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PROCESO ORDINARIO LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA
DEMANDANTE | ELIZABETH BOTACHE AGUILAR
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-
DEMANDADOS
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A..
RADICACION 76001310500720220005301
TEMA INEFICACIA DE TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL
LA FALTA DE INFORMACION ADECUADA AL AFILIADO AL
PROBLEMA MOMENTO DEL TRASLADO DE REGIMEN GENERA NULIDAD
DEL TRASLADO — CARGA DE LA PRUEBA.
DECISION SE CONFIRMA LA SENTENCIA CONDENATORIA
CONSULTADA Y APELADA.

AUDIENCIA PUBLICA No. 234

En Santiago de Cali, a los treinta y un (31) dias de mayo de dos mil
veintidos (2022), el magistrado GERMAN VARELA COLLAZOS en
asocio de sus homologos de Sala Decision Laboral, MARY ELENA
SOLARTE MELO y ANTONIO JOSE VALENCIA MANZANO, se
constituyeron en audiencia publica con el objeto de proferir la siguiente
sentencia escrita, de conformidad con lo establecido en el articulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, en la que se resolveran los
recursos de apelacién interpuestos por las apoderada judicial de
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, asi como la consulta a favor de
COLPENSIONES en lo que no fue objeto de apelaciéon de la sentencia
condenatoria No. 68 del 5 de abril de 2022, proferida de manera virtual

por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cali.
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SENTENCIA No. 173

|. ANTECEDENTES

ELIZABETH BOTACHE AGUILAR demanda a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES - en adelante
COLPENSIONES - y a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. — en
adelante PORVENIR S.A.-, con el fin de que se declare la nulidad de
su afiliacion a PORVENIR S.A. y se ordene el traslado a
COLPENSIONES de la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro

individual y los rendimientos.

PORVENIR S.A. se opone a las pretensiones e indica que el traslado
se realizo con el lleno de los requisitos legales y por ende la seleccion
del régimen, se realiz6 de forma libre, espontanea y sin presiones con
total ausencia de causales de nulidad absoluta o relativa.
Adicionalmente, que en las oportunidades legales no manifestd su
deseo de retractarse de la afiliacion; que la accion judicial para solicitar

esta nulidad se encuentra prescrita.

COLPENSIONES se opone a las pretensiones e indica que la
demandante no cumple con los requisitos legales para que proceda el
traslado, porque le faltan menos de diez afios para cumplir la edad
pensional, conforme a lo establecido en el art. 2 de la Ley 797 de
2003, que modifico el literal e) el art. 13 de la Ley 100 de 1993.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cali decidio:
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‘PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones
propuestas por las demandadas.

SEGUNDO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacion efectuada
por la sefiora ELIZABETH BOTACHE AGUILAR identificada con la
CC. No. 29.108.116 al fondo PORVENIR SA, en consecuencia,
DECLARAR que para todos los efectos legales la actora nunca se
trasladé al REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON
SOLIDARIDAD vy por lo mismo siempre permanecié en el REGIMEN
DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA.

TERCERO: Como secuela obligada de la anterior determinacion, la
demandante debera ser admitida nuevamente en el régimen de
prima media con prestacion definida administrado por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, conservando todos los beneficios que pudiera
llegar a tener si no hubiera realizado el mencionado traslado,
dejando sin efecto juridico alguno el mismo.

CUARTO: ORDENAR a PORVENIR SA, a devolver, todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la actora,
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado; junto con el porcentaje de gastos de administracién en que
se hubiere incurrido, y porcentaje destinado al Fondo de Garantia de
Pension Minima, éstos dos ultimos con cargo a su propio patrimonio.

QUINTO: COSTAS a cargo de PORVENIR SA, se fijan como
agencias en derecho la suma de 2 SMLMV. Liquidense por
Secretaria.

SEXTO: COSTAS a cargo de COLPENSIONES, se fijjan como
agencias en derecho la suma de 1 SMLMV. Liquidense por
Secretaria.

SEPTIMO: CONSULTESE con el Superior la presente decision en el
evento de no ser apelada.”

ll. RECURSO DE APELACION

La apoderada judicial de PORVENIR S.A. interpuso el recurso de
apelacion contra la sentencia. Aduce que no se tuvo en cuenta el
principio de confianza y seguridad juridica de su representada, al
imponérsele con cargas en el deber de informacion que no estaban
M.P. GERMAN VARELA COLLAZOS
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vigentes al momento en que la demandante se trasladd; que no se
tuvo en cuenta la buena fe de su representada y la buena gestion de la
cuenta de ahorro individual que realiz6 su representada; que la
demandante también tiene deberes de informarse, de la libertad de
escogencia y en la suscripcion de formulario de afiliacibn que es
suficiente para demostrar el cumplimiento de los deberes de su

representada.

Indica que no se aplica de forma correcta la teoria de las restituciones
mutuas, puesto que no se garantiza el equilibrio econdmico; siendo
imposible devolver los rubros de gastos de administracion, primas de
seguros previsionales, frutos, intereses, por haberse realizado por un

mandato legal y cumplieron la finalidad para los que fueron creadas.

La apoderada judicial de COLPENSIONES, presenta el recurso de
apelacion y solicita que se revoque la condena en costas, porque
debera asumir costos de representacion judicial y perjuicios al
reconocer futuras prestaciones; que su representada no tuvo
injerencia en la decision de la demandante de trasladarse de régimen,
ni en la relacién juridica que se esta declarando ineficaz, que la
decision de negar la solicitud de traslado que realiz6 la demandante la

resolvié con fundamento en la ley.

Una vez surtido el traslado de conformidad a lo establecido en el articulo
15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, PORVENIR vy
COLPENSIONES insisten en los argumentos expuestos ante el juzgado.

V. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

La Sala debe resolver si se debe o no declarar la nulidad del traslado o
ineficacia del traslasdo de la actora del otrora ISS - hoy

COLPENSIONES - a PORVENIR S.A.; en caso afirmativo,
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determinar cuales son las consecuencias de la ineficacia; si se debe o
no revocar la orden que se le dio a PORVENIR S.A. de devolver los
gastos de administracion, rendimientos, sumas adicionales de la

aseguradora, y la condena en costas procesales a las demandadas.

Respecto al deber de informacién, las sociedades administradoras
de fondos de pensiones desde su fundacion han tenido la obligacion
de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la
informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor
se ajustara a sus intereses, teniendo en cuenta que la AFP es la
experta y el afiliado al momento del traslado era lego en temas
financieros y pensionales, ambos se encuentran en un plano desigual,
gue la legislacién intenta equilibrar mediante la exigencia de un deber
de informacion y probatorio a cargo de la primera, tal y como lo
dispone el articulo 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993;
articulo 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 de 2003.

Posteriormente, a ese deber de informacion se aumentd el deber de
asesoriay buen consejo acerca de lo que mas le conviene al afiliado
y, por tanto, lo que podria perjudicarle, y luego, con la Ley 1748 de
2014 articulo 3 del Decreto 2071 de 2015, Circular externa No. 016 de
2016 se incluyo a todo lo anterior el deber de la doble asesoria, que
consiste en el derecho de los afiliados a obtener asesoria de los

representantes de ambos regimenes pensionales.

No es valido afirmar que ese deber de informacion se suple o se
reduce a la firma del formulario de afiliacion, ni a las afirmaciones,
leyendas de afiliacion libre y voluntaria consignadas en los formatos de
las AFP; pues asi se podria acreditar la firma del formulario; pero no la
forma singular de lo que el fondo de pensiones le dijo a la demandante
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y lo que se hizo en ese contexto determinado de la afiliacion, para asi
poder inferir si fue lo que la ley y la jurisprudencia exigen en cuanto el

consentimiento informado.

Respecto ese deber de informacion de la AFP se pueden consultar las
sentencias SL 31989 de 2008, SL 31314 de 2008, SL 33083 de 2011,
SL 12136 de 2014, SI19447 de 2017, SL 4964 de 2018, SL 4989 de
2018 SL 1452 de 2019, SL 1688 de 2019, SL 4360 de 2019.

PORVENIR S.A. no demostré que cumplié con el deber, que le asiste
desde su fundacion de informar a la demandante de manera clara,
cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de
régimen pensional, en ese sentido deviene que el suministro de la
informacion es un acto previo a la suscripcion del formulario; de lo

contrario, no puede hablarse de una voluntad realmente libre.

Asi las cosas, la Sala considera que el juez acertd en su decision de
declarar la nulidad del traslado de la demandante del régimen de
prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual

con solidaridad.

La nulidad del traslado conlleva la devolucion de las cotizaciones
efectuadas por la demandante al RAIS, los gastos de administracion
con cargo al propio patrimonio de PORVENIR S.A., los rendimientos
financieros, bonos pensionales que hubiera recibido, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como
lo dispone el articulo 1746 del C.C. las consecuencias seran las de
volver las cosas al estado anterior y tener por hecho que el acto de
traslado jamas existié por lo cual, se deben devolver la totalidad del
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros; y para dejar

intacto el capital del demandante para financiar la pensién, debe
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devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a su
propio patrimonio en consideracion a la omision del cumplir el deber
legal de informacion, conforme lo ha expuesto la Corte Suprema de
Justicia, Sala Laboral en la sentencia SL1421-2019, que reitero la
regla de las sentencias SL17595-2017 y SL4989-2018, en la que se

sefalo:

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

[..]

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

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta
debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado
a la financiacion de la pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos
de administracion _en que hubiere incurrido, los cuales seran
asumidos por la Administradora a cargo de su propio _patrimonio,
siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”
subraya fuera de texto original.

De conformidad a esas consecuencias practicas de la ineficacia del

traslado, se confirma el numeral cuarto de la sentencia de instancia.

En lo atinente a la prescripcion de la accion de nulidad del traslado de
régimen, esta Sala encuentra el derecho a la seguridad social es

irrenunciable, el cual, resulta imprescriptible.

Se mantiene la condena en costas impuesta a PORVENIR vy
COLPENSIONES, por cuanto son objetivas y dichas entidades fueron

vencidas en el presente proceso, pues se opuso a las pretensiones de la
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demanda al formular excepciones. Al respecto, el numeral primero del
articulo 365 del Cdédigo General del Proceso establece que se

condenard en costas a la parte vencida en el proceso.

De conformidad a lo expuesto se confirma la sentencia consultada y
apelada. COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES a favor de ELIZABETH BOTACHE AGUILAR.
Incliyase en la liquidacién de esta instancia, a cargo de cada una, la
suma de un salario minimo legal mensual vigente como agencias en

derecho.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Judicial de Cali, Sala de Decision
Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley, RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia No. 68 del 5 de abril de 2022,

proferida por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cali.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A.y
COLPENSIONES a favor de ELIZABETH BOTACHE AGUILAR.
Incliyase en la liquidacion de esta instancia, a cargo de cada una, la
suma de un salario minimo legal mensual vigente como agencias en

derecho.

Esta providencia queda notificada y los términos empezaran a correr a
partir del dia siguiente de su publicacion en el portal

web:https://www.ramajudicial.gov.co/web/despacho-002-de-la-sala-

laboral-del-tribunal-superior-de-cali/36

No siendo otro el objeto de la presente diligencia, asi se termina.

M.P. GERMAN VARELA COLLAZOS
Radicacién: 760013105-007-2022-00053-01
Interno: 19127


https://www.ramajudicial.gov.co/web/despacho-002-de-la-sala-laboral-del-tribunal-superior-de-cali/36
https://www.ramajudicial.gov.co/web/despacho-002-de-la-sala-laboral-del-tribunal-superior-de-cali/36

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA INSTAURADO ELIZABETH BOTACHE AGUILAR CONTRA
PORVENIR S.A. Y COLPENSIONES.

Intervinieron los Magistrados,

GERMAN V A LAZOS

L 00/

MARY|ELENA SOLARTE MELO

NZANO
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