.000.00 pesos. Se confirman
las de primera instancia, dadas las resultas del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

N -
JOSE W1 Lr;(@riz,u 3¢ ZULUAGA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105016201800305 - 01

ACTA DE AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO CELEBRADA EN EL
PROCESO ORDINARIO LABORAL DE CARLOS JULIO ARIAS PEREZ EN
CONTRA DE ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota D.C. a los veintiséis (26) dias del mes de febrero de dos mil
veintiuno (2021), dia previamente senalados para realizar la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, el Magistrado ponente, en
asocio de los demas Magistrados que integran la Sala Tercera de Decision,
la declaro abierta.

AUTO: Se RECONOCE personeria adjetiva a la Dra. Alida Del Pilar Mateus
Cifuentes como apoderada sustituta de la demandada COLPENSIONES,
conforme al poder allegado al plenario (Folio 128 vuelto).

El Tribunal, en los términos acordados en dicha sala, dicta la siguiente
SENTENCIA:

Entonces una vez corrido el traslado correspondiente a fin de que las
partes procedieran a allegar sus escritos de alegatos de conclusion,
procede la Sala resolver los recursos de apelacion interpuestos por las
demandadas contra la sentencia proferida el 26 de agosto de 2019 por el
Juzgado 16° Laboral del Circuito de Bogota, en el proceso de la referencia.

ANTECEDENTES:

A través del proceso ordinario laboral en referencia, la demandante
pretende se declare la nulidad de la afiliacion en pension al régimen de
ahorro individual con solidaridad el 30 de agosto de 1999 a través de la
AFP PORVENIR S.A., en consecuencia, que se condene a AFP PORVENIR

S.A. a trasladar los aportes existentes en la cuenta individual de la
1
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demandante, ademas se condene a COLPENSIONES a activar la afiliacion
en el régimen de prima media con prestacion definida, facultades ultra y
extra petita, costas y agencias procesales. (folio 17)

Como fundamento de sus pretensiones afirmé que nacio el 25 de
diciembre de 1957, que cotizo al ISS el 18 de marzo de 1988 un total de
572.43 semanas, que el 30 de agosto de 1999 suscribié formulario de
traslado con la AFP PORVENIR S.A., que no recibié asesoria al momento
del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, como
tampoco se establecieron las consecuencias de tal decision y las
diferencias entre uno y otro régimen, que AFP PORVENIR S.A. el 4 de abril
de 2017 realiza simulacion pensional arrojando una mesada pensional por
valor de $2.301.500.00 pesos con un ingreso base de liquidacién de
$9.284.729.00 pesos, aplicandose una tasa de reemplazo del 65.3%, que el
26 de marzo de 2018 solicito a COLPENSIONES aceptar el traslado de
aportes efectuados en la cuenta de ahorro individual, en esa misma fecha
se informa de la imposibilidad de aceptar lo solicitado. (Folios 18-19).

Con auto del 2 de julio de 2019, se tuvo por contestada la demanda por
parte de las demandadas (folio 94).

AFP PORVENIR S.A., en su respuesta, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, para lo cual indico; que es improcedente la
solicitud de nulidad de traslado de régimen por cuanto la afiliacion no
contiene vicio alguno en el consentimiento, lo cual puede ser corroborado
con la solicitud de afiliacion a quien ademas se le otorgo la asesoria
correspondiente.

En su defensa propuso las excepciones de mérito que denomino;
prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones laborales de tracto
sucesivo, enriquecimiento sin causa, innominada o genérica. (Folios 86-
93).

COLPENSIONES, en su respuesta, también se opuso a todas y cada una
de las pretensiones de la demanda; senaldo que la afiliacion del
demandante tiene plena validez y legalidad, dado que no se probo6 ninguna
causal de nulidad, existiendo la voluntad del demandante de trasladarse
de régimen, nadie puede alegar su propia culpa para beneficiarse, ademas
cuenta con menos de 10 anos para adquirir su derecho pensional lo que
hace imposible el traslado de régimen.

En su defensa propuso las excepciones de fondo que denomino;
prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro
de lo no debido, presuncion de legalidad de los actos administrativos,
buena fe, innominada o genérica. (Folios 38 a 43).
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 26 de agosto de 2019, el Juzgado Dieciséis Laboral del
Circuito de Bogota, emiti6 sentencia en la que resolvio; declarar la
ineficacia del traslado del senor Carlos Arias Pérez a la AFP PORVENIR
S.A. realizado el 30 de agosto de 1999, en consecuencia trasladar a
COLPENSIONES los valores que hubiere recibido como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora entre otros, con sus
frutos e intereses, sin que se descuenten sumas por concepto de
administracion, condeno a COLPENSIONES a reactivar la afiliacion del
demandante Carlos Julio Arias Pérez. (Folios 117-118).

Para llegar a la anterior decision, el Juez de instancia manifesto lo
siguiente: se concluye que en el presente caso no se demuestra por la AFP
PORVENIR S.A. la asesoria que le brindo al demandante para que realizara
su traslado al régimen de ahorro individua con solidaridad, por lo que, se
incumpli6 con el deber de informacion resultando prosperas las
pretensiones incoadas.

De los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas

Respecto a la decision de primera instancia, el apoderado judicial de la
demandada AFP PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion. Asi se
expreso: que se hace referencia al literal b del articulo 13 de la Ley 100 de
1993 en donde se establece la libertad de escogencia de régimen,
omitiendo la prohibicion legal establecida en el articulo 2 de la Ley 797 de
2003 de no generar una descapitalizacion del régimen de ahorro individual
con solidaridad, pues esto debia estudiarse antes de haberse declarado la
nulidad y hacer un analisis de la carga dinamica de la prueba a cargo de la
AFP PORVENIR S.A., sin que se tuviera en cuenta que en primera fase no
tenia a cargo la responsabilidad de documentar el traslado de los posibles
afiliados, ya que la informacion se le otorgo al demandante de forma
verbal, en consecuencia, solicita revocar y absolver a la entidad de todas
las pretensiones incoadas en su contra.

De otro lado, la demandada COLPENSIONES expresa su inconformidad
respecto a la sentencia de primera instancia de la siguiente manera: que el
senor Carlos tenia la voluntad de trasladarse de régimen por lo que no
procede la nulidad del traslado, ademas que el demandante no es
beneficiaria del régimen de transicion por lo que no puede hacerse una
extension del precedente jurisprudencial, ademas apoya los argumentos
del apoderado de la demandada AFP PORVENIR S.A. y los reitera
indicando que si bien se debia cumplir con el deber legal de informacion,
lo cierto es que no era necesario documentarse para dicha data, afirmando
que el demandante al rendir su declaracion omite informar lo que
realmente se le indico por el asesor de la AFP al momento del traslado,
hace referencia a que informo al despacho que en 15 minutos se le dio la
informacion pertinente, considerando que era tiempo suficiente para
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indicarse las consecuencias y demas del traslado, que inclusive en un
minuto el asesor comercial que representaba la AFP privada hubiese
podido cumplir con el deber de informacion.

Alegatos de conclusion

Una vez corrido el correspondiente traslado la parte demandante solicita
sea confirmada la sentencia de primera instancia, por su parte la
demandada COLPENSIONES solicita sea revocado el fallo de primera
instancia, al considerar que no es procedente el traslado de régimen, por
ultimo la demandada AFP PORVENIR S.A. guardo silencio.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se
cumplieron con todos los presupuestos tanto de la accion como de la
demanda y del proceso.

Problema juridico:

De acuerdo con lo previsto la Sala estudiara los aspectos que fueron
planteados en la sustentacion de los recursos de apelacion. Por tal razon,
se analizara si hay lugar a declarar la nulidad del traslado del régimen de
prima media con prestacion definida al de ahorro individual con
solidaridad, verificando las consecuencias para la demandada PORVENIR
S.A. en cuanto a lo que denomino descapitalizacion del régimen, asi como
lo referente a la carga dinamica de la prueba, la voluntad del demandante
para la realizacion del traslado y si era necesario que fuera beneficiario del
régimen de transicion. Lo anterior, dando cumplimiento a lo establecido
por el Legislador en el articulo 66A del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y de la Seguridad Social.

De la nulidad del traslado al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad.

La seguridad social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende el porvenir del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 establecié dos regimenes
de pensiones, estos son; el régimen de prima media con prestacion
definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la
afiliacion a uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno
de los dos sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el
afiliado tiene la posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a
otro, siempre y cuando se cumplan las condiciones establecidas en el
literal e del articulo 13 de la norma en cita.
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A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han
sido objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado
por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral que es dable
declarar la nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, M.P. Dr. Eduardo
Lopez Villegas, en la que al respecto indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informacion completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccién del
régimen pensional, depende del simple deber de informacién, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y
aun a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion
que claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera
de texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de
noviembre de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de
noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera
clara la obligacion de los fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos,
sus condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben
influir en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al
régimen de ahorro individual, precisamente, en razén a la naturaleza de
las administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello
de conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de
la Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al
momento de la afiliacion del demandante.
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Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con radicado
N° 46292, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderon, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino
ademas dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los
parametros de libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito de régimen son indicativos de que la decision no estuvo
precedida de la comprension suficiente, y menos del real
consentimiento para adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decisién que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley
100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que
gobiernan el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de
libertad de escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la
comprobacion de que existi6 una decision documentada,
precedida de las explicaciones sobre los efectos del traslado, en
todas sus dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resefiado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite
la nulidad del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto a
los elementos exigidos, ya que son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque
el desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten
que su decision sea concreta y real.

Es asi como, esta Corporacion no puede admitir el argumento del
apoderado de AFP PORVENIR S.A. al considerar una descapitalizacion del
régimen de ahorro individual con solidaridad, lo cierto es que su
estabilidad fiscal no se ve afectada, dado que los recursos que deben
reintegrar son los aportados por el mismo afiliado o su empleador, los que
simplemente deben ser devueltos ante la falta de su deber legal de
informar, pues dichos aportes seran utilizados para el reconocimiento del
derecho pensional del demandante Carlos Arias Pérez con base en las
reglas del régimen de prima media con prestacion definida, descartandose
que se generen contingencias no previstas, asi fue considerado por la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral en sentencia SL2877-2020.
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De otra parte, conviene resaltar que el beneficio del régimen de transicion
para dar aplicacion a la nulidad del traslado del régimen no ha sido
contemplado como requisito indispensable, tal como asi lo preciso la Corte
Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral en fallo de tutela con
radicado No. 110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de
2017 por el H. Magistrado Ponente Dr. Fernando Castillo Cadena, pues
independientemente de ello las administradores de los fondos privados en
pensiones, se encuentran en la obligacion de llevar a cabo un traslado
debidamente informado, de lo contrario se violaria el derecho fundamental
a la igualdad respecto de los afiliados, es asi como en la dicha providencia
S€ exXpuso:

“Sin embargo, es pertinente anotar, que la providencia citada por el
Tribunal, aunque en efecto versé sobre la nulidad del traslado, en ese
caso particular la aspiracion principal era precisamente obtener «a
declaratoria de que no perdié el régimen de transicion del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993», lo que hace sustancialmente disimil dicho asunto
al que fue puesto en conocimiento del colegiado; en tal medida, no
resulta ortodoxo considerar, como erradamente lo hizo esa
Corporacion, que siempre que se solicita la nulidad del traslado
el mismo tenga como fin ultimo la «recuperar» o «mantener» el
resefiado régimen de transicion.”

En cuanto la carga de la prueba le corresponde al fondo demandado en
atencion al deber de informacion profesional, pues debe tener la iniciativa
de proporcionar todos los elementos que resulten relevantes para la toma
de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su
prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga dinamica de
la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor
posicion de probar los hechos que se han puesto en consideracion, toda
vez que evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo a las
disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para documentar
las situaciones que se presentaron de los hechos que ha puesto de
presente no solo a la parte demandante, sino la propia demandada en
cuanto a su gestion, sin que pueda ser de recibo el alegato de la apoderada
de COLPENSIONES al manifestar que en menos de un minuto al afiliado
se le indicaron de forma verbal los beneficios y consecuencias de ambos
regimenes, ante la confesion del demandante al haber indicado que el
tramite del traslado tomo 15 minutos, tiempo del cual se considera que
tampoco es suficiente ya que las proyecciones a futuro del monto de su
derecho pensional en uno u otro régimen no toman un cuarto de hora para
realizarse y explicarse, sin tener en cuenta que debia indicarse las
caracteristicas de cada uno de los regimenes, asi como los beneficios y las
consecuencias.

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo se observa que a folio 7 obra la solicitud de
vinculacion y traslado de régimen de prima media al FONDO DE
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PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A diligenciado el 30 de agosto de
1999 con fecha de efectividad del 1 de septiembre de ese mismo ano,
prueba que en principio resulta manifestar la voluntad del afiliado, sin
embargo, de ninguna manera se le informé a la demandante de una forma
clara, suficiente, comprensible y amplia.

Aun cuando PORVENIR S.A estaba obligada en demostrar dentro del
proceso que la informacion que se le habia proporcionado al momento de
la afiliacion era suficiente en los términos previamente indicados, esto es,
dicho fondo no logré6 demostrar en el curso de esta actuacion haberle
suministrado al sefior CARLOS JUIO ARIAS PEREZ asesoria suficiente en
cuanto: (i) como se pensionaria bajo el régimen de prima media con
prestacion definida, realizando los respectivos calculos, y (ii) en cuanto al
capital que necesitaba para pensionarse a la edad en que cumpliera los
requisitos y cual seria el monto de su pension alli y (iii) las caracteristicas
de cada uno de los regimenes.

Todo lo anterior en contravia del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que
prevé que la afiliacion implica la aceptacion de las condiciones al régimen
al cual se ha afiliado el ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal
afiliacion no se le brindé una asesoria especializada, completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprobable que advirtiera incluso una asesoria
respecto a los beneficios y consecuencias que tenia en el momento en que
se traslado de régimen, por lo que resultaria nula esta afiliacion, maxime
cuando también podria comprender su conducta omisiva —del fondo- el
desconocimiento del principio de confianza legitima. Nulidad que valga la
pena recordar, en los términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de
cosa juzgada y da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existié error de hecho
cuando la demandada ensen6é de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo
con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPM, e
igualmente cuando omiti6 los datos que marcan la prestacion presente y
futura, toda vez que resulto alterada la realidad del derecho al que se
aspiraba, por cuanto no se realizo ningun tipo de estudios pertinentes ni
proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo como
referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por el demandante a PORVENIR S.A el 30 de agosto de 1999 con
efectividad a partir del 1 de septiembre de ese mismo ano se torna nula, ya
sea por la via de falta de informacion de la entidad pensional o por existir
un error de hecho sobre la calidad del objeto.

En atencion a lo expuesto, se confirma la sentencia del 26 de agosto de
2019 proferida por el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Bogota.
Costas de esta instancia a cargo de las demandadas AFP PORVENIR S.A. y
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COLPENSIONES cada una en la suma de $600.000.00 pesos. Se confirman
las de primera instancia.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 26 de agosto de
2019 por el Juzgado Dieciseis Laboral del Circuito de Bogota; promovida
por CARLOS JULIO ARIAS PEREZ en contra de ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y AFP PORVENIR S.A.,
conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS a cargo de las demandadas AFP PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES cada una en la suma de $600.000.00 pesos. Se confirman
las de primera instancia, dadas las resultas del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

gy
JOSE WILLIAM GRNZALEZ ZULUAGA

Magistrado Ponénte
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105030201800407 - 01

ACTA DE AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO CELEBRADA EN EL
PROCESO ORDINARIO LABORAL DE HIPOLITO GUZMAN CUELLAR EN
CONTRA DE ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota D.C. a los veintiséis (26) dias del mes de febrero de dos mil
veintiuno (2021), dia previamente senalados para realizar la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, el Magistrado ponente, en
asocio de los demas Magistrados que integran la Sala Tercera de Decision,
la declaro abierta.

El Tribunal, en los términos acordados en dicha sala, dicta la siguiente
SENTENCIA:

Entonces una vez corrido el traslado correspondiente a fin de que las
partes procedieran a allegar sus escritos de alegatos de conclusion,
procede la Sala resolver los recursos de apelacion interpuesto por la
demandada PORVENIR S.A. contra la sentencia proferida el 26 de agosto
de 2019 por el Juzgado 30° Laboral del Circuito de Bogota, en el proceso
de la referencia.

ANTECEDENTES:

A través del proceso ordinario laboral en referencia, el demandante
pretende se declare ineficaz la afiliacion en pension al régimen de ahorro
individual con solidaridad desde el 19 de junio de 1996 a través de la AFP
PORVENIR S.A. por faltar al deber de informacion, en consecuencia, que
se condene a AFP PORVENIR S.A. a trasladar los aportes existentes en la
cuenta individual de la demandante, se condene a COLPENSIONES a
activar la afiliacion en el régimen de prima media con prestacion definida y
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actualizar la historia laboral, facultades ultra y extra petita, costas y
agencias procesales. (folio 25)

Como fundamento de sus pretensiones afirmé que nacio el 19 de abril de
1957, que cotizo al ISS hoy COLPENSIONES de manera ininterrumpida
entre el 8 de septiembre de 1975 al 30 de junio de 1996 acumulando un
total de 807.43 semanas, que el 19 de junio de 1996 solicito traslado de
régimen a través de la AFP PORVENIR S.A., cotizando en el RAIS a partir
del 1 de julio de 1996, que al momento del traslado no se presté ninguna
asesoria, ni se efectuaron proyecciones, tampoco se indicaron las
consecuencias del traslado, por el contrario se manifesté que ISS iba a
desaparecer, que para el 3 de abril de 2018 acredita un total de 1.054
semanas cotizadas con PORVENIR S.A., contando con un total de 1.861.43
semanas, que el 21 de marzo de 2018 presento peticion ante PORVENIR
S.A. solicitando las proyecciones al momento del traslado, se respondio
indicando que no contaba con los documentos de los soportes de la
asesoria brindada al momento del traslado, que el 20 de abril de 2018
solicito se declare ineficaz la afiliacion en razon a que no se brindé una
asesoria adecuada afectando a futuro el monto de la mesada pensional que
le hubiera correspondido en el régimen de prima media con prestacion
definida y en esa misma fecha también se solicité ante COLPENSIONES el
traslado, peticiones que fueron negadas por ambas entidades. (Folios 25-
26).

Con autos del 26 de octubre de 2018 y 16 de enero de 2019, se tuvo por
contestada la demanda por parte de las demandadas (folios 69 - 100).

AFP PORVENIR S.A,, en su respuesta, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, para lo cual indico; que es improcedente la
solicitud de ineficacia de la afiliacion al RAIS por cuanto no existe vicio
alguno en el consentimiento, al contrario esta precedido de todos los
requisitos legales para su validez, que en cuanto a la asesoria pensional
para la fecha de la solicitud del traslado que lo fue el 19 de junio de 1996
no existia la obligatoriedad para las AFP documentar la asesoria, por
ultimo, que los precedentes jurisprudenciales no pueden ser aplicados,
toda vez que el demandante no es beneficiario del régimen de transicion, ni
tenia un derecho adquirido, ni siquiera una expectativa legitima.

En su defensa propuso las excepciones de meérito que denomino;
prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones laborales de tracto
sucesivo, enriquecimiento sin causa, innominada o genérica. (Folios 73-
79).

COLPENSIONES, en su respuesta, también se opuso a todas y cada una
de las pretensiones de la demanda; senalé que el afiliado cuenta con
menos de 10 anos para adquirir su derecho pensional lo que hace inviable
su traslado de régimen.
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En su defensa propuso las excepciones de meérito que denomino;
prescripcion, inexistencia del derecho y de la obligacion, buena fe,
innominada o genérica. (Folios 45 a 54).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 26 de agosto de 2019, el Juzgado Treinta Laboral del
Circuito de Bogota, emitio sentencia en la que resolvio; declarar la
ineficacia del traslado que hizo el demandante a HORIZONTE S.A. hoy
PORVENIR S.A. con efectividad a partir del 1 de agosto de 1996, mediante
formulario de afiliacion del 19 de junio de 1996, se declaro validamente
vinculado a COLPENSIONES, se conden6é a PORVENIR S.A. a devolver a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual del demandante
junto con rendimientos y costos cobrados por concepto de administracion,
debidamente indexados, ordeno a COLPENSIONES actualizar la historia
laboral. (Folios 113-114).

Para llegar a la anterior decision, el Juez de instancia manifesto lo
siguiente: que es consecuente declarar la ineficacia, dado que no hubo un
consentimiento informado para el traslado del demandante, pues se falté
al deber de informacion por parte de la AFP PORVENIR S.A., que la
demandada no probé haber otorgado la informacion de forma veraz,
necesaria, clara y oportuna, en la que acredite haber informado de las
consecuencias de un traslado.

Del recurso de apelacion interpuesto por la demandada PORVENIR
S.A.

Respecto a la decision de primera instancia, el apoderado judicial de la
demandada AFP PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion. Asi se
expresd: que no es propio asegurar que no se otorgo la informacion al
demandante, cuando en el mismo interrogatorio de parte éste acepto no
recordar lo informado por el asesor de la AFP, ademas es evidente la
actitud de negligencia y descuido al no preocuparse por su futuro
pensional, pues solo cuando se encuentra cerca la fecha para adquirir su
derecho pensional es que se preocupa. Aunado a ello, que el traslado no
estaba imposibilitado, toda vez que no era beneficiario del régimen de
transicion, no contaba con derechos adquiridos, ni siquiera con una
expectativa legitima.

Ahora bien, en caso de determinarse que es procedente la nulidad del
traslado al RAIS Y como esta figura consagra que las cosas deben volver a
su estado anterior, deberia ordenarse el traslado de aportes pensionales
con su respectiva indexacion, sin que se tengan que reconocer frutos o
rendimientos obtenidos del ejercicio que realizo el fondo pensional o por lo
menos deberia asumir los gastos de administracion.
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Alegatos de conclusion

Una vez corrido el correspondiente traslado la parte demanda
COLPENSIONES solicita sea revocado en fallo proferido en primera
instancia para lo cual reitera que no es procedente el traslado de régimen
solicitado por la parte demandante, las demas partes guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se
cumplieron con todos los presupuestos tanto de la acciéon como de la
demanda y del proceso.

Problema juridico:

De acuerdo con lo previsto la Sala estudiara los aspectos que fueron
planteados en la sustentacion del recurso de apelacion. Por tal razon, se
analizara si hay lugar a declarar la nulidad del traslado del régimen de
prima media con prestacion definida al de ahorro individual con
solidaridad, verificando las consecuencias para la demandada PORVENIR
S.A. en cuanto a la carga dinamica de la prueba, y si era necesario que
fuera beneficiario del régimen de transicion, tuviera un derecho adquirido
0 una expectativa legitima, ademas establecer lo pertinente a la devolucion
de frutos e interés recibidos en la cuenta individual de ahorro, asi como lo
referente a los gastos de administracion. Lo anterior, dando cumplimiento
a lo establecido por el Legislador en el articulo 66A del Codigo de
Procedimiento del Trabajo y de la Seguridad Social.

De la nulidad del traslado al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad.

La seguridad social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende el porvenir del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 establecié dos regimenes
de pensiones, estos son; el régimen de prima media con prestacion
definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la
afiliacion a uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno
de los dos sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el
afiliado tiene la posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a
otro, siempre y cuando se cumplan las condiciones establecidas en el
literal e del articulo 13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
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que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han
sido objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado
por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral que es dable
declarar la nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, M.P. Dr. Eduardo
Lopez Villegas, en la que al respecto indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informacion completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccién del
régimen pensional, depende del simple deber de informacion, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y
aun a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion
que claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera
de texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de
noviembre de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de
noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera
clara la obligacion de los fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos,
sus condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben
influir en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al
régimen de ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de
las administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello
de conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de
la Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al
momento de la afiliacion del demandante.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con radicado
N° 46292, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderon, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
5
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imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino
ademas dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los
parametros de libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito de régimen son indicativos de que la decision no estuvo
precedida de la comprension suficiente, y menos del real
consentimiento para adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley
100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que
gobiernan el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de
libertad de escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la
comprobacion de que existi6 una decision documentada,
precedida de las explicaciones sobre los efectos del traslado, en
todas sus dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite
la nulidad del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacién brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto a
los elementos exigidos, ya que son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque
el desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten
que su decision sea concreta y real.

De otra parte, conviene resaltar que el beneficio del régimen de transicion
para dar aplicacion a la nulidad del traslado del régimen no ha sido
contemplado como requisito indispensable, tal como asi lo precis6 la Corte
Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral en fallo de tutela con
radicado No. 110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de
2017 por el H. Magistrado Ponente Dr. Fernando Castillo Cadena, pues
independientemente de ello las administradores de los fondos privados en
pensiones, se encuentran en la obligacion de llevar a cabo un traslado
debidamente informado, de lo contrario se violaria el derecho fundamental
a la igualdad respecto de los afiliados, es asi como en dicha providencia se
expuso:

“Sin embargo, es pertinente anotar, que la providencia citada por el
Tribunal, aunque en efecto versoé sobre la nulidad del traslado, en ese
caso particular la aspiracion principal era precisamente obtener «a
declaratoria de que no perdié el régimen de transicion del articulo 36 de
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la Ley 100 de 1993» lo que hace sustancialmente disimil dicho asunto
al que fue puesto en conocimiento del colegiado; en tal medida, no
resulta ortodoxo considerar, como erradamente lo hizo esa
Corporacion, que siempre que se solicita la nulidad del traslado
el mismo tenga como fin ultimo la «recuperar» o «mantener» el
resefiado régimen de transicion.” (Negrilla fuera de texto)

En cuanto la carga de la prueba le corresponde al fondo demandado en
atencion al deber de informacion profesional, pues debe tener la iniciativa
de proporcionar todos los elementos que resulten relevantes para la toma
de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su
prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga dinamica de
la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor
posicion de probar los hechos que se han puesto en consideracion, toda
vez que evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo a las
disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para documentar
las situaciones que se presentaron de los hechos que ha puesto de
presente no solo a la parte demandante, sino la propia demandada en
cuanto a su gestion, sin que pueda ser de recibo el alegato de la apoderada
de PORVENIR S.A. al manifestar que al afiliado se le indicaron de forma
verbal los beneficios y consecuencias de ambos regimenes, ante la
confesion del demandante al haber indicado que no recuerda lo expresado
por el asesor de PORVENIR S.A., lo cierto es que en estos casos son
necesarias las proyecciones a futuro del monto del derecho pensional en
uno u otro régimen, pues solo de esa forma se colocaba en conocimiento
real al afiliado, ademas de que debian indicarse las consecuencias del
traslado, y ante ello muy seguramente éste no habria tomado la decision
de trasladarse, es mas lo que si recuerda es que AFP PORVENIR S.A. a
través de su asesor aseguro la extincion del ISS como si los aportes
realizados hasta ese momento por el demandante se perdieran, lo que
evidentemente conforma la tesis de la falta del deber de informacién por
parte de la AFP PORVENIR S.A.

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo se observa que a folio 6 obra la solicitud de
vinculacion y traslado de régimen de prima media con HORIZONTE
PENSIONES Y CESANTIAS hoy FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A diligenciado el 19 de junio de 1996, prueba que en
principio resulta manifestar la voluntad del afiliado, sin embargo, de
ninguna manera se le inform6 a la demandante de una forma clara,
suficiente, comprensible y amplia.

Aun cuando PORVENIR S.A estaba obligada en demostrar dentro del
proceso que la informacion que se le habia proporcionado al momento de
la afiliacion era suficiente en los términos previamente indicados, esto es,
dicho fondo no logré demostrar en el curso de esta actuacion haberle
suministrado al sennior HIPOLITO GUZMAN CUELLAR asesoria suficiente
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en cuanto: (i) como se pensionaria bajo el régimen de prima media con
prestacion definida, realizando los respectivos calculos, (ii) en cuanto al
capital que necesitaba para pensionarse a la edad en que cumpliera los
requisitos y cual seria el monto de su pension alli y (iii) las caracteristicas
de cada uno de los regimenes.

Todo lo anterior en contravia del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que
prevé que la afiliacion implica la aceptacion de las condiciones al régimen
al cual se ha afiliado el ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal
afiliacion no se le brind6é una asesoria especializada, completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprobable que advirtiera incluso una asesoria
respecto a los beneficios y consecuencias que tenia en el momento en que
se traslado de régimen, por lo que resultaria nula o ineficaz esta afiliacion,
maxime cuando también podria comprender su conducta omisiva —del
fondo- el desconocimiento del principio de confianza legitima. Nulidad que
valga la pena recordar, en los términos del articulo 1746 del C.C. tiene la
fuerza de cosa juzgada y da a las partes derecho para ser restituidas al
mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
nulo.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existié error de hecho
cuando la demandada ensen6é de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo
con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPM, e
igualmente cuando omitié los datos que marcan la prestacion presente y
futura, toda vez que resulté alterada la realidad del derecho al que se
aspiraba, por cuanto no se realizé ningun tipo de estudios pertinentes ni
proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo como
referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por el demandante a PORVENIR S.A el 19 de junio de 1996 con
efectividad a partir del 1 de agosto de ese mismo afio se torna nula, ya sea
por la via de falta de informacion de la entidad pensional o por existir un
error de hecho sobre la calidad del objeto.

Sobre el reintegro de valores recibidos por la AFP a titulo de cuotas de
administracion y comisiones

Sea lo primera indicar que fue acertada la decision tomada en primera
instancia al imponer a AFP PORVENIR S.A. retornar a COLPENSIONES la
totalidad de los valores recibidos por concepto de aportes, frutos,
rendimientos financieros y bonos pensionales que se encuentre en la
cuenta de ahorro individual del senor Hipdlito Guzman Cuellar, sin
descontar valor alguno por cuotas de administracion y comisiones. Ello en
razon, a que es una consecuencia logica consagrada en el articulo 1746
del Codigo Civil, pues las cosas deben volver a su estado inicial, como si el
traslado de Hipolito a la AFP PORVENIR S.A. nunca se hubiese dado.

Asi lo expuso, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral en
8
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sentencia SL2877-2020 proferida el 29 de julio de 2020 por la Magistrada
Ponente Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, en los siguientes términos;

“...En otros términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes
debe devolver a la otra lo que recibié con ocasion del negocio
juridico que trasgredio las prescripciones legales, toda vez que
este no produce efectos entre ellas y el vinculo que se entendia
que habia, lo rompio tal providencia.

Ahora, el restablecimiento debe ser pleno o completo, si el tipo de
obligacion contraida asi lo permite y, por tanto, dependiendo de las
circunstancias especificas de cada asunto, deben definirse tales
restituciones mutuas, ejercicio que, en su labor de dispensar justicia,
debe ser analizada detalladamente por el juez en cada caso en
particular.

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer
las reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo
1746 del Coédigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de
ineficacia de un acto juridico es el restablecimiento de la
legalidad que impone la eliminacion de los efectos del acto
configurado contrario a derecho Yy permitir, cuando las
circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado
en que estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados
en la cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y
con efectos retroactivos, porque los mismos seran utilizados
para la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho
el demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de
administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pension minima, pues sera aquella entidad la
encargada del manejo de esos recursos y del reconocimiento del
derecho pensional.” (Negrilla fuera de texto)

En atencion a lo expuesto, se confirma la sentencia del 26 de agosto de
2019 proferida por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota.
Costas de esta instancia a cargo de la demandada AFP PORVENIR S.A. en
la suma de $1.000.000.00 pesos. Se confirma las de primera instancia.

DECISION
En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal

Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 26 de agosto de
2019 por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota; promovida por
HIPOLITO GUZMAN CUELLAR en contra de ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y AFP PORVENIR S.A.,
conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS a cargo de la demandada AFP PORVENIR S.A. en la
suma de $1.000.000.00 pesos. Se confirman las de primera instancia,

dadas las resultas del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

-

N
/{/’,
JOSE WILLIAM GOKNZALEZ ZULUAGA

Maym“/ado P/nente

g

/f:jf./
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105030201800329 - 01

ACTA DE AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO CELEBRADA EN EL
PROCESO ORDINARIO LABORAL DE NUBIA ESPERANZA AGUILAR
VIVAS EN CONTRA DE ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A.

En Bogota D.C. a los veintiséis (26) dias del mes de febrero de dos mil
veintiuno (2021), dia previamente senalados para realizar la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, el Magistrado ponente, en
asocio de los demas Magistrados que integran la Sala Tercera de Decision,
la declar6 abierta.

AUTO: Se RECONOCE personeria adjetiva al Dra. Alida Del Pilar Mateus
Cifuentes como apoderada sustituta de la demandada COLPENSIONES,
conforme al poder que obra a folio 146 vuelto.

El Tribunal, en los términos acordados en dicha sala, dicta la siguiente

SENTENCIA:

Entonces una vez corrido el traslado correspondiente a fin de que las
partes procedieran a allegar sus escritos de alegatos de conclusion,
procede la Sala resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
demandada COLPENSIONES contra la sentencia proferida el 20 de agosto
de 2019 por el Juzgado 30° Laboral del Circuito de Bogota, en el proceso
de la referencia.
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ANTECEDENTES:

A través del proceso ordinario laboral en referencia, la demandante
pretende se declare nulidad de la afiliacion en pension al régimen de
ahorro individual con solidaridad desde el 22 de agosto de 1999 a través
de la AFP COLFONDOS S.A. por faltar al deber de informacion, en
consecuencia, que se condene a AFP COLFONDOS S.A. a trasladar los
aportes existentes en la cuenta individual de la demandante, se condene a
COLPENSIONES a activar la afiliacion en el régimen de prima media con
prestacion definida, facultades ultra y extra petita, costas y agencias
procesales. (folio 46)

Como fundamento de sus pretensiones afirmoé que se trasladéo a
COLFONDOS S.A. el 22 de agosto de 1999, que el asesor comercial no le
brindo la informacién, clara, completa y oportuna sobre las ventajas y
desventajas, solo menciono algunas ventajas y guardo silencio, que naci6
el 20 de abril de 1962, que cuanta con un total de 1.302 semanas, que
presento derecho de peticion el 27 de febrero de 2018 ante
COLPENSIONES solicitando la nulidad del traslado al RAIS, que guardo
silencio. (Folios 46-47).

Con auto del 27 de septiembre de 2018, se tuvo por contestada la
demanda por parte de las demandadas (folio 127).

AFP COLFONDOS S.A., en su respuesta, se opuso a todas y cada una de
las pretensiones de la demanda, para lo cual indico; que la demandante
haciendo uso de su libertad de traslado, suscribiéo y efectué aportes al
régimen de ahorro individual, que el traslado fue valido por cumplir con
los requisitos legales, que la demandante no es beneficiaria del régimen de
transicion, que la demandante no hizo uso de la posibilidad de traslado al
RPM de forma oportuna.

En su defensa propuso las excepciones de fondo que denomino; validez de
la afiliacion al RAIS con COLFONDOS, buena fe, prescripcion, inexistencia
de la obligacion en cabeza de COLFONDOS S.A., innominada o genérica.
(Folios 106-112).

COLPENSIONES, en su respuesta, también se opuso a las pretensiones o
manifestd6 su improcedencia, senalo que no hay lugar al traslado
solicitado, teniendo en cuenta que el mismo se realizo por voluntad y
consentimiento de la demandante, en consecuencia, solicita la absolucion.
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En su defensa propuso las excepciones de meérito que denomino;
prescripcion, inexistencia del derecho y de la obligacion, buena fe,
innominada o genérica. (Folios 63 a 70).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 20 de agosto de 2019, el Juzgado Treinta Laboral del
Circuito de Bogota, emitié sentencia en la que resolvid; declarar nulo e
ineficaz el traslado de régimen que hizo la demandante del ISS a
COLFONDOS S.A. el 22 de agosto de 1999, declaro que esta validamente
vinculada a COLPENSIONES, condeno a COLFONDOS S.A. a devolver a
COLPENSIONES todos los valores que reposen en la cuenta individual de
ahorro de la demandante, junto con los rendimientos y costos cobrados
por concepto de administraciéon, ordeno a COPENSIONES actualizar la
historia laboral de la demandante. (Folios 137-138).

Para llegar a la anterior decision, el Juez de instancia manifesté lo
siguiente: que al no haberse dado un consentimiento debidamente
informado es procedente el traslado, pues no solo debia conocerse los
beneficios del RAIS, sino también los beneficios del RPM, debiendo la AFP
COLFONDOS acreditar que dio la informacion oportuna y necesaria, sin
embargo, no lo hizo.

Del recurso de apelacion interpuesto por la demandada
COLPENSIONES

Respecto a la decision de primera instancia, la apoderada judicial de la
demandada COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion. Asi se
expreso: que el traslado de la demandante se presume de manera libre y
voluntaria, que no se evidencia la mala fe de la AFP COLFONDOS, que
ademas la demandante se encuentra a menos de 10 anos para cumplir el
status de pensionado, trascurriendo mas de 15 anos desde su traslado sin
que hubiera requerido informacion, que no es beneficiaria del régimen de
transicion por lo que no perdioé ningun beneficio al haberse trasladado, por
ultimo, manifesté en declaracion extra juicio saber que podria pensionarse
antes de tener la edad requerida en la norma en el RAIS, con lo que
claramente se deduce que conocia del monto de su prestacion en dicho
régimen, constandole ademas los beneficios de uno u otro régimen, en
consecuencia solicita se absuelva de la condena impuesta.

Alegatos de conclusion

Una vez corrido el correspondiente traslado la parte demandada
COLPEBNSIONES solicita se revoque el fallo de primera instancia, al
considerar que no es procedente el traslado de régimen, como tampoco que
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se de aplicacion al precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral. De otra parte, los demas intervinientes
en el proceso guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se
cumplieron con todos los presupuestos tanto de la acciéon como de la
demanda y del proceso.

Problema juridico:

De acuerdo con lo previsto la Sala estudiara los aspectos que fueron
planteados en la sustentacion del recurso de apelacion. Por tal razon, se
analizara si hay lugar a declarar la nulidad del traslado del régimen de
prima media con prestacion definida al de ahorro individual con
solidaridad administrado por el COLFONDOS S.A., para lo cual debe
verificarse lo concerniente a la voluntad de la demandante, el hecho de que
tenga menos de 10 anos para adquirir su derecho pensional, si era
necesario que fuera beneficiaria del régimen de transicion, y lo
concerniente a la declaracion extra juicio mencionada. Lo anterior, dando
cumplimiento a lo establecido por el Legislador en el articulo 66A del
Codigo de Procedimiento del Trabajo y de la Seguridad Social.

De la nulidad del traslado al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad.

La seguridad social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende el porvenir del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 estableciéo dos regimenes
de pensiones, estos son; el régimen de prima media con prestacion
definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la
afiliacion a uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno
de los dos sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el
afiliado tiene la posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a
otro, siempre y cuando se cumplan las condiciones establecidas en el
literal e del articulo 13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
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espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han
sido objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado
por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral que es dable
declarar la nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, M.P. Dr. Eduardo
Lopez Villegas, en la que al respecto indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informaciéon completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la elecciéon del
régimen pensional, depende del simple deber de informacién, y como
emanaciéon del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y
aun a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion
que claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera
de texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de
noviembre de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de
noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera
clara la obligacion de los fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos,
sus condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben
influir en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al
régimen de ahorro individual, precisamente, en razén a la naturaleza de
las administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello
de conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de
la Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al
momento de la afiliacion del demandante.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con radicado
N° 46292, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderon, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
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aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino
ademas dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los
parametros de libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito de régimen son indicativos de que la decision no estuvo
precedida de la comprension suficiente, y menos del real
consentimiento para adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley
100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que
gobiernan el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de
libertad de escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la
comprobacion de que existi6 una decision documentada,
precedida de las explicaciones sobre los efectos del traslado, en
todas sus dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite
la nulidad del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto a
los elementos exigidos, ya que son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque
el desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten
que su decision sea concreta y real.

De otra parte, conviene resaltar que el beneficio del régimen de transicion
para dar aplicacion a la nulidad del traslado del régimen no ha sido
contemplado como requisito indispensable, tal como asi lo preciso la Corte
Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral en fallo de tutela con
radicado No. 110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de
2017 por el H. Magistrado Ponente Dr. Fernando Castillo Cadena, pues
independientemente de ello las administradores de los fondos privados en
pensiones, se encuentran en la obligacion de llevar a cabo un traslado
debidamente informado, de lo contrario se violaria el derecho fundamental
a la igualdad respecto de los afiliados, es asi como en dicha providencia se
expuso:

“Sin embargo, es pertinente anotar, que la providencia citada por el
Tribunal, aunque en efecto versé sobre la nulidad del traslado, en ese
caso particular la aspiracion principal era precisamente obtener «a
declaratoria de que no perdié el régimen de transicion del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993» lo que hace sustancialmente disimil dicho asunto
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al que fue puesto en conocimiento del colegiado; en tal medida, no
resulta ortodoxo considerar, como erradamente lo hizo esa
Corporacion, que siempre que se solicita la nulidad del traslado
el mismo tenga como fin ultimo la «recuperar» o «mantener» el
resefiado régimen de transicion.” (Negrilla fuera de texto)

En cuanto la carga de la prueba le corresponde al fondo demandado en
atencion al deber de informacion profesional, pues debe tener la iniciativa
de proporcionar todos los elementos que resulten relevantes para la toma
de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su
prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga dinamica de
la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor
posicion de probar los hechos que se han puesto en consideracion, toda
vez que evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo a las
disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para documentar
las situaciones que se presentaron de los hechos que ha puesto de
presente no solo a la parte demandante, sino la propia demandada en
cuanto a su gestion, sin que pueda ser de recibo el alegato de la apoderada
de COLPENSIONES al manifestar que con la declaracion extra juicio
obrante a folios 43-44 la demandante acepto conocer las caracteristicas de
uno y otro régimen, pues alli se trascribio;

“El asesor en mencion me convencié senaldandome que el régimen de ahorro
individual:

1. Me podia pensionar antes de lo previsto por el régimen de prima media
con prestacion definida, sin interferir con el monto de la mesada
pensional, esto es, que me podia pensionar con la misma mesada
pensional sin llegar a cumplir la edad minima exigida.”. (Resaltado por la
Sala)

Asi las cosas, es evidente que con la afirmacion de la demandante en su
declaracion extra juicio la AFP COLFONDOS solo se limité a indicar los
beneficios del RAIS, mal podria concluirse que con dicha afirmacion
conoce no solo los beneficios del RAIS sino también los del RPM y sus
consecuencias. Maxime, cuando la demandante en su declaraciéon se
refiere al beneficio del RAIS, pero menciona al RPM con lo que se puede
concluir que la senora Nubia Aguilar no distinguia entre uno y otro
régimen.

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo se observa que a folio 4 obra la solicitud de
vinculacion y traslado de régimen de prima media con AFP COLFONDOS
S.A diligenciado el 22 de agosto de 1999, prueba que en principio resulta
manifestar la voluntad de la afiliada, sin embargo, de ninguna manera se
le inform6 a la demandante de una forma clara, suficiente, comprensible y
amplia.
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Aun cuando COLFONDOS S.A estaba obligada en demostrar dentro del
proceso que la informacion que se le habia proporcionado al momento de
la afiliacion era suficiente en los términos previamente indicados, esto es,
dicho fondo no logré demostrar en el curso de esta actuacion haberle
suministrado a la senora NUBIA ESPERANZA AGUILAR VIVAS asesoria
suficiente en cuanto: (i) como se pensionaria bajo el régimen de prima
media con prestacion definida, realizando los respectivos calculos, (ii) en
cuanto al capital que necesitaba para pensionarse a la edad en que
cumpliera los requisitos y cual seria el monto de su pension alli y (iii) las
caracteristicas de cada uno de los regimenes.

Todo lo anterior en contravia del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que
prevé que la afiliacion implica la aceptacion de las condiciones al régimen
al cual se ha afiliado el ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal
afiliacion no se le brind6é una asesoria especializada, completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprobable que advirtiera incluso una asesoria
respecto a los beneficios y consecuencias que tenia en el momento en que
se traslado de régimen, por lo que resultaria nula o ineficaz esta afiliacion,
maxime cuando también podria comprender su conducta omisiva —del
fondo- el desconocimiento del principio de confianza legitima. Nulidad que
valga la pena recordar, en los términos del articulo 1746 del C.C. tiene la
fuerza de cosa juzgada y da a las partes derecho para ser restituidas al
mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
nulo.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existié error de hecho
cuando la demandada ensen6é de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo
con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPM, e
igualmente cuando omitié los datos que marcan la prestacion presente y
futura, toda vez que resulto alterada la realidad del derecho al que se
aspiraba, por cuanto no se realizo ningun tipo de estudios pertinentes ni
proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo como
referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por el demandante a COLFONDOS S.A el 22 de agosto de 1999
se torna nula, ya sea por la via de falta de informacion de la entidad
pensional o por existir un error de hecho sobre la calidad del objeto,
recayendo la condena especificamente en la demandada COLFONDOS S.A.
y no COLPENSIONES, quien solo debe recibir los aportes trasladado para
el financiamiento a futuro de una prestacion pensional en favor de la de la
demandante, actualizando con ello la historia laboral de la misma, es mas
precisamente del estudio realizado por el A quo y la decision tomada, no
surge condena por costas o agencias en derecho a cargo de
COLPENSIONES.

Por ultimo, esta Corporacion no puede admitir el argumento de la
apoderada de COLPENSIONES al considerar que la demandante sefora
8
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Nubia Esperanza no puede regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, por encontrarse incursa en una prohibicion legal como
lo es tener menos de 10 anos para adquirir su derecho pensional (art. 13
literal e de la Ley 100 de 1993), toda vez que no se esta frente al tema de
un simple traslado entre regimenes, dado que el objeto de estudio, es
decir, el tema real de discusion, emanaba de la falta y debida informacion y
asesoria sobre las consecuencias del traslado al régimen de ahorro
individual, que debian ser analizados de manera exhaustiva por el operador
judicial, situacion planteada por la parte demandante con el escrito de la
demanda, a la que ademas se limito el Juez de primera instancia estudiar,
evidenciandose que la apoderada de la parte demandada COLPENSIONES
trae a colacion una norma que no corresponde aplicar conforme a lo
pretendido en la demanda y la fijacion del litigio, es procedente la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional porque la
demandante no recibidé la informacion adecuada, completa y veraz sobre
su situacion pensional al momento de tomar tal determinacion.

Al respecto, en sentencia CSJ SL2611-2020, se dijo;

“Contrario a lo inferido por el juzgador de segunda instancia en su fallo,
el engano o vicios del consentimiento no pueden estar atados en estos
casos, al hecho de que la asegurada esté proxima a pensionarse, tenga
alguna expectativa legitima de acceder a ese derecho prestacional, o
haya cumplido uno de los requisitos para ello, como erradamente lo
sostuvo, sino que se deriva, de la falta de la debida informaciéon y
asesoria sobre las consecuencias del cambio de régimen pensional.”

En atencion a lo expuesto, se confirma la sentencia del 20 de agosto de
2019 proferida por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota.
Costas de esta instancia a cargo de la demandada COLPENSIONES en la
suma de $500.000.00 pesos ello en virtud a que no prospera el recurso de
apelacion interpuesto en esta instancia. Se confirman las de primera
instancia.

DECISION

En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 20 de agosto de
2019 por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota; promovida por
NUBIA ESPERANZA AGUILAR VIVAS en contra de ADMINISTRADORA

9



Proceso Ordinario Rad.110013105030201800329-01
NUBIA ESPERANZA AGUILAR VIVAS contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y OTRA

COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y AFP COLFONDOS
S.A., conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: COSTAS de esta instancia a cargo de la demandada
COLPENSIONES en la suma de $500.000.00 pesos ello en virtud a que no
prospera el recurso de apelacion interpuesto en esta instancia. Se

confirman las de primera instancia dadas las resultas del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

-

N
,/{.'
JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA

M agjs/fi/adoc Pénénte

] ) M\‘
Magistrado

e
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105029201700468 - 01

ACTA DE AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO CELEBRADA EN EL
PROCESO ORDINARIO LABORAL DE SHAHNAZ PARTOWINIA EN
CONTRA DE ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota D.C. a los veintiséis (26) dias del mes de febrero de dos mil
veintiuno (2021), dia previamente senalados para realizar la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, el Magistrado ponente, en
asocio de los demas Magistrados que integran la Sala Tercera de Decision,
la declaro abierta.

AUTO: Se RECONOCE personeria adjetiva a la Dra. Alida Del Pilar Mateus
Cifuentes como apoderada sustituta de la demandada COLPENSIONES,
conforme al poder que obra a folio 208 vuelto.

El Tribunal, en los términos acordados en dicha sala, dicta la siguiente
SENTENCIA:

Entonces una vez corrido el traslado correspondiente a fin de que las
partes procedieran a allegar sus escritos de alegatos de conclusion,
procede la Sala resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
demandada COLPENSIONES contra la sentencia proferida el 20 de agosto
de 2019 por el Juzgado 30° Laboral del Circuito de Bogota, en el proceso
de la referencia.

ANTECEDENTES:

A través del proceso ordinario laboral en referencia, la demandante
pretende se declare nulidad de la afiliacion en pension al régimen de
ahorro individual con solidaridad a través de la AFP PORVENIR S.A. por

faltar al deber de informacion, en consecuencia, que se condene a AFP
1
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PORVENIR S.A. a trasladar los aportes existentes en la cuenta individual
de la demandante a COLEPSNES, se condene a COLPENSIONES a activar
la afiliacion en el régimen de prima media con prestacion definida,
facultades ultra y extra petita, costas y agencias procesales. (folio 91)

Como fundamento de sus pretensiones afirmo que nacio el 21 de enero de
1967, que se afilio a PORVENIR S.A el 6 de marzo de 1997 sin que se le
prestara ningun tipo de asesoria, que actualmente cuenta con 898
semanas cotizadas, que el 3 de marzo de 2017 se solicité informacion y
actualizacion en PORVENIR S.A., que el 15 de marzo del mismo ano se
contesté que habia derecho a una mesada pensional en cuantia de un
salario minimo legal mensual vigente, con lo que se da cuenta que le
favorecia mas el RPM, que el 4 de abril de 2017 se radico solicitud de
nulidad de afiliacion, que PORVENIR S.A. el 10 de abril de 2017 niega la
solicitud, que lo mismo se solicito ante COLPENSIONES, quien respondi6
el 19 de enero de 2017 de forma negativa. (Folios 91-93 y 104-105).

Con auto del 26 de marzo de 2016, se tuvo por contestada la demanda por
parte de las demandadas (folio 184).

AFP PORVENIR S.A., en su respuesta, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, para lo cual indico; que es improcedente la
nulidad de traslado de régimen por cuanto la afiliacion no contiene vicio
alguno en el consentimiento expresado por la demandante, que se le
presto la correspondiente asesoria.

En su defensa propuso las excepciones de mérito que denomino;
prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones laborales de tracto
sucesivo, enriquecimiento sin causa, innominada o genérica. (Folios 128-
134).

COLPENSIONES, en su respuesta, también se opuso a las pretensiones
manifestd; que no se configuran los presupuestos de hecho para que se
declare la nulidad o ineficacia del traslado, teniendo en cuenta que la
demandante fue informada por el fondo al que se encuentra afiliada el cual
suministro informacion veraz y completa a cerca de las ventajas y
desventajas de los regimenes, por lo que no se evidencia vicio en el
consentimiento, en consecuencia, se solicita la absolucion.

En su defensa propuso las excepciones de meérito que denomino;
prescripcion, inexistencia del derecho y de la obligacion, buena fe,
innominada o genérica. (Folios 170 a 177).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 1 de agosto de 2019, el Juzgado Veintinueve Laboral del
Circuito de Bogota, emitio sentencia en la que resolvio; declarar la
2
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ineficacia de la afiliacion realizada por PORVENIR S.A. el 6 de marzo de
1997, ordeno a COLPENSIONES permitir la afiliacion de la demandante,
ordeno a la AFP PORVENIR S.A. remitir a COLPENSIONES los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante como
cotizaciones, rendimientos y cuotas de administracion sin lugar a
descuento alguno, ordeno a COLPENSIONES recibir de PORVENIR S.A.
todos los valores y actualizar la historia laboral. (Folios 199-200).

Para llegar a la anterior decision, la Juez de instancia manifesto lo
siguiente: que el fondo deberia demostrar una asesoria a la afiliada lo cual
no hizo, siendo valida la ineficacia de la vinculacion al RAIS.

De los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas

Respecto a la decision de primera instancia, la apoderada judicial de la
demandada COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion. Asi se
expreso: que la libertad de escogencia del régimen consagrada en el
articulo 13 de la Ley 100 de 1993 de la que gozaba la demandante estuvo
precedida de plena autonomia decidiendo escoger el RAIS, sin que se
probara la existencia de algun vicio o induccion a error, es asi como no
procede la nulidad del traslado realizada en 1997 ya que se presume que
se hizo dentro de los términos legales.

Por su parte, la demandada PORVENIR S.A. argumento su recurso de
apelacion de la siguiente manera; que no se encuentra afectado el acto
voluntario del traslado de la demandante al RAIS, ya que no se incurri6 en
prohibicion legal que lo impidiera, ademas considera que no procede la
orden por devolucion de gastos de administracion de confirmarse el
traslado de los aportes, como tampoco los rendimientos, de lo contrario se
estaria ante un detrimento financiero de la entidad, en consecuencia, se
solicita la revocatoria del fallo de primera instancia y la absolucion.

Alegatos de conclusion

Una vez corrido el correspondiente traslado la parte demandante solicita se
revoque el fallo proferido, en razén a que considera que no es procedente el
traslado de régimen, asi como tampoco puede darse aplicacion al
precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, los demas intervinientes en el proceso guardaron
silencio.

CONSIDERACIONES
Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se
cumplieron con todos los presupuestos tanto de la accion como de la

demanda y del proceso.

Problema juridico:
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De acuerdo con lo previsto la Sala estudiara los aspectos que fueron
planteados en la sustentacion de los recursos de apelacion. Por tal razon,
se analizara si hay lugar a declarar la nulidad de la vinculacion al régimen
de ahorro individual con solidaridad administrado por AFP PORVENIR
S.A., para lo cual debe verificarse lo concerniente a la voluntad de la
demandante, ademas lo referente a la devolucion de gastos por
administracion y rendimientos. Lo anterior, dando cumplimiento a lo
establecido por el Legislador en el articulo 66A del Codigo de
Procedimiento del Trabajo y de la Seguridad Social.

De la nulidad por vinculacion al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad.

La seguridad social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende el porvenir del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 estableciéo dos regimenes
de pensiones, estos son; el régimen de prima media con prestacion
definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la
afiliacion a uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno
de los dos sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el
afiliado tiene la posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a
otro, siempre y cuando se cumplan las condiciones establecidas en el
literal e del articulo 13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han
sido objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado
por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral que es dable
declarar la nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, M.P. Dr. Eduardo
Lopez Villegas, en la que al respecto indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informacion completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccién del
régimen pensional, depende del simple deber de informacion, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la

4
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compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y
aun a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion
que claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera
de texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de
noviembre de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de
noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera
clara la obligacion de los fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos,
sus condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben
influir en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al
régimen de ahorro individual, precisamente, en razén a la naturaleza de
las administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello
de conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de
la Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al
momento de la afiliacion del demandante.

Ahora bien, independientemente de que en el caso objeto de analisis no
nos encontramos frente a la nulidad de un traslado de régimen, dado que
la demandante nunca estuvo afiliada al ISS hoy COLPENSIONES quien
administra el régimen de prima media con prestacion definida, esta
situacion no es Obice para analizar la procedencia de la nulidad de la
vinculacion o afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad,
estando obligados los fondos que administran los recursos pensionales al
deber de informacion de forma clara, concreta, comprensible, oportuna,
diafana, comparable y confiable, pues asi fue analizado por la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral Sala de Descongestion No.
2 sentencia SL2817-2019 del 26 de junio de 2019.

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite
la nulidad del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto a
los elementos exigidos, ya que son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque
el desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten

5
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que su decision sea concreta y real.

Asi las cosas, es evidente que con la afirmacion de la demandante en su
interrogatorio de parte de que nunca estuvo afiliada al RPM, no la hace
conocedora de los regimenes existentes para la fecha de su afiliacién o
vinculacion a la AFP PORVENIR S.A., como tampoco de la diferencias,
caracteristicas, beneficios y consecuencias. En ese orden de ideas una vez
verificado el material probatorio obrante al proceso se evidencia que la
demandada AFP PORVENIR S.A. quien tiene la carga de la prueba, no
logro comprobar que haya otorgado a la senora SHAHNAZ PARTOWINIA
una asesoria especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y
comprobable, por lo que resultaria nula o ineficaz esta afiliacion, maxime
cuando también podria comprender su conducta omisiva —del fondo- el
desconocimiento del principio de confianza legitima. Nulidad que valga la
pena recordar, en los términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de
cosa juzgada y da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existié error de hecho
cuando la demandada ensen6é de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo
con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPM, e
igualmente cuando omitié los datos que marcan la prestacion presente y
futura, sin los estudios pertinentes, ni proyeccion de una expectativa
pensional, debiendo hacerlo, teniendo como referente los dos regimenes
pensionales, indudablemente la afiliacion realizada por la demandante a
COLFONDOS S.A el 6 de marzo de 1997 se torna nula, ya sea por la via de
falta de informacion de la entidad pensional o por existir un error de hecho
sobre la calidad del objeto, recayendo la condena especificamente en la
demandada PORVENIR S.A.

Sobre el reintegro de valores recibidos por la AFP a titulo de cuotas de
administracion y comisiones

Sea lo primera indicar que fue acertada la decision tomada en primera
instancia al imponer a AFP PORVENIR S.A. trasladar a COLPENSIONES la
totalidad de los valores recibidos por concepto de aportes, frutos,
rendimientos financieros y bonos pensionales que se encuentre en la
cuenta de ahorro individual de la senora Shahnaz Partowinia, sin
descontar valor alguno por cuotas de administracion y comisiones. Ello en
razén, a que es una consecuencia légica por faltar a su deber de
informacion.

Asi lo expuso, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral en
sentencia SL2877-2020 proferida el 29 de julio de 2020 por la Magistrada
Ponente Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, en los siguientes términos;



Proceso Ordinario Rad.110013105029201700468-01
SHAHNAZ PARTOWINIA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y OTRA

“...En otros términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes
debe devolver a la otra lo que recibié con ocasion del negocio
juridico que trasgredio las prescripciones legales, toda vez que
este no produce efectos entre ellas y el vinculo que se entendia
que habia, lo rompio tal providencia.

Ahora, el restablecimiento debe ser pleno o completo, si el tipo de
obligacion contraida asi lo permite y, por tanto, dependiendo de las
circunstancias especificas de cada asunto, deben definirse tales
restituciones mutuas, ejercicio que, en su labor de dispensar justicia,
debe ser analizada detalladamente por el juez en cada caso en
particular.

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer
las reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo
1746 del Coédigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de
ineficacia de un acto juridico es el restablecimiento de la
legalidad que impone la eliminacion de los efectos del acto
configurado contrario a derecho Yy permitir, cuando las
circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado
en que estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados
en la cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y
con efectos retroactivos, porque los mismos seran utilizados
para la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho
el demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de
administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pension minima, pues sera aquella entidad la
encargada del manejo de esos recursos y del reconocimiento del
derecho pensional.” (Negrilla fuera de texto)

En atencion a lo expuesto, se confirma la sentencia del 1 de agosto de
2019 proferida por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota.
Costas de esta instancia a cargo de las demandadas PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES en la suma de $500.000.00 pesos cada una para un total
de $1.000.000 pesos en favor de la parte demandante, ello en virtud a que
no prospera los recursos de apelacion interpuestos en esta instancia.

DECISION
En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal

Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,



Proceso Ordinario Rad.110013105029201700468-01
SHAHNAZ PARTOWINIA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y OTRA

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 1 de agosto de 2019
por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota; promovida por
SHAHNAZ PARTOWINIA en contra de ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES y AFP PORVENIR S.A., conforme a las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS de esta instancia a cargo de las demandadas
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES en la suma de $500.000.00 pesos cada
una para un total de $1.000.000 pesos en favor de la parte demandante,
ello en virtud a que no prospera los recursos de apelacion interpuestos en
esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
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