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El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacién interpuesto por la parte demandada (Porvenir SA y Colpensiones) en
contra de la sentencia proferida por el Juzgado 33° Laboral del Circuito de Bogota
el dia 26 de junio de 2020, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

El apoderado de la parte demandante (fls. 141 a 142), asi como Colpensiones (folio
128 a 130) y Porvenir SA (fis. 118 a 125) presentaron alegaciones por escrito, segun
lo ordenado en auto del 13 de octubre de 2020, por lo que se procede a decidir de

fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES
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El seiior NERIDA DEL ROSARIO OSPINA CHICA instauré demanda ordinaria
laboral contra de COLPENSIONES y PORVENIR SA con el objeto de obtener

sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos (fi. 1y 2):

PRETENSIONES DECLARATIVAS:

1)

2)

3)

4)

La nulidad del traslado v de la afiliacion en pensiones de NERIDA DEL
ROSARIO OSPINA CHICA con la AFP Porvenir SA, por cuanto no existio
una decision informada, verdaderamente auténoma y conscienie, al no
conocer los riesgos del traslado, y las consecuencias negativas que aquel le
reportaria.

Trasladar todos los aportes, junto con sus rendimientos a Colpensiones,
actual administradora de pensiones del Régimen de prima media con

prestacion definida.
Que Porvenir SA debe enviar a Colpensiones, todos los detalles del traslado

de aportes, como consecuencia de la declaratoria de nulidad del traslado y
su afiliacion.

A Colpensiones a activar la afiliacién de la sefiora NERIDA DEL ROSARIO
OSPINA CHICA en el régimen de prima media con prestacion definida.

5) A Colpensiones a aceptar y recibir el traslado de todos los aportes de

NERIDA DEL ROSARIO OSPINA CHICA.

PRETENSIONES CONDENATORIAS:

1) A Porvenir SA a trasladar todos los aportes, junto con sus rendimientos a

Colpensiones, por cuanto la afiliacion de! régimen de prima media queda

nuevamente vigente.

2) A porvenir SA a enviar a Colpensiones el detalle de traslado de aportes, como

consecuencia de la declaratoria de nulidad de traslado y de la afiliacion de la
sefiora NERIDA DEL ROSARIO OSPINA CHICA.

3) A Colpensiones a activar la afiliacion de la sefiora NERIDA DEL ROSARIO

OSPINA CHICA, en el régimen de prima media con prestacion definida.

4) A Colpensiones a aceptar y recibir el traslado de todos los aportes de

NERIDA DEL ROSARIO OSPINA CHICA.
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5) Costas procesales.

Colpensiones contesté la demanda (fls. 35 a 44), asi como Porvenir 8A (fls. 68 a
75) de acuerdo al auto visible a folio 98. Se opuso a las pretensiones del

demandante, proponiendo excepciones de merito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 33° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 26 de
junio de 2020. DECLARO la ineficacia del traslado al Régimen de ahorro Individual
con Solidaridad, administrado por Porvenir SA, y con esto a la afiliacion realizada
por la sefiora NERIDA DEL ROSARIOQ OSPINA CHICA el 8 de septiembre de 1994,
efectiva a partir del 1° de octubre de 1994. DECLARO que |a sefiora NERIDA DEL
ROSARIO OSPINA CHICA actualmente se encuentra afiliada de manera efectiva al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por Colpensiones.
CONDENO a Porvenir SA realizar el traslado de los dineros existentes en la cuenta
de ahorro individual de la sefiora NERIDA DEL ROSARIO OSPINA CHICA a
Colpensiones, junto con sus respectivos intereses o rendimientos y cuotas de
administracion. CONDENO a Colpensiones recibir e! traslado de las sumas
anteriormente descritas, asi como a reactivar la afiliacién de la sefiora NERIDA DEL
ROSARIO OSPINA CHICA. ORDENO a Porvenir SA a pagar de ser el caso, las
diferencias que llegaren a resultar entre lo ahorrado en el RAIS y su equivalente en

el RPM, los cuales seran asumidos a cargo de su propio patrimonio. CONMINO a

Colpensiones a efectos de realizar las gestiones necesarias a fin de obtener el pago
de tales sumas si a ellos hubiese lugar. DECLARG NO PROBADAS las
excepciones de inexistencia del derecho y prescripcion. CONMINO a Colpensiones
y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado a que se realicen gestiones
necesarias a determinar cudl seria el impacto en el RPM de la presente decision, y
se tomen las medidas de fondo para que el RPM no sufra deterioro para efectos de
su estabilidad financiera. COSTAS a cargo de la parte demandada, incluyendo

como agencias en derecho en la cantidad de 3.5 SMLMV:
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RECURSO DE APELACION
La parte demandada {Porvenir SA) presento recurso de apelacion:

INEFICACIA DE TRASLADO: Solicita se revogue la sentencia proferida en
primera instancia, para en su lugar se absuelva a Porvenir SA, teniendo en
cuenta que si bien el Juzgado dice que se presenta la ineficacia del traslado,
en razon de la falta de informacion, sin embargo, ésta no procede, por cuanto
de manera expresa el Art. 270 de la Ley 100 de 1993 prevé su declaratoria
cuando existen actos que impiden o atenten la afiliacién del trabajador, es
decir, cuando se realizan actos con dolo para impedir o atentar contra la
libertad del afiliado o su traslado, lo que supone la infencién de causar un
dafio, y en este caso, no se acreditd el dolo por parte de Porvenir, por el
contrario, lo que se exhibe con claridad, es que la demandante suscribié el
formulario de afiliacién de manera libre y voluntaria. Ahora, la actora no adujo
ni acredité que fuera incapaz al momento de suscribir el formulario de
afiliacion, ni se demostré que la causa u objeto de ese acto juridico, fueran
ilicito, tampoco se presentaron las circunstancias que se exponen en el Ar.
1511 y 1512 del CC, por el contraric siempre ha obrado de buena fe,
cumpliendo con las disposiciones legales. También es importante resaltar
que no se logré probar la mala fe de Porvenir, de conformidad con lo que
sustenta el Art. 963 del CC. Manifiesta el A Quo que el expediente esta
huérfano de pruebas y que el formulario de afiliacién en si mismo, carece de
elementos de juicio para determinar la informacion entregar a la demandante,
conclusién no comparte Porvenir SA, por cuanto el formulario de afiliacion no
es un simple formato, es un documento plblico, que se presume autentico,
formato que esta avalado por la Ley, y es una prueba que acredita el
cumplimiento de los requisitos exigidos por la Ley 100 de 1993, en su Art. 14,
especificamente, cuando no se ha tachado el mismo, y cumple también con
lo sefialado en el Art. 270 del CGP, por lo que no le es dable restarle valor
probatorio al formulario, y menos desconocerlo, luego, Porvenir SA cumplio
de manera literal con los requisitos exigidos, para el momento de la
demandante. Menciono también, que no es juridicamente viable imponer
cargas distintas a las partes a las ya previstas en [a Ley en que sucedio la

afiliacion por parte de la demandante, pues se constituye no solo una
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violacién del debido proceso y a la confianza legitima de Porvenir, ya gue
para el afio 1994, cuando se celebré ese acto juridico de vinculacion, no solo
la demandante era juridicamente capaz, sino que adicionalmente, se insiste,
que ese acto juridico obtiene un objeto y una causa licita, y ahora por cuentas
de interpretaciones y alcances en algunas normas, se desconocen
instituciones primarias de un estado social de derecho, como son la validez
y el efecto juridico de sus actos, luego es un hecho objetivamente
demostrable y asi se acreditd, que de manera libre y voluntaria, la
demandante se trasladé del RPM al RAIS y que permiti¢ el descuento de los
aportes con destino al fondo privado, conductas que bajo la linea
jurisprudencial, se debe considerar como una verificacion de la voluntad de
la afiliacion, pues asi lo ha venido explicando en referidos analisis, y para
citar un ejemplo la Sentencia 47236 del 6 de abril de 2016. Situacion diferente
a la demandante, pues se estudia casos amparados con el régimen de
transicion del Art. 36 de la Ley 100 de 1983, y si bien el A Quo en ésta
oportunidad dice no es de relevancia que la actora no esté amparada por el
régimen de transicion, en el salvamento de voto que hizo el Dr. Rigoberto
Echeverri dijo que si es importante tener en cuenta eso, porque la ineficacia
del traslado no puede predicarse respecto de todos los casos, de manera
automética, pues depende del tipo de falencia de la informacion o del tipo del
consentimiento informado que hubiera informado un perjuicio claro y cierto,
por cuanto estaban amparados por el régimen de transicion, pero el presente
caso no. Y es que el afiliado debe someterse a las condiciones del sistema,
y debe verse beneficiado o perjudicado, en funcién de diferentes factores,
como la fluctuacién del mercado, variacion del salario, que pueden generarle
mejores o peores réditos, respecto de las prestaciones que hubiere podido
conseguir en ofro régimen, luego los afiliados no deberian estar autorizados
para demandar la ineficacia del traslado, porque con el pasar el tiempo, su
plan de pension no resultd acorde con sus aspiraciones, situacion que ocurre
en el presente caso, luego no hay identidad factica con las sentencias.
Respecto de la condena de gastos de administracion, debe recordarse que
la Supe financiera mediante concepto 116 de 2020 sefiald que en el evento
que proceda la declaratoria de ineficacia del traslado, las Unicas sumas a
retornar, son los aportes y rendimientos de la cuenta individual de afiliacion,

pero no los gastos de administracion, luego solo se puede trasladar lo
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dispuesto en el Art. 113 de la Ley 100 de 1993, literal b) donde no se
mencionan los gastos de administracién, pues si bien se debe garantizar la
sostenibilidad del sistema, no debe entenderse la sostenibilidad propiamente
de Colpensiones, pues de entenderse de esa manera, se estaria generando
un enriguecimiento ilicito, generandole beneficios respecto de periodos que
no fueron administrados por ellos, sino por Porvenir SA.

La parte demandada (Colpensiones) interpuso recurso de apelacion:

INEFICACIA DE TRASLADO: Solicita se revoque la condena impuesta por
la Juez de primera instancia, para en su lugar se absuelva a Colpensiones
de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra, teniendo en
cuenta que el Juzgado es acertado en ser garante respecto de los recursos
puiblicos que administra Colpensiones, lo cierto es que el grado de afectacion
econdmica que puede causarse con €l reintegro de la demandante al RPM
es grave, ¥ en ese sentido Colpensiones no tiene un lineamiento con respecto
de cuales pueden ser esos perjuicios, y hasta tanto no se sepa cuanto ese
perjuicio, se tendra4 que interponer recurso de apelacion, pues en este
momento, no se puede llegar a proyectar dado que son célculos o dineros
que se han de reflejarse el grado de afectacion solamente a futuro, pues no
se sabe si el traslado del dinero, junto con los rendimientos, alcance para
reconocer la prestacion por parte de Colpensiones. Ahora, si la demandante
supera la expectativa de vida a creces, conllevaria a un detrimento
patrimonial, pues Colpensiones no alcanzaria a sostener dicha pension con
anticipacion. Y es que Colpensiones tiene unas politicas de distribucion del
aporte, en el cual se fracciona a futuro, y en el evento en que no se pueda
cumplir con las cargas pensionales, el Estado es el encargado de financiar lo
que hace falta para el cumplimiento del pago de los pensicnados, sin dejar
de lado que no hubo solidaridad de Porvenir en el pago de las prestaciones.
Ahora, respecto del acogimiento de la linea jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia, para invertir la carga de la prueba, estando en cabeza
del fondo privado, dado que para Colpensiones, solo se puede aplicar para
personas o afiliados que tengan expectativas legitimas, que se encuentren
en régimen de transicién, que estuvieran préximos al cumplimiento de los

requisitos, para el reconocimiento pensional o que el cambio de régimen se
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hubiese afectado de manera grave los derechos pensionales de Ia
demandante, situacién ésta qgue no se avizora por parte de la demandante, y
por lo tanto no se puede acoger ésta linea de la Corte Suprema de Justicia,
concluyendo que el sujeto procesal que debe demostrar que existié el vicio
en el consentimiento o que hubo una falta de informacion reposa en cabeza
de la demandante y conforme el acervo probatorio, no hay lugar a declarar
que efectivamente que si se sufrid un engario o que hubo un error en la falta

de informacion.

No obstante la interposicion del recurso de apelacion, la sala también entra a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi

ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacién o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PORVENIR SA efectuado por el (la) sefior (a) NERIDA DEL
ROSARIO OSPINA CHICA el dia 8 de septiembre de 1994; 2-. En caso afirmativo,
si tiene derecho a que el AFP HORIZONTE SA devuelva la totalidad de aportes y

adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente

contintie afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que él (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicitd trasladarse a la AFP HORIZONTE SA, el 8 de
septiembre de 1994, efectiva a partir del 1 de octubre de 1994, dada la cesién por
fusion quedd afiliada a la AFP Porvenir SA a partir del 1 de enero de 2014 (fl. 78).

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:
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1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro

rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la rmisma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacién o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacién al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
gue los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementé en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacidon de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994 Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede arglirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresién genérica; es decir
que el simple formulario de afiliaciéon no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial gue ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
débil de la relacién, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econdmico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se

podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
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io ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL.4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmd plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicién de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abril
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19.

3-Finalmente, se trae a colacidén las decenas de sentencias de tutela emanadas por
nuestro 6rgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en casos
similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad
factica con la demandante, y en su lugar exhorto a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el érgano de cierre, y de
considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejé establecido a manera de conclusién, y como jurisprudencia aplicable en

forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pensiéon minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del

formulario de afiliacion.
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Que la carga de la prueba esté a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este Ultimo es la parte débil de la relacion
contractual.

Que la actuacién viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacién definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

Ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion de la demandante al sistema
pensional de ahorro individual, debe retornarse las cosas al estado en que
se encontraban antes de ocurrir este, es decir, como si ello no se hubiera
producido, lo cual frae como consecuencia, que el fondo privado debera
devolver los aportes a pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracién al ISS hoy Colpensiones, aspecto sobre el cual ya se ha
pronunciado la H. Corte Suprema de Justicia, entre otras en sentencia
SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez, trajo a colacién las
sentencia SL17595 de 2017, donde rememoré la SL del 8 de septiembre de
2008 Rad. 31989 en la que adoctrind “Como fa nulidad fue conducta indebida
de la administradora ésta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por
el bien administrado, esfo es, las mermas sufridas en el capital destinado a
la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales
en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracién en
gue hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a
cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto fas reglas del articulo
963 del/ C.C."

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES (fls. 35 a 44), asi como PORVENIR SA (fls. 68 a 75).
COLPENSIONES aporto reporie de historia laboral de la demandante. PORVENIR
SA aportd: certificado de afiliacién, Formato de vinculacién (1994), historial de

10
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vinculaciones del SIAFP, sabana de historia laboral, relacién histérica de

movimientos Porvenir SA, respuesta derecho de peticién, comunicados de prensa.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda

determinar la suficiente informacién brindada el dia 8 de septiembre de 1994, fecha
del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener

una pension minima, la obligaciéon de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios
en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pensidn siquiera
igual a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por el{la)la demandante
tanto en el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba
obligado no solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, seguin lo
establece la ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono
pensional y la pensidn de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos
113 a 117, y sus decretos reglamentarios:; 720/94 art.10, decreto 1229/94 aris.4 y
5.

Claramente para el momento del traslado 8 de septiembre de 1984, la demandante

tenia 278,86 semanas (fl. 45), por tanto en términos del articulo 33 de la ley 100/93

original, (pues no se habia expedido la ley 797 de 2003) tenia en el afo 1994, 32

anos (nacid el 24 de noviembre de 1962, fi. 15) v al sequir cotizando ai afo 2019

afio en el cual cumplid 57 afios de edad, como en efecto lo hizo, actualmente podria

pensionarse en el RPM, en cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo

117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta llegar a los 60 arios,

situacion gue de hecho representaria un desventaja para sus derechos pensionales,

sin que [o hubieren informado, v de hacerlo antes tendria que negociarlo en la bolsa,

disminuyendo considerablemenie su capital para obtener la pension, situacién gue

no le fue advertida tampoco.

Solo afirman en la contestacion de [a demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacién necesaria, pero no dicen quién era el asesor, no allegan su hoja de
vida, para verificar que formacion profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni
siquiera lo citan como testigo, para asi corroborar la supuesta informacién brindada;
encontrandonos ante la ausencia total de medios probatorios que demuestren la

asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la demanda.

11
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En este orden, se hace preciso destacar gue la informacion u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015.

De ofra parte, la afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de regimen
o afiliacién del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripciéon de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aln exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacién

igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
estableciendo claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debid darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP

Porvenir SA.

De igual manera Colpensiones, no sufre ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus
rendimienios, incluso los gastos de administracion, contrario a lo afirmado por el
recurrente de la AFP privada, trayendo a colacién reciente sentencia S1.4811 del 28

de octubre de 2020, lo cual, por el contrario favorece al fondo publico, pues se

12



EXP, 33-2018-00444-01
NERIDA OSPINA VS COLPENSIONES Y OTRAS

podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de quienes obtengan el

derecho a las mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, conllevara a declarar la NULIDAD O
INEFICACIA DEL TRASLADOQ que realizd EL (LA) DEMANDANTE del 1SS hoy
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a la AFP
HORIZONTE SA el 8 de septiembre de 1994, y en consecuencia se CONFIRMARA

la sentencia proferida en primera instancia.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcién de prescripcién, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto
se confirmara la declaratoria de no probada de la excepcion de prescripcién,
conforme o indico el A quo.

COSTAS:

Por resultar desfavorable el recurso al apelante Colpensiones y Porvenir SA, habra
lugar a condenarlo en costas en ésta instancia, fijense como agencias en derecho
la suma equivalente a un (1) SMLMV a favor de la parte actora a cargo de la parte
demandada COLPENSIONES y PORVENIR SA; que se incluirdn en la liquidacién
de costas que efectlie el A Quo en los {érminos del articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL., administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 26 de junio de 2020 por el
Juzgado 33° Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada
(COLPENSIONES y PORVENIR SA) y a favor de la parte actora.
Fijense como agencias en derecho la suma equivalente a un (1)
SMLMV; que se incluiran en la liguidacion de costas que efectte el A
Quo en los términos del articulo 366 del CGP.

Esta sentencia debera ser nofificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Coédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Ponente ACLARACION DE VOTO
(Rad. 11001310503320180044401) (Rad. 11001310503320180044401)
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

ACLARACION DE VOTO

PROCESO ORDINARIO LABORAL n.°11-001-31-05-033-
2018-00444-01.

NERIDA DEL ROSARIO OSPINA CHICA contra
COLPENSIONES Y OTROS.

Con el acostumbrado respeto, aclaro el voto en la presente
decisién tomada por la mayoria de la Sala, por las razones que a

continuacién explicaré:

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformaciéon de la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de
la providencia emitida dentro del presente proceso, procede a
apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia, en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado

entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las
sentencias de tutela n.® CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412;
y CS8J STL 3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 02-2018-00700-01

Bogota D.C., febrero cinco (5) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: NORMA ROMERO GOMEZ
DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR SA
ASUNTO : APELACION PARTE DEMANDADA (PORVENIR SA Y
COLPENSIONES) // CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogoté por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandada (Porvenir SA y Colpensiones) en
contra de la sentencia proferida por el Juzgado 02° Laboral del Circuito de Bogota
el dia 8 de septiembre de 2020, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

El apoderado de la parte demandante (fls. 211 a 214), asi como Colpensiones (folio
217 a 221) y Porvenir SA (fls. 199 a 207), presentaron alegaciones por escrito,
segln lo ordenado en auto del 23 de octubre de 2020, por lo que se procede a

decidir de fondo, conforme los siguientes:
ANTECEDENTES

El sefior NORMA ROMERO GOMEZ instauré demanda ordinaria laboral contra de
COLPENSIONES y PORVENIR SA con el objeto de obtener sentencia

condenatoria a su favor por los siguientes conceptos (fl. 12 y 13):
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DECLARATIVAS:

1) La nulidad de la afiliacién de la demandante NORMA ROMERO GOMEZ al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado al momento de Ia
afiliacion por la AFP Porvenir SA de fecha 13 de agosto de 2004 por existir
un vicio en el consentimiento.

2) Que la AFP Porvenir SA incurrieron en omision al deber legal de informar a
la demandante NORMA ROMERO GOMEZ todas las etapas de proceso,
desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las condiciones

para el disfrute pensional.
CONDENATORIAS:

1) A la AFP Porvenir SA, en su calidad de administradora a la cual se encuentra
afiliada la demandante y a Colpensiones, a tramitar de manera inmediata el
regreso automatico de la sefiora NORMA ROMERO GOMEZ al RPM
administrado por Colpensiones.

2) A Porvenir SA a framitar de manera inmediata el traslado a Colpensiones, los
valores de la cuenta de ahorro individual de la sefiora NORMA ROMERO
GOMEZ, correspondiente a las cotizaciones al riesgo derivado de la vejez.

3) A Colpensiones a reactivar a la seiiora NORMA ROMERO GOMEZ su
afiliacion al RPM.

4) Costas procesales.

COLPENSIONES contesté la demanda (fls. 42 a 53), asi como PORVENIR SA (fls.
78 a 85) de acuerdo al auto visible a folio 105. Se opuso a las pretensiones del

demandante, proponiendo excepciones de merito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 2° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 08 de
septiembre de 2020. DECLARO la nulidad de la afiliacion y traslado de la
demandante NORMA ROMERO GOMEZ al régimen de ahorro individual, realizada
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el 13 de agosto de 2004 a Porvenir SA. CONDENGO a la AFP Porvenir SA a trasladar
dentro de los 45 dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia, a Colpensiones
los valores que reposen en la cuenta de ahorro individual de la demandante NORMA
ROMERQO GOMEZ y que hubiere recibido producto de la afiliacién del demandante
a dicha entidad, tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de
la aseguradora, con todos sus frutos e intereses, es decir, con los rendimientos que
se hubieren causado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1746 del C.C.,
sin que haya lugar a que de dichas sumas se realicen descuentos con ocasion de
gastos de administracion. ORDENQ a Colpensiones a recibir los aportes de Ia
accionante NORMA ROMERO GOMEZ, en el régimen de prima media con
prestacion definida, conforme las cotizaciones efectuadas en su momento a
Porvenir SA y tener entre sus afiliados a la demandante, como si nunca se hubiera
trasladado en virtud del regreso automatico, ademas de corregir y actualizar su
historia laboral. DECLARO NO PROBADA las excepciones propuestas por las
convocadas a juicio. COSTAS a cargo de Porvenir SA, incluyendo como agencias
en derecho la suma equivaiente a 2 SMLMV.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (Porvenir SA) presenté recurso de apelacion:

NULIDAD TRASLADO: Solicita se revoque la sentencia proferida en primera
instancia, para en su [ugar se absuelva a Proteccion SA, en lo que tiene que
ver a trasladar a Colpensiones la comision por administracion y los valores
por seguros, teniendo en cuenta que la nulidad declarada desconoce el
principio de inescindibilidad de la norma, y también desconoce [a institucion
de la nulidad, como de la ineficacia, por cuanto, en sentencia C-345 de 2017,
la Corte Constitucional ha dejado claro cuales son los efectos de una
ineficacia, la cual opera en dos sentidos, en uno amplio y otro estricto, la base
de la sentencia se usa como fundamento la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, la cual atenta contra principios del derecho, entre ellos,
el de inescindibilidad, toda vez que agarra, de manera sesgada y

parcializada, apartes de normas, y va cogiendo un poquito de cada norma y
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da una teoria exdtica sobre la ineficacia o nulidad, situacidn que se
contrapone Y le da a una ineficacia, una consecuencia juridica diferente.
Frente a esto, al Corte Constitucional ha dicho que la ineficacia en sentido
estricto dice que se presenta en aquellos casos, en los cuales, la Ley, por
razones diferentes, ha previsto que no debe producir efectos de ninguna
naturaleza, sin que sea necesaria la existencia de una declaracion judicial en
tal sentido, sin embargo, una ineficacia de pleno derecho, es declarada
judicialmente, frente a ese aspecto, no se discute que existe desde la
creacién de la Ley 100 de 1993, el deber de informacién por parte de las
asesoras de las administradoras de fondos de pensiones, sin embargo, en
ninguna parte de la Ley establece que la inobservancia de ésta decision trae
como consecuencia la ineficacia, por tanto, va en contra del principio del
inescidibilidad, toda vez que no es taxativa esa consecuencia juridica, y aun
asl se le da esa consecuencia. Lo anterior, con un malabar juridico que hace
la Corte Suprema de Justicia, trayendo a colacion el Art. 271, el cual habla
de actos de fuerza o dolo, y en estos procesos y particularmente no se mira
la funcién de dolo o culpa por parte del asesor, lo que permite una
responsabilidad objetiva, cosa que esta proscrita en el derecho sancionador,
porque al parecer se le estd dando una responsabilidad de un proceso
ejecutivo, si no se presenta una prueba documental, dejando aparte las
pruebas indiciarias, las cuales hacen parte del sistema probatorio. Asi mismo,
el formulario de afiliacion, es un requisito sine qua non, lo que quiere decir
que para la existencia del contrato, por lo tanto no tiene ningGn sentido, ni
existe en el ordenamiento que, hoy por hoy, que esos documentos no son lo
suficientemente fuertes para probar el consentimiento, sumado a que el
consentimiento se esta hablando del efectuado en el afio 2004, cuando el
consentimiento informado, como una institucién juridica, ha establecido que
vino a aparecer hasta el afio 2014, por tanto, esas sentencias y la parte
motiva de esas sentencias, afecta lo estipulado en el Art. 29 de la CP, que
dispone que nadie puede ser juzgado sino con las leyes preexistentes,
situacién que no estd hablando en este caso. Ahora, respecto de la
consecuencia juridica, es importante resaltar, afecta también el principio de
inescindibilidad, pues denota el absoluto desconocimiento tanto de la Corte
Suprema, como de los operadores judiciales, sobre la figura de nulidad, ya

que el Art. 1748, en primer lugar, s una consecuencia de una nulidad, y por
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tanto si se va a declarar la nulidad absoluta o relativa, esta es la
consecuencia, y en segundo, porque habla de restituciones mutuas, y ya se
ha dicho, “mutuas” es una accién reciproca entre dos o mas personas, Y la
Corte Suprema ha dicho que cuando una de las partes se ha lucrado de un
negocio, tiene la obligacion de restituir los frutos financieros de los cuales se
lucré, independientemente si gano ¢ no, por tanto, las nulidades tienen
consecuencias amplias y deben pensarse muy bien anies de presentarse.
Por lo que al darse cumplimiento al Art. 1746, es una decisidén salomonica,
para no afectar el principio de sostenibilidad financiera, la demandante tenia
una obligacién de restituir los beneficios financieros, pues de lo contrario, se
estarfa propendiendo en un enriquecimiento sin justa causa, ya que en el
RPM no se generan rendimientos financieros, y por lo tanto, no tienen causa

los rendimientos financieros.

CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA: Sobre [a carga dindmica de la prueba,
la Corte Constitucional ha sido muy clara desde fa sentencia C 086 de 2016,
en la cual establece que la carga dindmica de la prueba no opera de manera
automatica, y por lo tanto no se le puede imponer a Porvenir unas cargas que
no existian, maxime si se tiene en cuenta que en ninguna parte de |la Ley
establece que debe mantenerse las asesorias de manera escritas, por lo
tanto no se puede obligar a Porvenir traer pruebas que no se le estaban
exigiendo, sumado a que [a funcion del dinero o de la mesada pensional, que
es el Gnico objetivo de estos tipos de proceso, vino a modificarse en el afio
2013, y para el afio de la #filiaciéon de la demandante, no puede haber un

derecho adquirido.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION: Por titimo, respecto de la excepcion de
prescripcién, es llamada a prosperar, especialmente en lo que tiene que ver
con los gastos de administracién, ya que son emolumentos netamente
econémicos, y en los términos del Art. 20 de fa Ley 100 de 1993 y ni en el
RPM, ni en el RAIS hacen parte del monto que se va a destinar a la pension,
y por lo tanto, al tratarse de emolumentos netamente econémicamente, son
objeto de prescripcion y por lo tanto debié haberse declarado el fenomeno

trienal.
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La parte demandada (Colpensiones) interpuso recurso de apelacion:

PROHIBICION DE TRASLADO: Solicita se revoque la condena impuesta por
la Juez de primera instancia, para en su lugar se absuelva a Colpensiones
de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra, teniendo en
cuenta que al momento de sqlicitud de retorno al RPM, el 18 de julio de 2018,
la demandante contaba con la edad de 57 afios, encontrandose en la
prohibicién legal del Art. 2° de la Ley 797 de 2003, norma que fue declara
exequible con la sentencia C-1024 de 2004, en el sentido que solo podran
trasladarse en cualquier tiempo, las personas que sean beneficiarias del
régimen de transicion, en virtud de la sentencia C 789 de 2002, los cuales no
reunié la demandante, dado que al 1° de abril de 1994 no tenia ni el requisito
de la edad, ni las semanas cotizadas, no encontrandose en la excepcion

prevista en la sentencia.

INEFICACIA DE TRASLADO: Al no encontrarse probado los vicios del
consentimiento, dentro del expediente no obra prueba alguna que estemos
en presencia de algln vicio del consentimiento, consagrado en el Art. 1740
del CC, pues nos encontramos frente a un error sobre un punto de derecho
que no tiene fuerza legal para repercutir sobre la eficacia juridica al acto
celebrado entre la demandante y Porvenir, por no tratarse de un error, que
es aquel el que afecta la validez del acto y conlleva a su anulacion, pues del
interrogatorio de parte absuelto por la demandante sefialé que no corrobord
ante el ISS que la informacién que le suministraron fuera cierta, con relacion
a que se fuera a acabar el Institufo, que el traslado le afecté porque hace 1
afio fue a hacer una consulta de su pensién y le indicaron que iba a ser
menor. En ese orden, al verificar el momento en que la demandante suscribio
el formulario de afiliacion ostentaba el cargo de directora de contabilidad, tal
y como se observa a folio 34 del plenario, por ello en el presente caso, no es
similar a lo que se ha estudiado por la Corte Suprema de Justicia en relacion
con el grado de instruccién de los demandantes, pues no pasaban un grado

de bachiller.

CARGA DE LA PRUEBA: Solicita se aplique el Art. 167 de! CGP, por cuanto
se aparta de lo sefialado por la Corte Suprema de Justicia en la aplicacion
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del Art. 1746 del CC que dispone sobre la responsabilidad del deudor, pese
a que la alta corporacion no aplica las normas del CC, no analiza quien es el
deudor y quien es el acreedor en un contrato de afiliacion, y en este caso, el

afiliado es el deudor, y hasta tanto se pensiona, se invierte la carga de la

prueba y se vuelve acreedor.

DEBER DE INFORMACION Y DESCAPITALIZACION DEL SISTEMA: Vale
la pena citar la sentencia emitida por ésta Corporacién del 13 de agosto de
2020, en donde se estudié un caso similar al presente caso, decidié revocar
la nulidad de traslado declarada en primera instancia, por cuanto el traslado
de régimen fue producto de [a voluntad de la demandante, que opid por
cambiar la forma de financiar su prestacion, constituyéndose en un hecho
ajeno que no participé Colpensiones, por lo que no debe reparar ningin
hecho, dicha decisién se consideré teniendo como fundamento que la
eleccion de régimen pensional tiene por objeto escoger una forma de
financiar la pensién y no un monto pensional, que las condiciones de
afiliacién a un régimen es un asunto de orden legal y no constitucional, que
la competencia para imponer las sanciones previstas del Art. 271 de la Ley
100 de 1993 esta asignada a las instancias administrativas y que dicha
sancién es la multa y dejar sin efecto la afiliacion, para que el interesado
realice una nueva afiliacion, que en virtud del principio de legalidad no
pueden aplicarse sanciones, recurriendo a la analogia y remitirse a normas
sancionatorias que regulen otros casos, y en ese sentido, no puede aplicarse
las normas fraccionadamente y constituirse una tercera que favorezca el
derecho del accionante, por lo que el Art. 271 de la mencionada Ley impone
su aplicacion sin fraccionamiento alguno, y es improcedente acudir a
estatutos distintos como el C.C. o el C.Co. Para determinar los efectos, por
lo tanto las normas de seguridad social, son suficientes para juzgar las
pretensiones de ineficacia de afiliacion, por lo que la misma incurre €n cargo
de quien incurrié en la accion u omision, en este caso, a cargo de la AFP que
no puede atribuirse efectos a un sujeto que no intervino en la decision de la
afiliada de trasladarse, ni mucho menos en la deficiente informacion
invocada. Resulta trascendente juzgar el acto de &filiacion, de manera
oportuna, ya que el aporte de la cotizacién al sistema cumple su objetivo de
contribuir del pago de las pensiones ya causadas, y de hacerlo
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inoportunamente, como en el presente caso, desfigura el sentido del principio
de solidaridad y sostenibilidad financiera del sistema, por ende de las
pruebas aportadas, se tiene que de las pruebas aportadas que realizd para
el afio 2004, existiendo una ausencia de demostracion de perjuicios a cargo

de Colpensiones, porque no participé ni patrociné dicho traslado.

CUMPLIMIENTO DE SENTENCIA: Subsidiariamente, solicita se condicione
el cumplimiento de la sentencia por parte de Colpensiones, previo
cumplimiento de la devolucién de la totalidad de las sumas obrantes en la
cuenta de ahorro individual de la demandante, como cotizaciones,
rendimientos financieros, bonos pensionales, gastbs de administracién a los
que hubiere lugar, debidamente indexados, por el periodo que permanecio
afiliada al fondo privado, en atencién que Colpensiones no puede dar
cumplimiento hasta tanto la AFP reintegre los recursos y actualice los datos

en la respectiva base de datos.

COSTAS: Solicita que no sea condenada en costas, por cuanto en el acto

juridico de traslado no participo Colpensiones.

No obstante la interposicién del recurso de apelacion, la sala también entra a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi

ordenarlo el art.69 del CPT y la S8, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de [a afiliacién o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PORVENIR SA efectuado por el (la) sefior (@) NORMA
ROMERO GOMEZ el dia 13 de agosto de 2004; 2-. En caso afirmativo, si tiene
derecho a que el AFP PORVENIR SA devuelva [a totalidad de aportes y adehalas
efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente contindie
afiliada al RPM.
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En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que él (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicité trasladarse a la AFP PORVENIR SA, el 13 de
agosto de 2004, efectiva a partir del 1 de octubre de 2004 (fl. 98).

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro

rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacidn que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacién de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994 Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, [a iinea jurisprudencial establecid que no puede arguirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni

puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
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que el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, guienes son la parte
débil de la relacién, y merecen especial proteccién, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econémico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los gfiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 175985-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abril
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19.

3-Finalmente, se trae a colacidn las decenas de sentencias de tutela emanadas por
nuestro érganoc de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en casos
similares al que hoy nos ocupa, en donde se resalté el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad
factica con la demandante, y en su lugar exhort a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el drgano de cierre, y de
considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable en

forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- Que el deber de informacién para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demds pruebas que deben

reposar en los archivos de! fondo.
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Que la informacién debe contener fanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar gue
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas gue demuestren la informacién clara y veraz
brindada al afiliado, pues este Ultimo es la parte débil de la relacién
contractual.

Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de esie Ultimo régimen.

Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del trasiado o afiliacion.

Ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion de la demandante al sistema
pensional de ahorro individual, debe retornarse las cosas al estado en que
se encontraban antes de ocurrir este, es decir, como si ello no se hubiera
producido, lo cual trae como consecuencia, que el fondo privado debera
devolver los aportes a pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracion al 1SS hoy Colpensiones, aspecto sobre el cual ya se ha
pronunciado la H. Corte Suprema de Justicia, entre otras en sentencia
SL4811 del 28 de octubre de 2020, gue a su vez, irajo a colacion las
sentencia SL17595 de 2017, donde rememoré la SL del 8 de septiembre de
2008 Rad. 31989 en la que adoctriné “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 pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales
en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en

11
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que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradora a

carqo de su propio patrimonio, siquiendo para el efecto las reglas del arficulo
963 del C.C.”

En el caso presente los fondos demandados en la contestacién de la demanda
COLPENSIONES (fls. 42 a 53), asi como PORVENIR SA (fls. 78 a 85).
COLPENSIONES aporté: historia laboral y expediente administrativo de la
demandante. PORVENIR SA aporté: Relacion histdrica de movimientos Porvenir
SA, relacién de aportes, historial de vinculaciones del SIAFP, sébana de bono
pensional, Formato de vinculacion (2004), certificacion de afiliacién, comunicados

de prensa.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 13 de agosto de 2004, fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual
a la del IS8, la proyeccién de la mesada a percibir por el(la)la demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segln lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,

y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Claramente para el momento del traslado 13 de agosto de 2004, la demandante

tenia 619.57 semanas (fl. 55), por tanto en términos de la ley 797 de 2003 tenia en

el afio 1994, 33 afios (nacio el 2 de diciembre de 1961, fl. 34) v al sequir cotizando

al afio 2018 afio en el cual cumplié 57 afios de edad, tendria que acreditar 1300

semanas, por lo gue podria pensionarse en el RPM, en cambio en el RAIS tan solo

podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional

hasta llegar a los 60 afios, situacidn gue de hecho representaria un desventaja para

sus derechos pensionales, sin gue lo hubieren informado, y de hacerlo antes tendria

que negociarlo en la bolsa, disminuyendo considerablemente su capital para

obtener la pensién, situacion gue no le fue advertida tampoco, o en el evento para

poder cbtener una pensién minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos v
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exiraordinarios en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener la

pensién.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo foda
la informacion necesaria, pero no dicen quién era el asesor, no allegan su hoja de
vida, para verificar que formacion profesional tenia para brindar dicha asesorfa, ni
siquiera lo citan como testigo, para asi corroborar la supuesta informacion brindada;
encontrandonos ante la ausencia total de medios probatorios que demuestren la

asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la demanda.

En este orden, se hace preciso destacar que [a informacién u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
qgue otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacién, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015.

De otra parte, la afiliacién a cualquiera de los regimenes, o el traslado de regimen
o afiliacion de! RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcién de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aln exigirle Ia carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion

igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacién quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras

quienes acrediten la asesoria que debio darle en el momento del traslado de

13



EXP. 02-2018-00700-01
NORMA ROMERO VS COLPENSIONES Y OTRAS

régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectaile
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP

Porvenir SA.

De igual manera Colpensiones, no sufre ningtin tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los apories y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, contrario a lo afirmado por el
recurrente de la AFP privada, trayendo a colacion reciente sentencia SL4811 del 28
de octubre de 2020, lo cual, por el contrario favorece al fondo publico, pues se
podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de quienes obtengan el

derecho a las mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, conllevarda a declarar la NULIDAD O
INEFICACIA DEL TRASLADO que realizd EL (LA) DEMANDANTE del 1SS hoy
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a la AFP
Porvenir SA el 13 de agosto de 2004, y en consecuencia se CONFIRMARA |a

sentencia proferida en primera instancia.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto
se confirmara la declaratoria de no probada de la excepcion de prescripcion,

conforme lo indicd el A quo.

COSTAS PRIMERA INSTANCIA:

Finalmente el apoderado de la parte demandada (COLPENSIONES) presentd

objeci6n en relacion con la condena en costas impuestas en primera instancia.
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La sala debe precisar que no es el recurso de apelacion la oportunidad para
proponer una objecidon de costas, cuyo decreto definitivo aln no se ha

determinado, de conformidad con lo previsto en el art. 366 del C.G.P.

Por lo tanto se desestima la inconformidad con las costas impuestas en primera
instancia, aspecto sobre el cual ia Sala queda relevada de resolver por las razones

anotadas.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso al apelante PORVENIR SA, habra lugar a
condenarlo en costas en ésta instancia, fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a un (1) SMLMV a favor de [a parie aciora a cargo de la parte
demandada PORVENIR SA; que se incluiran en la liquidacion de costas que efectie
el A Quo en los términos del articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Replblica y por autoridad de [a Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 8° de septiembre de 2020 por
el Juzgado 2° Labaral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada
(PORVENIR 8A) y a favor de la parte actora. Fijense como agencias
en derecho la suma equivalente a un (1) SMLMV; que se incluiréan en
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la liquidacion de costas que efectle el A Quo en los términos del
articulo 366 del CGP.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en jos articulos 40 v 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Scocial.

% N = Jﬁ

MARCELIANO CHAVEZ AVILA —DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente ACLARACION DE VOTO
(Rad. 11001310500220180070001) (Rad. 11001310500220180070001)

RHlNA/PATHICIA ESCOBAR BARBOZA
[ \\AGLARACION DEVOTO
(Rad*1001310500220156070041)
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EXP. 28-2018-00370-01
CARMENZA CALDERON VS COLPENSIONES Y OTRAS

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 28-2018-00370-01
Bogota D.C., febrero cinco (5) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: CARMENZA CALDERON DUARTE

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PROTECCION SA

ASUNTO APELACION PARTE DEMANDADA (PROTECCION SA Y
COLPENSIONES) // CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandada (Proteccion SA y Colpensiones)
en contra de la sentencia proferida por el Juzgado 28° Laboral del Circuito de Bogota
el dia 23 de octubre de 2020, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

El apoderado de la parte demandante (fls. 175 y 176), asi como Colpensiones (folio
158 a 143) presentaron alegaciones por escrito, segtn lo ordenado en auto del 13
de octubre de 2020, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los

siguientes:
ANTECEDENTES

El sefior CARMENZA CALDERON DUARTE instauré demanda ordinaria laboral
contra de COLPENSIONES y PROTECCION SA con el objeto de obtener sentencia

condenatoria a su favor por los siguientes conceptos (fl. 4 y 5):
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DECLARATIVAS:

1) Que la AFP Davivir SA hoy Proteccién SA, incumplid con su deber legal de
informacion al no brindar una asesoria veraz, oportuna, pertinente, objetiva y
comprensible a la demandante sobre las caracteristicas y consecuencias de
su traslado de régimen pensional.

2) Declarar nula e ineficaz la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, efectuada por la sefiora CARMENZA CALDERON DUARTE a la
AFP Proteccién SA, por entenderse que la falta de informacion por parte de
ésta vicié el consentimiento de la demandante.

3)._JQue la sefiora CARMENZA CALDERON DUARTE se encuentra validamente
afiliada al régimen de prima media con prestacion definida administrado en
la actualidad por Colpensiones.

CONDENATORIAS:

1) A la AFP Proteccidén SA a registrar en su sistema de informacion que la
afiliacion en pensi6n de la demandante es nula e ineficaz.

2) A la AFP Proteccién SA a trasladar a Colpensiones la totalidad del capital de
la cuenta de ahorro individual del demandante, incluidos los rendimientos
bonos y/o titulos pensionales a los que hubiere lugar.

3) A Colpensiones a activar la afiliacion en pension de la sefiora CARMENZA
CALDERON DUARTE.

4} A Colpensiones a recibir la totalidad de los aportes a pension de [a
demandante, incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a los
que hubiere lugar.

5) Costas procesales.

COLPENSIONES contesi6 la demanda (fls. 80 a 95), asi como PROTECCION SA
(fls. 107 a 141) de acuerdo al auto visible a folio 142. Se opuso a las pretensiones

del demandante, proponiendo excepciones de mérito.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 28° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 1° de
septiembre de 2020, DECLARO Ia nulidad del trasiado de régimen pensional
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efectuado por la sefiora CARMENZA CALDERON DUARTE al RAIS con fecha 1°
de abril de 1999, por intermedio de la AFP Davivir hoy Proteccion SA, y en
consecuencia, declard como afiliacion vélida la del RPMD administrado por
Colpensiones. CONDENO a la AFP Proteccién SA, a trasladar los aportes
pensionales, cotizaciones o bonos pensionales, con todos su frutos e intereses, sin
deduccién alguna por concepto de gastos de administracién y seguro de invalidez y
sobrevivencia, contenidos en la cuenta de ahorro individual de la sefora
CARMENZA CALDERON DUARTE a Colpensiones. CONDENO a Colpensiones a
activar la afiliacion de la demandante en el RPMPD y a actualizar su historia laboral.
DECLARO NO PROBADAS las excepciones propuestas por las demandadas.
COSTAS a cargo de las dos entidades demandadas, incluyendo como agencias en
derecho la suma de $500.000.

RECURSO DE APELACION
La parte demandada (Proteccién SA) presenté recurso de apelacion:

NULIDAD TRASLADO: Solicita se revoque la sentencia proferida en primera
instancia, para en su lugar se absuelva a Proteccion SA, en lo que tiene que
ver a trasladar a Colipensiones la comisién por administracion y los valores
por seguros, teniendo en cuenta que la comision de administracion y el valor
de los seguros es un descuento autorizado en la Ley, que faculta a los fondos
privados que autoriza el descuento el 3% del 16% del aporte que hace el
afiliado, el mencionado descuento se usa para pagar el seguro previsional, y
opera en ambos regimenes, tanto en el RAIS como en el RPM. Obra como
prueba en el expediente el certificado de los rendimientos de la cuenta de
ahorro individual, en donde se demuestra que de los aportes efectuados por
la actora obtuvieron unos rendimientos, esto es, unas ganancias, las cuales
fueron debidamente administrados por Proteccion SA, y con la condena en
primera instancia, que ordena devolver los rendimientos financieros
generados y adicionalmente lo descontado por comisidén de administracion y
seguros previsionales, se estaria constituyendo en un enriguecimiento sin
causa a favor de Colpensiones, por recibir una comision gue ni siquiera es
destinada a financiar la pension de vejez de la demandante, y
adicionalmente, esos dineros hoy por hoy, no hacen parte de la cuenta de

ahorro individual de la parte demandante, toda vez que estos dineros vya
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fueron cubiertos, pues los gastos administracién precisamente administran
los dineros, y el seguro previsional ya fue pagado a un tercero, esto es, ala
aseguradora, y no habria lugar a perjudicar a un tercero, que actud de buena
fe y cumplid con su obligacion de cubrir una cobertura de vejez, invalidez y
sobrevivencia. En este caso, se puede hablar de unas restituciones mutuas
y ese factor — proteccién, tiene derecho a conservar a ese dinero de
administracion, a todas luces gue los aportes de la afiliada efectud. Ahora
bien, si la condena de primera instancia conden a la ineficacia del traslado,
quiere decir que las cosas vuelven a su estado anterior, no habria lugar a
trasladar también los rendimientos, toda vez que esios se dieron
precisamente por la afiliacion que realizo la demandante en el afio 1999, en
este caso, solo habria lugar a trasladar Unicamente los aportes de la
demandante, sin los rendimientos ni la comisién de administracion y sin los
seguros de lo cual se le brindé cobertura en todo el tiempo que estuvo
afiliada. Asi mismo, la aseguradora es un tercero de buena fe, que en nada
tuvo que ver con el contrato de la parte demandante, y con la condena en
primera instancia, se estaria afectando el patrimonio de la aseguradora, toda
vez que esos dineros ya no hacen parte de la cuenta individual de la
demandante, sino del patrimonio propio de Proteccién y de la aseguradora.
En este caso particular, en ningtin momento estuvo dentro del litigio, una
condena en perjuicios, y si se confirma la sentencia de primera instancia, se
estaria asumiendo que Proteccion debe con su patrimonio pagar los valores
de comisién de administracién, rendimientos y seguros, y se tendria que
revisar a la luz de una responsabilidad civil, junto con sus elementos y en el
presente proceso no fue materia de prueba, ni quedd demostrado la
causacion de unos perjuicios, toda vez que la inversién de la carga de la
prueba, operd frente a la pretension de ineficacia y/o nulidad de la afiliacién
y no frente a unos perjuicios, los cuales no fueron demostrados frente a la

parte demandante.
La parte demandada (Colpensiones} interpuso recurso de apelacion:

INEFICACIA DE TRASLADO: Solicita se revoque la condena impuesta por
la Juez de primera instancia, para en su lugar se absuelva a Colpensiones
de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su conira, teniendo en

cuenta que existe un perfeccionamiento del acto de afiliacion, pues existe
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cuando la parte actora acepta las caracteristicas con el franscurso del tiempo,
segun los Arts. 898 del C.Co., igualmente, los Arts. 1752 y 1754 del C.C., y
sentencia SL413 de 2018, y el Art. 1604 del C.C., en atencitn a la importancia
que tiene cada afiliado en estar pendiente de su estatus pensional, si bien la
Ley le otorga obligaciones a las AFP, también le endilga deberes a los
afiliados, es tan asi que en el Art. 4 #5 del Decreto 441 de 2010, expresa que
las decisiones de cada afiliado deben, ademas de ser una decision
consciente, dicho silencio, cuando llegase a existir silencio, se tiene como
una toma de decisién con cualquier efecto legal, restriccion y demas
consecuencias que ello conlleve, a lo cual, no se demuestra que la
demandante haya tenido una intencion de trasladar al RPM, lo cual no nos

tendria en este proceso.

No obstante la inferposicion del recurso de apelacidn, la sala también enira a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asf

ordenarlo el art.69 del CPT y la S8, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes
CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP DAVIVIR SA efectuado por el (la) sefior (a) CARMENZA
CALDERON DUARTE el dia 1° de abril de 1989; 2-. En caso afirmativo, si tiene
derecho a que el AFP PROTECCION SA devuelva la totalidad de aportes y
adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuenciaimente

contintie afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que él (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicitd trasladarse a la AFP DAVIVIR - ING, el 1° de abril
de 1999, efectiva a partir del 1 de junio de 1999, posteriormente, dada la cesién por
fusion, quedo afiliada a la AFP Proteccion SA a partir del 31 de diciembre de 2012
(fl. 122).

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:
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1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro

rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacién de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° de!
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecid que no puede argtirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion generica; es decir
que el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
débil de la relacion, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econémico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se

podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
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lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y méas recientemente se confirmé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abril
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19.

3-Finalmente, se trae a colacion las decenas de sentencias de tutela emanadas por
nuestro organo de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en casos
similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del
precedente establecido por el méximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad
factica con la demandante, y en su lugar exhort6 a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el 6rgano de cierre, y de
considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable en

forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demés pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pensién minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de fas
condiciones para el disfrute pensional.

3. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del

formulario de afiliacion.
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4- Que la carga de la prueba esté a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacién clara y veraz
brindada al afiliado, pues este uliimo es la parte débil de la relacion
contractual.

5- Que la actuacién viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacién definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este Ultimo régimen.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del fraslado o afiliacién no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiiado demuestre estar en transicién, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion de la demandante al sistema
pensional de ahorro individual, debe retornarse las cosas al estado en que
se encontraban antes de ocurtir este, es decir, como si ello no se hubiera
producido, lo cual trae como consecuencia, que el fondo privado debera
devolver los aportes a pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracion al 1SS hoy Colpensiones, aspecio sobre el cual ya se ha
pronunciado la H. Corte Suprema de Justicia, enire otras en sentencia
SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez, trajo a colacién las
sentencia SL17595 de 2017, donde rememord la SL del 8 de septiembre de
2008 Rad. 31989 en la que adoctriné “Como la nulidad fue conducta indebida
de la administradora ésta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por
el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a
la financiacién de la pensién de vejez, ya por pago de mesadas pensionales

en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de adminisiracion en

que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradora a

cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo
963 def C.C."

En el caso presente los fondos demandados en la contestacién de la demanda
COLPENSIONES contestd la demanda (fls. 80 a 95), asi como PROTECCION SA
(fls. 107 a 141). COLPENSIONES aporté expediente administrativo de la
demandante. PROTECCION SA aportd: Formato de vinculacion (1999), historial de
vinculaciones de! SIAFP, historia laboral consolidada, respuesta derecho de

peticion, comunicados de prensa.
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Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 1° de abril de 1989, fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacién de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pensién siquiera igual
a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por el(la)la demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segn lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1228/94 arts.4 y 5.

Claramente para el momento del fraslado 1° de abril de 1999, la demandante tenia
408,43 semanas (fl. 123), por tanto en términos del articulo 33 de la ley 100/83
original, (pues no se habia expedido la ley 797 de 2003) tenia en el afic 1994, 33

anos (nacié el 23 de julio de 1961, fl. 20) v al seguir cotizando al afio 2018 afio en

el cual cumplié 57 aifios de edad, como en efecto lo hizo, actualmente (tiene 1402.43

semanas — fl. 123.). podria pensionarse en el RPM, en cambio en el RAIS tan solo

podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional

hasta llegar a los 680 afios, situacion que de hecho representaria un desventaja para

sus derechos pensionales, sin gue lo hubieren informado, v de hacerlo antes tendria

due negociarlo en la bolsa, disminuyendo considerablemente su capital para

obtener la pension, situacion gue no le fue advertida tampoco.

Solo afirman en la contestacién de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacién necesaria, pero no dicen quién era el asesor, no allegan su hoja de
vida, para verificar que formacion profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni
siquiera lo citan como testigo, para asf corroborar la supuesta informacion brindada;
encontrandonos ante la ausencia total de medios probatorios que demuestren la
asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la demanda.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como

la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
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herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015.

De otra parte, la afiliacién a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacién del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcién de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aln exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacién

igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
estableciendo claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los
afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por ofro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debidé darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspecios que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP
Proteccion SA.

De igual manera Colpensiones, no sufre ningin tipo de detrimento, pues ai
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los apories y sus
rendimientos, contrario a lo afirmado por el recurrente de la AFP privada, irayendo
a colacion reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el
contrario favorece al fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos para

financiar las pensiones de quienes obtengan el derecho a las mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, conllevara a declarar la NULIDAD O
INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé6 EL (LA) DEMANDANTE del ISS hoy
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a la AFP

10
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DAVIVIR SA el 1° de abril de 1999, y en consecuencia se CONFIRMARA Ia

sentencia proferida en primera instancia.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefialar, gue la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto
se confirmara la declaratoria de no probada de la excepcion de prescripeion,

conforme lo indico el A quo.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso al apelanie Proteccién SA, habra lugar a
condenarlo en costas en ésta instancia, fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a un (1) SMLMV a favor de la parte aciora a cargo de la parte
demandada PROTECCION SA:; que se incluirdn en la liquidacion de costas que

efectle el A Quo en los términos del articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR Ia sentencia proferida el 1° de septiembre de 2020 por
el Juzgado 28° Laboral del Circuito de Bogota.

11
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada (Proteccién
SA) y a favor de la parte actora. Fijense como agencias en derecho la
suma equivalente a un (1) SMLMV; que se incluirén en la liquidacion
de costas que efecttie el A Quo en los términos del articulo 366 del
CGP.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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$i bien el criterio de esta magistrada resultaba ser el de no ordenar la devolucién de los
gastos de administracién, atendiendo la imposibilidad de considerar una interpretacion
diferente a aquél que sostiene la Sala de Casacion Laboral la Corte Suprema de Justicia, se
impone modificar el criterio.

Con lo anterjef, imi gsto en el articulo 72 del Cédigo General
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Radicacion No. 03-2019-00298-01

Bogota D.C., febrero cinco (5) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: GLORIA ESMERALDA CRUZ CAMARGO

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR SA

ASUNTO: APELACION PARTE DEMANDADA (COLPENSIONES Y
PORVENIR SA // CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacidn presentado por la parte demandada (Porvenir SA y Colpensiones) en
contra de la sentencia proferida por el Juzgado 3° Laboral del Circuito de Bogota el
dia 22 de septiembre de 2020, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

Los apoderados del demandante (folios 240 a 241), asi como Colpensiones (folio
219 a 222) vy Porvenir SA (folios 232 a 237) presentaron alegaciones por escrito,
segun lo ordenado en auto del 23 de octubre de 2020, por lo que se procede a

decidir de fondo, conforme los siguientes:



ANTECEDENTES

El(la) sefior(a) GLORIA ESMERALDA CRUZ CAMARGO instaurd demanda
ordinaria laboral contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES y AFP PORVENIR SA, debidamente sustentada como aparece a
folios 91 a 93 con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los

siguientes conceptos:
Declarativas:

. La nulidad del traslado y de la afiliacion en pensiones de GLORIA
ESMERALDA CRUZ CAMARGO con la AFP Horizonte hoy Porvenir SA, por
cuanto no existi® una decisidn informada, verdaderamente autonoma vy
consciente, al no conocer los riesgos del traslado, y las consecuencias
negativas que aquel le reportaria.

- Que el traslado de régimen pensional de la sefiora GLORIA ESMERALDA
CRUZ CAMARGO, no se dio de manera libre y voluntaria tal y como lo exige
el literal b) del articulo 13 de |la Ley 100 de 1993.

- Que la AFP Porvenir SA no informé a la sefiora GLORIA ESMERALDA CRUZ
CAMARGO los términos del traslado entre regimenes, ventajas, desventajas
y riesgos del mismo, de acuerdo a lo contemplado en el literal d) del articulo
60 de [a Ley 100 de 1993, modificado por el Art. 48 de la Ley 1328 de 2009
y lo establecido en el Art. 12 del Decreto 720 de 1994,

- Que Porvenir SA debe trasladar todos los aportes, junto con sus rendimientos
a Colpensiones, actual administradora de pensiones del RPM.

- Que Porvenir SA debe enviar a Colpensiones, teniendo en cuenta que es la
administradora del RPM, todos los detalles del traslado de aportes, como
consecuencia de la declaratoria de nulidad del traslado y de afiliacion.

- Que Colpensiones debe activar la afiliacion de la sefiora GLORIA
ESMERALDA CRUZ CAMARGO en el RPM.

- Que Colpensiones debe aceptar y recibir el traslado de todos los aportes de
GLORIA ESMERALDA CRUZ CAMARGO.

Condenatorias:



- A Porvenir SA a trasladar todos los aportes, junto con sus rendimientos a
Colpensiones, por cuanto la afiliacién del RPM queda nuevamente vigente.

- A Porvenir SA a enviar a Colpensiones el detalle de traslado de apories,
como consecuencia de la declaratoria de nulidad del traslado y de la afiliacion
de la sefiora GLORIA ESMERALDA CRUZ CAMARGO.

- A Colpensiones a activar la afiliacion de la sefiora GLORIA ESMERALDA
CRUZ CAMARGO en el RPM.

- A Colpensiones, a aceptar y recibir el traslado de todos los aportes de
GLORIA ESMERALDA CRUZ CAMARGO.

- Costas procesales.

Contestaron la demanda: COLPENSIONES (fls. 29 a 118) y AFP PORVENIR SA
(fls. 155 a 209), de acuerdo al auto visible a folio 210. Se oponen a las pretensiones

del(a) demandante y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

E] JUZGADO 3° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 22 de
septiembre de 2020, DECLARO la ineficacia del traslado de la demandante
GLORIA ESMERALDA CRUZ CAMARGO del RPM administrador por el ISS hoy
Colpensiones al RAIS administrado por Horizonte hoy Porvenir SA, realizado el 30
de octubre de 1998, con efectividad a partir del 1° de diciembre de la misma
anualidad, para entender vinculada a la demandante, en forma valida al regimen
solidaria de prima media administrador por Colpensiones. CONDENO a la AFP
Porvenir SA a trasladar a Colpensiones todos ios valores que recibid con motivo del
traslado de la demandante GLORIA ESMERALDA CRUZ CAMARGO por concepto
de cotizaciones obligatorias, voluntarias, en el evento de haberlas realizado, bonos
pensionales en caso de haber sido redimidos, con todos los rendimientos
financieros e intereses causados. ORDENO a Colpensiones a aceptar el traslado
de los dineros que efecttie Porvenir SA, para que proceda a activar la afiliacion de
la demandante GLORIA ESMERALDA CRUZ CAMARGO, como si hunca se
hubiese trasladado del RPM, y asi mismo actualice la informacién de la historia

laboral de la demandante en semanas de tiempo cotizado. DECLARO NO



PROBADA la excepcion de prescripcion propuesta por las demandas. COSTAS a
cargo de la AFP Porvenir SA, incluyendo como agencias en derecho la suma de
$1.500.000.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (Colpensiones) interpuso recurso de apelacion en contra de
la sentencia proferida en primera instancia, con el objetivo de que sea revocada y
en su lugar se nieguen las pretensiones incoadas en la demanda, teniendo en
cuenta las diferentes pruebas que fueron allegadas al plenario, pues coniorme el
interrogatorio de parte de la demandante, pues la misma confes6 que no tuvo
conocimiento de las proyecciones pensionales, circunstancias que el mismo
Juzgado manifesté que Porvenir habia aportado una serie de documentales al
respecto, pues se habla de una inversion de la carga de la prueba, sin embargo es
menester sefalar que la carga de la prueba es frente a qué?, y ese es el punto
algido frente a este tipo de temas, por cuanto no solamente ha sido una
manifestacién en los casos que se encuentran circunstancias invalidantes del
negocio juridico del traslado, pues no debe dejarse de una forma tan abierta, pues
se pueden desplazar o hacer manifestaciones, o aludir una manifestacién de la
carga de la prueba, pero esa carga de la prueba frente a qué aspecto? Frente a toda
la negociacion o sobre qué aspectos en particular se debe invertir la carga de la
prueba. Pues porque no esta acreditado en que momento especifico incité o llevo a
cabo que la demandante hiciera un negocio juridico invalido, sobre esas
caracteristicas, pues tan solo se sefiala que la AFP le iba a dar unas dadivas a la
afiiada, lo mismo dice en el interrogatorio de parte, pero unas dadivas en qué
sentido? Y sefiala una mesada pensional, de cuanto es la desmejora? Sobre que
variables, o que categorias estaria supeditado que el negocio no estuvo mediada
de una buena asesoria. Y es que en ese sentido, Colpensiones ni siquiera sabe de
qué defenderse, y el debido proceso consagrado en el Art. 28 de la CP establece
que debe asegurarse el debido proceso. Y es que no debe darse esta aplicacion de

la linea jurisprudencial que ya hecho ahinco dentro de [as altas Cortes.



Por otro lado, en cuanto a la incidencia de los dafios antjjuridicos que debe soportar
Colpensiones, debe precisarse que la demandante se encontraba afiliada a Cajanal
y ahora es Colpensiones quien tiene que soportar estas cargas impositivas, y es
que en un proceso de ineficacia, por lo que en el presente asunto se esta buscando
en Gltimas un reconocimiento frente a cualquier riesgo, quien lo debe asumir? Y
Colpensiones de donde tiene que sacar ese patrimonio?, pues pretende que con los
rendimientos econdémicos se merme ese impacto para Colpensiones, pero es que
no puede pretender que las cotizaciones del afio 1998, no es el mismo valor para el
afic 2020, y no puede compararse los rendimientos economicos con la indexacion,
son temas totalmente distintos, sin puntos de comparacion. En ese sentido,
Colpensiones tendra que asumir en algin punto unas prestaciones pensionales,
valores que no sabemos de dénde van a venir. Y es que el dafio que va a generar
a Colpensiones es antijuridico, porque no tenia por qué soportarlo, pues en primer
lugar la demandante provenia de Cajanal, en segundo, no tuvo ningan fipo de
injerencia en el traslado, ni en la relacién vigente que tiene la demandante con la
AFP y es aqui donde Colpensiones tiene que venir a sufragar unas cargas, ¢De
dénde?, si es que Colpensiones no tuvo nada que ver en este negocio juridico, por

lo gue no tiene sentido que sea condenada.

Por Ultimo, respecto de las sentencias emanadas de la Corte Suprema de Justicia
y de la Corte Constitucional, no pueden ser aplicadas generalmente, pues no son
criterios interpretativos que se puedan aplicar a la generalidad, por cuanto la Corte
Suprema de Justicia, lo Gnico que hace es verificar unas relaciones contractuales,
caso muy distinto al que hoy en dia nos ocupa, por cuanto la demandante siempre
manifestdé que le llegd, recibié, lef, pero no le entendi, pero se intenta ver al
demandante como la parte débil, a la cual hay que proteger, cuando cada persona
se busca sus propios males, y luego no se hace responsable, si una persona ve
unos documentos, no los entiende y los firma, el deber ser es un auto cuidado y
pregunte cual es la situacion y que esta pasando, no dejarlo todo a la suerte, y luego
condenar a Colpensiones, que no se sabe de dénde va a responder. Y en lo que
tiene que ver con las sentencias tutela, los efectos son totalmente distintos, v el
criterio Gltimamente gue se acoge es primero a una inseguridad juridica, que
demuestra que si o si toca declarar una ineficacia de traslado, cuando siempre se

va a declararse, para que se desgasta el aparato jurisdiccional, si al final siempre



va a declararse una ineficacia, no tiene ningdn sentido, afectando las independencia

de los Despachos Judiciales, incluso el derecho de defensa.

La parte demandada (PORVENIR SA) interpuso recurso de apelacion en contra de
la sentencia proferida en primera instancia, con el objetivo de que sea revocada y
en su lugar se nieguen las pretensiones incoadas en la demanda, teniendo en
cuenta que, en el presente proceso se pudo demostrar con la documental y con el
interrogatorio de parte de la demandante, que dicha afiliacién o traslado de régimen
pensional a Horizonte hoy Porvenir, obedecié a una decision libre y sin presiones,
conforme la asesoria que recibié de forma verbal, donde se le indicaban las
caracteristicas del Régimen de Ahorro Individual, conforme el interrogatorio de parte
practicado a la demandante, corroborando de esta manera, que recibié informacion
adecua y acorde a lo sefalado por el Decreto 720 y 692 de 1994. Ahora bien, en el
presente fallo se desconoce dicha confesién, y se pretende una carga, inexistente
para la fecha de afiliacion, y la afiliacion se realizé sin ningun tipo de presién, con el
cumplimiento con todos los requisitos exigidos por la Ley para dicha data, puesto
que en primer lugar, antes de adoptar la decisién de traslado, recibié informacion
suficiente y veraz, de manera verbal sobre el RAIS, y manifestd en el formulario de
afiliacién que cumplia con todos sus requisitos de Ley, previamente aprobado por
la SuperBancaria. Por otro lado, en cuanto al incumplimiento de las exigencias
legales, suscribi¢ el formulario de afiliaciéon el cual se concretd la decision del
traslado de la demandante, se manifesté en dicho formulario, de forma expresa, que
lo hacia de forma voluntaria y libre, lo cual fue ratificado con el interrogatorio de
parte. Las expresiones alli contenidas, en el formulario de solicitud de traslado de
régimen no pueden ser consideradas tan solo como un requisito formal, o una
manifestacion vacia, y sin ninguna consecuencia juridica, tal y como se presupone,
puesto que corresponde a una exigencia normativa, y por lo tanto no puede ser
ignorado, ni puede desconocer los efectos que produce, la circunstancia que sea un
formulario previamente impreso, no le resta ningtn tipo de valor probatorio, ya que
corresponde una expresion inequivoca de la voluntad de la actora en trasladarse de
régimen pensional. Respecto a la informacién que debia ser suministrada para el
momento de traslado de régimen pensional, estando dentro de la primera etapa,
momento en que el deber de informacién era suministrar informacion cierta y veraz,
en este momento no se debia suministrar informacién haciendo comparativos,

proyecciones o célculos, pues la certeza sobre la posible o expectativa pensional



era incierta, en este sentido la Supe financiera, en concepto No. 2017056668-001
del 12 de agosto de 2017, indicd que la obligatoriedad de ofrecer una asesoria,
entendida como informacién clara, cierta y oportuna, respecto de su afiliacion,
resulta que el consumidor financiero, pueda tomar la informacion para decidir y
trasladarse entre administradoras, se encuentra desde el 1 de julio de 2010 con la
entrada en vigencia del Decreto 2241 de 2010, con lo anterior se ratifica una vez
gue solo fue hasta afios posteriores se expiden leyes y Decretos como el 2555 de
2010, el Dto. 2070 de 2015 y la Ley 1748 de 2015 en que las AFP adquirian en su
cabeza la obligacién de asesoria e informacion, tanto para sus afiliados, como para
el publico en general, de hecho la obligacion de explicar a los afiliados las
condiciones y consecuencias del fraslado de régimen pensional, nace a partir del
Art. 3 del Decreto 2071 de 2015, que modifico el Art. 2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de
2010, en este sentido, es claro que se hace una aplicacion indebida vy
desproporcicnada de las cargas y deberes de informacion, que estan en cabeza de
las AFP, toda vez que se pretende y se obliga a Porvenir suponer que existian unas
obligaciones y hace unas interpretaciones extensivas de deberes, que solo fue
desarrollado jurisprudencialmente, pero a la luz de lo que sefiala la Ley para la fecha
de traslado de régimen pensional de la demandante no se encontraban vigente ni
reguladas.

Por Gltimo, respecto de los gastos de administracién, sefiala que los mismos tienen
sustento en la Ley 100 de 1993, por ende ordenarlos, causa un perjuicio a Porvenir,
mas aun cuando dichos emolumentos no se encuentran en cabeza de Porvenir, ya
que fueron destinados al fin que pretendian, como era la adquisicién de seguros
para cubrir las contingencias de muerie y enfermedad, contingencias que se
. encuentran cubiertas y garantizadas a favor de la demandante, asi mismo se utilizan
para realizar los diferentes movimientos financieros, y conlievan a obtener los
rendimientos, que se depositan mes a mes en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, asi mismo la Supe financiera en concepto indicé que en caso de
declararse la nulidad o ineficacia, lo procedente seria que se respeten las
restituciones muiuas, que no se ordene el iraslado de la prima de seguro y que
tampoco se ordene la deduccion de las comisiones o cuotas de administracion, que
han sido utilizados por las diferentes AFP, por corresponder el trabajo realizado por

la administradora.



No obstante la interposicion del recurso de apelacion, la sala también entra a
resolver el grado jurisdiccional de consuita en favor de Colpensiones, por asi

ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP HORIZONTE SA efectuado por el (la) sefior (a) GLORIA
ESMERALDA CRUZ CAMARGO el dia 30 de octubre de 1998; 2-. En caso
afirmativo, si tiene derecho a que el AFP PORVENIR SA devuelva la totalidad de
aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, vy

consecuencialmente continte afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que él (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestaciéon definida, solicitd trasladarse a la AFP HORIZONTE SA, el 30 de
octubre de 1998, con efectividad a partir del 1° de diciembre de 1998,
posteriormente dada la cesién por fusion, quedo afiliada a la AFP PORVENIR SA a
partir del 1 de enero de 2014 (fl. 17)8.

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos de razones
vélidas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro

rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo



doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliades, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementé en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacién
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994 Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede argllirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion generica; es decir
que el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento
informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
debil de la relacidn, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econémico vy juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmd plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o fraslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abiril
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19.

3-Finalmente, ha de traer a colacién mas de las decenas sentencias de tutela
emanadas por nuestro érgano de cierre, entre oiras Rad. 57158 del 15 de abril de

2020, en casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el



desconocimiento del precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via

lesionaba derechos fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la

igualdad, desatendiendo los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos

que guardan identidad factica con la demandante, y en su lugar exhorto a la Sala

Laboral de éste Tribunal para que se acate el precedente judicial emanado por el

organo de cierre, y de considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera

rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dej6 establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable en

forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1-

Que el deber de informacién para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, estd establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demosirarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambic de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pensiéon minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las
condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacidn clara y veraz
brindada al afiliado, pues esie dltimo es [a parte débil de la relacion
contractual.

Que la actuacién viciada de traslado del regimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administraderas dentro de este (ltimo régimen.

Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacién no prescribe,

siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.
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7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacién.

8- Ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion de fa demandante al sistema
pensional de ahorro individual, debe retornarse las cosas al estado en que
se encontraban antes de ocurrir este, es decir, como si ello no se hubiera
producido, lo cual irae como consecuencia, que el fondo privado debera
devolver los aportes a pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracion al 1SS hoy Colpensiones, aspecto sobre el cual ya se ha
pronunciado la H. Corte Suprema de Justicia, entre ofras en sentencia
SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez, frajo a colacién las
sentencia SL17595 de 2017, donde rememord la SL del 8 de septiembre de
2008 Rad. 31989 en la que adoctrin6 "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 pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales

en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracién en

qgue hubiere incurrido. los cuales seran asumidos por la Administradora a

cargo de su propio patrimonio, siquiendo para el efecto las reglas del articulo
963 del/ C.C."

En el caso presente los fondos demandados en la contestaciéon de la demanda
COLPENSIONES (fls. 92 a 118) y AFP PORVENIR SA (fls. 155 a 209).
Colpensiones aporté expediente administrativo de la demandante. Porvenir SA
aporté; Formulario de afiliacion (1998), respuesta a derecho de peticion, historia de
vinculaciones del SIAFP, relacion histérica de movimientos Porvenir, semanas

cotizadas para pension, historia laboral, sabana de bono pensional.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacién brindada el dia 30 de octubre de 1998, fecha
del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener
una pension minima, la obligacién de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios
en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener la pension, la
proyeccion de la mesada a percibir por el(la)la demandante tanto en el RAIS como

en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no solo
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jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segin lo establece la ley
100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y la
pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,y
sus decretos reglamentarios: 720/24 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacién necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacién brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesorfa exigida, lo que hace viable

acceder a las suplicas de la demanda.

Claramente para el momento del irasladec 30 de octubre de 1998, el demandante
tenia 648 semanas (fl. 195), por tanio en términos del articulo 33 de |a ley 100/93

original, tenia en el afio 1994, 32 aiios (nacid el 28 de agosto de 1962, fl. 21) y al

sequir cotizando como en efecto lo hizo, al llegar a los 57 arios de edad, como en

efecto lo hizo, en el afio 2019 podria pensionarse en el RPM (Actualmenie tiene

1705 semanas — fl. 195), en cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo

117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta llegar a los 60 afios,

situacion gue de hecho representaria un desventaja para sus derechos pensionales,

sin que lo hubieren informado, v de hacerlo antes tendria gue negociarlo en la bolsa,

disminuyendo considerablemente su capital para obtener la pension, situacién que

no le fue adveriida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacién, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015.

De otra parte, la afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcién de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,

de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
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articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aun exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacién

igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
estableciendo claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacién quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesorfa que debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP
Porvenir SA.

Ahora bien, se despacha desfavorablemente el argumento expuesto por el
recurrente (Colpensiones), relacionado a que la demandante no estuvo afiliada al
extinto ISS hoy Colpensiones, ha de traer a colacion la sentencia SL752 Rad. 72260
del 4 de marzo de 2020, en la que nuestro maximo érgano de cierre adoctrind
“Tampoco halla la Sala desinteligencia en la inferencia del juez plural consistente
en que una vez entré en vigencia el Sistema General de Pensiones, la actora resulté
afiliada automaticamente al régimen de prima media, y que esta resulté siendo su
primera seleccién, pues ninguna inteleccion se ofrece maés coherente si de
interpretar las normas aplicables al caso bajo examen, a saber: artfculos 52 y 28 de
la Ley 100 de 1993, 6 y 34 del Decreto 693 de 1994 y 1 del Decrefo 1888 de 1994,
referentes a la faculfad concedida por la ley a las cajas de previsién que preexistian
a la vigencia de la Ley 100 de 1993, de administrar el régimen de prima media con
prestacion definida, entre elfas la Caja Nacional de Previsién Social.”

De igual manera Colpensiones, no sufre ningln tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus
rendimientos ciﬁélﬁﬁaa/gggEJs de administraciéb Bcontrario a lo afirmado por el

13



recurrente de la AFP privada, trayendo a colacion recienie sentencia SL4811 del 28
de octubre de 2020, lo cual, por €l contrario favorece al fondo publico, pues se
podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de quienes obtengan el

derecho a las mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, conllevarda a declarar la NULIDAD O
INEFICACIA DEL TRASLADO que realizd EL (LA) DEMANDANTE del ISS hoy
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a la AFP
HORIZONTE SA el 30 de octubre de 1998, y en consecuencia se CONFIRMARA el

fallo proferido en primera instancia.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcién, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacién o traslado no pueden ser afectados por el fenédmeno prescriptivo, por tanto
se confirmara la declaratoria de no probada de la excepcion de prescripcion,

conforme lo indicé el A quo.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso al apelante COLPENSIONES y PORVENIR SA,
habra lugar a condenarlo en costas en ésta instancia, fijense como agencias en
derecho la suma equivalente a un (1) SMLMV a favor de la parte actora a cargo de
la parie demandada PORYENIR SA; que se incluiran en la liquidacion de costas
que efectle el A Quo en los términos del articulo 366 del CGP.
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articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
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todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion

igualmente el Decreto 720 de 1994 y [a Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, estd plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
estableciendo claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.
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quienes acrediten la asesoria que debi¢ darie en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP
Porvenir SA.
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prestacion definida, entre ellas la Caja Nacional de Previsién Social.”

De igual manera Colpensiones, no sufre ningin tipo de detrimento,
pues al declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira

los aportes y sus rendimientos, contrario a lo afirmado por el
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Replblica y por autoridad de [a Ley
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 22 de septiembre de 2020 por

el Juzgado 3° Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada
(COLPENSIONES y PORVENIR SA) y a favor de [a parte actora.
Fijense como agencias en derecho la suma equivalente a un (1)
SMLMV; que se incluiran en la liquidacion de costas que efectie el A

Quo en los términos del articulo 366 del CGP.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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Clase de Proceso: ORDINARIO LABORAL
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Magistrado Ponente: MARCELIANO CHAVEZ AVILA

ACLARACION DE VOTO

$1 bien el criterio de esta magistrada resultaba ser el de no ordenar la devolucién de los
gastos de administracion, atendiendo la imposibilidad de considerar una interpretacién
diferente a aquél que sostiene la Sala de Casacién Laboral la Corte Suprema de Justicia, se

impone modificar el criterio.

del Cédigo General

wh{ -

to en el articulo 72

Con lo anterigpete da cumplimienjo a lo expu
del Proceso.

INA PATRICIA ESC@BAR BAREOZA




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador
Radicacion No. 24-2019-00386-01

Bogota D.C., febrero cinco (5) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: CARLOS AUGUSTO RIBERO GARCIA

DEMANDADO:  COLPENSIONES
AFP PROTECCION SA

ASUNTO: APELACION PARTE DEMANDADA (PROTECCION SA Y
COLPENSIONES) // CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion presentado por la parte demandada (Colpensiones y Proteccion SA)
en contra de la sentencia proferida por el Juzgado 24° Laboral del Circuito de Bogota
el dia 24 de septiembre de 2020, en atencién a lo dispuesto en el Articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

Los apoderados del demandante (folios 158 a 159), asi como Colpensiones (folio
162 a 165) presentaron alegaciones por escrito, segun lo ordenado en auto del 30
de octubre de 2020, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los

siguientes:
ANTECEDENTES

El(la) sefior(a) CARLOS AUGUSTO RIBERO GARCIA instaurd demanda ordinaria
laboral contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y AFP PROTECCION SA, debidamente sustentada como



aparece a folios 5 con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por

los siguientes concepios:

- Declarar la nulidad de la afiliacion y traslado efectuado por el demandante
CARLOS AUGUSTO RIBERO GARCIA del RPM al RAIS (AFP Proteccion
SA), por haber existido un vicio en el consentimiento, dado que se omiti¢
brindarle una asesoria clara, completa, adecuada y eficaz sobre las
consecuencias de dicha actuacion.

- Condenar a Colpensiones a recibir la afiliacion del actor en el RPM sin
solucién de continuidad.

- Condenar a la AFP Proteccidn SA a trasladar a Colpensiones [a totalidad de
los saldos de la cuenta de ahorro individual del actor, junto con las sumas
gue ie puedan corresponder por concepio de intereses, sumas adicionales y
rendimientos sin descontar suma alguna por concepto de cuota de
administracién.

- Condenar a Colpensiones a que una vez reciba por parte de [a AFP
Proteccién SA las sumas que por virtud de [a afiliacion del actor tenia a su
cargo, proceda a la correcciéon e imputacion de los tiempos cotizados en su
historia laboral.

- Costas procesales.

Contestaron la demanda; PROTECCION SA (fls. 97 a 148), de acuerdo al auto
visible a folio 149. Se oponen a las pretensiones del(a) demandante y proponen

excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 24° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 24 de
septiembre de 2020, DECLARO la ineficacia de la afiliacién que hizo el sefior
CARLOS AUGUSTO RIBERO GARCIA a la AFP Proteccién SA, suscrita el 24 de
abril de 1995. DECLARO que para todos los efectos legales, el sefior CARLOS
AUGUSTO RIBERO GARCIA nunca se vinculd al régimen de ahorro individual con
solidaridad. DECLARO que para fodos los efectos legales, el sefior CARLOS
AUGUSTO RIBERO GARCIA siempre estuvo vinculado al régimen de prima media
con prestacion definida. ORDENO a la AFP Proteccién SA a irasladar a
Colpensiones, todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del
sefior CARLOS AUGUSTO RIBERO GARCIA, con todos sus frutos e intereses

como lo dispone el Art. 1746 del CC, esto es, con los rendimientos que se hubieren



causado, ello significa que se debe trasladar lo que tenga el demandanie en su
cuenta de ahorro individual al momento de realizarse el traslado, junto con los
gastos de administracion que haya deducido de los aportes que realizd el
demandante. ORDENO a Colpensiones a recibir al sefior CARLOS AUGUSTO
RIBERO GARCIA como su afiliado, actualizar y corregir su historia laboral una vez
reciba estos dineros de la AFP Proteccion SA. DECLARO NO PROBADA Ia

excepcion de prescripcién. Sin condena en costas en la instancia.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada {Proteccion SA) interpuso recurso de apelacion en contra de
la sentencia proferida en primera instancia, con el objetivo de que sea revocada y
en su lugar se absuelva a Proteccién SA, feniendo en cuenta que, el descuento o
gasto de administracion rige en el Art, 20 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
Art. 7 de la Ley 797 de 2003, donde faculta a los fondos de pensiones obligatoria
para realizar la deduccion del 3% sobre el 16% de los apories realizados de los
afiliados al Sistema General de Pensiones. Este descuento del 3% se usa para
cubrir los gastos de administracion y para pagar la prima de seguro previsional y
opera en ambos regimenes, tanto en el régimen de ahorro individual, como en el
régimen de prima media. Tal y como obra prueba en el expediente, el certificado de
rendimientos de |a cuenta de ahorro individual del demandante, se puede demostrar
que Proteccion SA ha administrado de manera diligente dichos aportes y estos han
constituido de manera generosa una rentabilidad, que como se expuso y se ha
expuesto durante todo el proceso, esta rentabilidad ha sido bastante generosa, y no

se puede ignorar estos rendimientos dentro del proceso.

Ahora, con la condena de primera instancia, que ordena a Proteccién SA devolver
los dineros de la cuenta de ahorro individual del demandante, mas los rendimientos
financieros generados y adicionalmente, lo descontado por comision de
administracién, se estaria constituyendo en un enriquecimiento sin justa causa, a
favor de Colpensiones, por recibir una comisién que ni siquiera es destinada a
financiar la pensién de vejez del actor, y adicionalmente, ya se le esta trasladando
los rendimientos de la cuenta de ahorro individual, fruto de la buena gestién
realizada por Proteccion SA, por lo que tiene derecho a conservar ésta comision
como restitucion mutua a su favor y no hay razén para tenérsele que trasladar a

Colpensiones.



Frente a la prima del seguro previsional, se debe manifestar, que ésta ya fue girada
a una aseguradora, para que en caso que existir un siniestro de sobrevivencia o
invalidez, dicha Compaifiia pagara una suma adicional, con el fin de pagar las
pensiones por dichos conceptos, inclusive, la mencionada prima ya fue pagada mes
a mes, durante el tiempo de afiliacion de la parte demandante, y Proteccidn SA esta
imposibilitada para solicitar una devolucion y trasladarsela a Colpensiones, toda vez
que en este caso, la aseguradora es un tercero de buena fe, que nada tuvo que ver
en el contrato suscrito entre el demandante y Proteccion SA. La Corte Suprema de
Justicia — Sala Civil, se ha pronunciado frente a los terceros de buena fe, cuando se

declara la nulidad del negocio juridico.

En caso de confirmar la condena, asumir el pago de ésta comision, y frasladar estos
gastos de administracion, se estaria en presencia de una condena en perjuicios en
contra del mismo patrimonio de Proteccion SA, lo cual tendria revisarse a [a [uz de
una responsabilidad civil con los elementos propios de ésta y en el presente proceso
no fue materia de prueba, ni qued6 demostrado la causacion de lo mismo. Frente al
cobro de los 3% para el cobro de administracién y financiar las primas del seguro
previsional, opera la prescripcién, toda vez que son conceptos que se van
descontando en la periodicidad que impone la Ley y no financia directamente la
prestacion econdmica por vejez, por lo que son conceptos que si prescriben, de
confoermidad con lo establecido en el Art. 488 del CST, en armonia del Art. 151 del
CPT y S8, que establecen el franscurso del tiempo de 3 afios, hace que opere el

fenémeno juridico de la prescripcion.

La parte demandada (Colpensiones) interpuso recurso de apelacién en contra de
la sentencia proferida en primera instancia, con el objetivo de que sea revocada y
en su lugar se absuelva a Colpensiones, teniendo en cuenta que, en primera medida
es importante precisar que el demandante no es beneficiario del regimen de
transicion, en tal sentido le es completamente aplicable las disposiciones del Art. 13
de la Ley 100 de 1993, y se encuentra dentro de la prohibicién legal de trasladarse
entre regimenes. Verificando si existe o una nulidad en el traslado en el presenie
asunto, es posible deducir de las pruebas practicadas dentro del proceso que no
existid ningtin vicio del consentimiento que lo existi6 fue una omisién por parte del
actor, informandose de las condiciones de permanecer en el RAIS, que haber tenido [a
oportunidad de retornar a Colpensiones, el actor no ejercié ninguna accién, sino que cuando
se encuentre inmerso en la imposibilidad, razén por la cual no puede imponeérsele estas
cargas a los fondos, ni mucho menos a Colpensiones, que es un tercero de buena fe, cuya
conducta fue pacifica y no tuvo nada que ver en la voluntad de eleccién del demandante,

por lo que solicita al superior revisar el presente asunto, en atencién que obra el correo
electrénico con el que en el afio 2013 Proteccién le informa al demandante que podia



acercarse para retornar a Colpensiones, le informa de todas éstas precisiones, no obstante
el actor, pese que manifiesta en interrogatorio que es su correo, sefiala que no tiene
conocimiento. Estas conductas omisivas, no pueden endilgarseles a las administradoras, ni
mucho menos a Colpensiones. En el mismo sentido, solicita tener en cuenta que declarar
la ineficacia o nulidad de traslado no corresponden a asuntos que nos ocupan a casos como
el que nos ocupa, pues atenta al principio de la sostenibilidad financiera, y contra los

principios de universalidad y progresividad del sistema general de pensiones.

No obstante la interposicion del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi

ordenarlo el art.69 del CPT y la S8, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PROTECCION SA efectuado por el (la) sefior (a) CARLOS
AUGUSTO RIBERO GARCIA €l dia 24 de abril de 1995; 2-. En caso afirmativo, si
tiene derecho a que el AFP Proteccién SA devuelva la totalidad de aportes y
adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuenciaimente

continle afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es gue no se encuentra en discusion
dentro del proceso que él (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicitd trasladarse a la AFP PROTECCION SA, el 24 de
abril de 1895, con efectividad a partir del 1 de mayo de 1995 (fl. 129).

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos de razones

validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro

rechazo al precedente.



Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacidn al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementé en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacién de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994 Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede argliirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresién genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
débil de la relacién, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econémico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de ociubre 18 de 2017,
S1.19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados de! RPM al
RAIS mediante la expedicién de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abril
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.85791 de mayo 8/19.

3-Finalmente, ha de traer a colacién las decenas sentencias de tutela emanadas
por nuestro érgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al gue hoy nos ocupa, en donde se resalté el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos

fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo



los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad

factica con la demandante, y en su lugar exhorté a la Sala Laboral de éste Tribunal

para que se acate el precedente judicial emanado por el 6rgano de cierre, y de

considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable en

forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1-

Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

Que la informacién debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obiener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se liegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma dei
formulario de afiliacion.

Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este Gltimo es la parte débil de la relacién
contractual.

Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacién definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados

~ de administradoras dentro de este Gltimo régimen.

Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

Que no es necesario gue el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

Ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion de la demandante al sistema
pensional de ahorro individual, debe retornarse las cosas al estado en que
se encontraban antes de ocurrir este, es decir, como si ello no se hubiera
producido, lo cual trae como consecuencia, que el fondo privado debera
devolver los aportes a pension, los rendimientos financieros y los gastos de

administracion al 1SS hoy Colpensiones, aspecto sobre el cual ya se ha



pronunciado la H. Corte Suprema de Justicia, entre otras en sentencia
SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez, trajo a colacion las
sentencia SL17595 de 2017, donde rememoré fa SL del 8 de septiembre de
2008 Rad. 31989 en la que adoctriné “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
fa financiacion de la pensién de vejez, ya por pago de mesadas pensionales
en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracién en

gue hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Adminisiradora a

cargo de sy propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reqglas del articulo
963 del C.C."

En el caso presente Jos fondos demandados en la contestacion de la demanda
PROTECCION SA (fls. 97 a 148). Proteccion SA aporto: formato de vinculacion
(1995), sabana de bono pensional, reporte de estado de cuenta, historia de
vinculaciones del SIAFP, resumen historia laboral, respuesta derecho de peticion,
.historia laboral para iniciar proceso de reclamacién de bono pensional, correo
electrénico, politicas asesorar para vincular personas naturales, comunicados de

prensa.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 24 de abril de 1995, fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener la pensién, la proyeccion
de la mesada a percibir por el(la)la demandante tanto en el RAIS como en el régimen
de prima media, proyecciones que estaba obligado no solo jurisprudenciaimente a
allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la ley 100/93 en cuanto regula
el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y la pension de vejez de
referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117, y sus decretos
reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 3.

Solo afirman en la contestacién de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacion necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesorfa, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacién brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable

acceder a las suplicas de la demanda.



Claramente para el momento del traslado 24 de abril de 1995, el demandante tenia
141,29 semanas (fl. 130), por tanto en términos del articulo 33 de la ley 100/93

original, tenia en el afo 1994, 33 afios (naci® el 7 de julio de 1961) v al sequir

cotizando como en efecto lo hizo, al llegar a los 62 afios de edad, en el afio 2023

(acredita 1.391,29 semanas —fl. 130}, podria pensionarse en el RPM, en cambio en

el RAIS tan solo podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el

bono pensional hasta llegar a los 62 anos, situacion que de hecho representaria un

desventaja para sus derechos pensicnales, sin gue lo hubieren informado, v de

hacerlo antes tendria gue negociarlo en la bolsa, disminuyendo considerablemente
su capital para obtener la pension, situacion que no le fue advertida tampoco, o en

el evento para poder obtener una pensidon minima, la obligacion de efectuar aportes

cuantiosos y extraordinarios en dinero para poder tener el capital suficiente para

obtener la pensidn.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015,

De ofra parte, la afiliacién a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacién del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualguier
norma gque contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aln exigirle la carga de la prueba a la parie demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciabies de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion

igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas -caracteristicas,
estableciendo claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacién quedara sin efecto, como ocurrio en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debid darle en el momento del traslado de

régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle



la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP

Proteccion SA.

De igual manera Colpensiones, no sufre ninglin tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibirda los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, contrario a lo afirmado por el
recurrente de la AFP privada, trayendo a colacion reciente sentencia SL4811 del 28
de octubre de 2020, lo cual, por el contrario favorece al fondo publico, pues se
podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de quienes obtengan el

derecho a las mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, conllevara a declarar ia NULIDAD O
INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé EL (LA) DEMANDANTE del 1SS hoy
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a la AFP
PROTECCION SA el 24 de abril de 1995, y en consecuencia se CONFIRMARA el
fallo proferido en primera instancia.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacién o traslado no pueden ser afectados por el fenémeno prescriptivo, por tanto
se confirmara la declaratoria de no probada de la excepcién de prescripcion,

conforme lo indico el A guo.

COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso al apelante COLPENSIONES y PROTECCION
8A, habra lugar a condenarlo en costas en ésta instancia, fijense como agencias en
derecho la suma equivalente a un (1) SMLMV a favor de la parte actora a cargo de
la parte demandada COLPENSIONES y PROTECCION SA; que se incluiran en la
liquidacion de costas que efectlie el A Quo en los términos del articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley




RESUELVE

PRIMERQ: CONFIRMAR la sentencia proferida el 24 de septiembre de 2020 por
el Juzgado 24° Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada
(COLPENSIONES y PROTECCION SA) vy a favor de la parte actora.
Fijense como agencias en derecho la suma equivalente a un (1)
SMLMV; que se incluiran en la liquidacion de costas que efectie el A

Quo en los términos del articulo 366 del CGP.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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MARCELIANO CHAVEZ AVILA VID A. J. CORREA STEER
Ponente ACLARACION DE VOTO
(Rad. 11001310502420190038601) (Rad. 11001310502420180038601)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador
Radicacion No. 19-2019-00017-01
Bogota D.C., febrero cinco (5) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: JOSE ARIEL CANDAMIL ESCOBAR

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR SA

ASUNTO: APELACION PARTE DEMANDADA (PORVENIR SA Y
COLPENSIONES) //f CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacién presentado por la parte demandada (Colpensiones y Porvenir SA) en
contra de la sentencia proferida por el Juzgado 19° Laboral del Circuito de Bogota
el dia 14 de septiembre de 2020, en atencién a lo dispuesto en el Articulo 15 del
Decreio Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

Los apoderados de la parte demandante (fl. 163 a 170), Porvenir SA (folios 137 a
145), asi como Colpensiones (folio 148 a 152) presentaron alegaciones por escrito,
segln lo ordenado en auto del 04 de diciembre de 2020, por lo que se procede a
decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El(la) sefior(a) JOSE ARIEL CANDAMIL ESCOBAR instaurd demanda ordinaria
laboral contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y AFP PORVENIR SA, debidamente sustentada como aparece a
folios 6 con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes

conceptos:



DECLARATIVAS:

- Lanulidad de la afiliacion del sefior JOSE ARIEL CANDAMIL ESCOBAR a la
AFP Porvenir SA, el 8 de mayo de 1999, por medio de la cual se traslado del
régimen de prima media con prestacion definida administrado por el ISS hoy
Colpensiones.

- La libertad del sefior JOSE ARIEL CANDAMIL ESCOBAR de afiliarse al
régimen de prima media con prestacion definida al declararse la nulidad de

la afiliacion a la AFP Porvenir SA.
CONDENATORIAS:

- A Colpensiones a recibir al sefior JOSE ARIEL CANDAMIL ESCOBAR como
afiliado cotizante.

- Ala AFP Porvenir SA a liberar de sus bases de datos al sefior JOSE ARIEL
CANDAMIL ESCOBAR, y devolver todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion del sefior JOSE ARIEL CANDAMIL ESCOBAR,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos su frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del CC, esto es,
con los rendimientos que se hubieren causado y hacer el respectivo traslado
de sus cotizaciones a Colpensiones.

- Costas procesales.

Contestaron la demanda; PORVENIR SA (fls. 82 a 89) y Colpensiones (fls. 55 a 63),
de acuerdo al auto visible a folio 100. Se oponen a las pretensiones del(a)

demandante y proponen excepciones de mérito.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 19° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 14 de
septiembre de 2020, DECLARO la ineficacia del traslado del sefior JOSE ARIEL
CANDAMIL ESCOBAR del RPM al RAIS, realizado el 08 de mayo de 1999.
DECLARO validamente vinculado al demandante JOSE ARIEL CANDAMIL
ESCOBAR al régimen de prima media con prestacion definida administrado hoy por
Calpensiones, desde el 3 de abril de 1984, hasta la actualidad como si nunca se
hubiera trasladado y por lo mismo, siempre permanecié en el régimen de prima
media con prestacién definida. CONDENO a la AFP PORVENIR SA a devolver a
Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del
sefior JOSE ARIEL CANDAMIL ESCOBAR como cotizaciones, aportes adicionales,
bonos pensionales junto con los rendimientos financieros causados, incluidos




intereses y comisiones y sin descontar gastos de administracion con destino a
Colpensiones. ABSOLVIO a las demandadas de las demas pretensiones incoadas

en su contra. Sin costas en esta instancia.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (Porvenir SA) interpuso recurso de apelacion en contra de la
sentencia proferida en primera instancia, con el objetivo de que sea revocada y en
su lugar se absuelva a Proteccion SA, respecto de [a condena de la devolucidn de
gastos de administracién, como quiera que la Ley 100 de 1993 y su modificacion en
el 2003, indican que los gastos de administracion son un porcentaje que tanto el
fondo privado como Colpensiones lo descuentan para el funcicnamienio de la
cuenta, el fondo privado descuenta el 3% para que se generen unos rendimientos
que efectivamente se dan por la gestion de la administradora, a diferencia del fondo
comUn que maneja Colpensiones, que a pesar de descontar el 3% al afiliado, no se
le refleja en las cotizaciones del afiliado, toda vez que es una cuenta comun, asf
como tampoco rendimientos. El Acto Legislativo 01 de 2005 propende por la
estabilidad financiera en el régimen pensional y en ese sentido que si se propende
por esa estabilidad financiera del régimen pensional, ordenar la devolucién de
gastos de administracién efectivamente, pese a que son gastos de administracion
que ya se causaron en cada uno de éstos periodos, generaria un enriquecimiento
sin justa causa a favor de Colpensiones toda vez que al recibir [os dineros tendria
que descontar el mismo 3% por ese gasto de administracion, y enriquecimiento sin
causa a favor del demandante, pues en su cuenta de ahorro individual se generaron
unos rendimientos vy si lo que se pretende que las cosas vuelvan a su estado, como
si nunca hubiesen sucedido, vy ene se sentido, que los valores por concepto se

generaron en su cuenta, los mantenga la administradora.

La parte demandada (Colpensiones) interpuso recurso de apelacion en contra de
la sentencia proferida en primera instancia, con el objetivo de gue sea revocada y
en su lugar se absuelva a Colpensiones, teniendo en cuenta que, se fundamento en
|a falta de deber de informacion, que segtn tenian las AFP al momento del traslado
del actor, pasando por alto que para esa fecha, la normatividad aplicable era la Ley
100 de 1993, y esa era la aceptacion libre, y espontanea de un afiliado para poder
trasladarse de régimen, la cual se manifestaba a través de la firma de formulario de
afiliacion, lo cual en este asunto se dio a plenitud, conforme se observa con el
formulario de afiliacién que reposa en el plenario, el cual estuvo firmado por el
demandante.

Por otro lado, debe resaltarse que para la fecha del traslado no existia la Ley 1748
de 2014 y el Decreto 2071 de 2015, con los cuales nace para las AFP la obligacién




de dar una doble asesoria a sus afiliados, asi las cosas, el andlisis del alcance de
la informacién que pudo haber brindado la AFP al demandante, debe ser valorado
con la norma vigente al momento de que se efectlio la suscripcién el formulario o
cuando se materializd el traslado, en este asunto, la Ley 100 de 1993, no es
razonable ni juridicamente valido imponer obligaciones o soportes de informacion
que no estuvieran previstos en el ordenamiento juridico, pues tal exigencia desvirttia
el principio de la confianza legitima, teniendo en cuenta que el principio de la
legalidad y del debido proceso no consiste solamente en las posibilidades de
defensa o la oportunidad para interponer recursos, sino que exige conforme el Art.
20 de la CP, que se ajuste a las normas preexistentes en el acto que se juzga, asi
mismo, el juzgamiento de la conducta de los fondos con base en normas
inexistentes no tiene justificacion juridica alguna y viola considerablemente el
debido proceso de Colpensiones, que sin haber participado en el acto del traslado
del actor de régimen pensional, es quien debe afrontar la carga del reconocimiento
de la prestacion, esto con base a que no se tuvo en cuenta, al proferir la sentencia
el principio de la relatividad juridica, en torno a que Colpensiones es un tercero en
este asunto y en principio, y los actos juridicos tienen en principio tienen efectos
inter partes, y sin las consecuencias que se derivan de la celebracion de esta acto
juridico. Solo deben repercutir entre las partes involucradas, por lo que debe tenerse
que Colpensiones no puede ser favorecida, ni mucho menos verse afectada por ése
contraio.

En cuanto a que la carga de la prueba recae Unica y exclusivamente en cabeza de
la AFP, y al transpolar lo que dijo la Corte sefialadas por la Juez, se indica que hasta
el afio 2016 los fondos privados contaban Unica y exclusivamente con el
consentimiento vertido en el formulario, para que informaran el conocimiento y
asentamiento del afiliado, respecto del traslado, por cuanto las leyes que surgieron
entre el afio 1994 y 2016, no exigian nada diferente a la firma en el formulario de la
afiliacién, en donde constaba la plena intencion de pertenecer al RAIS, es por esto
que imponer cargas adicionales a las previstas en la normatividad de la época se
constituyen una situacién de caracter imposible.

Finalmente, se pone de presente que el demandante ha permanecido en el RAIS
por mas de 21 afios, por lo que las administradoras de pensiones se ven
perjudicadas, por cuanto la afectacion del principio de sostenibilidad, sino del
sistemna consagrado en el Art. 48 de la CP, en donde se reitera que el Art. 2° de |a
Ley 797 de 2003 prohibe expresamente que el afiliado no podra trasladarse cuando
tenga 10 afios 0 menos para cumplir el requisito de edad para pensionarse, esto no
es articulo caprichoso, tiene su razén de ser al respecto, pues si principal propoésito
que tuvo el legislador de establecer ésta prohibicién es proteger el fondo comun que

tiene Colpensiones para cumplir con el pago de las pensiones de sus pensionados.



Asi mismo, debe tenerse en cuenta que los recursos que recibe Colpensiones por
concepto de cotizaciones, no son suficientes para pagar las pensiones a su cargo,
esto se sustenta con la jurisprudencias de la H. Corte Constitucional en sentencia
C - 1024 de 2004 y que ademas fue reiterada en la SU 062 de 2010, pues dicho
régimen se sostiene con las cotizaciones efectivamente aportadas por sus afiliados,
por lo gue permitir a una persona, proxima al cumplimiento de la edad para
pensionarse, que estuvo realizando sus aportes a otra entidad, se beneficia de
aportes de los demas afiliados, resulta contrario no todo al principio de equidad, sino
también al principio de eficiencia pensional.

Ahora bien, en el caso de confirmar la condena impuesta por la Juez de primera
instancia, ruega confirmar la condena impuesta a la AFP consistente en reintegrar
a Colpensiones la totalidad de cotizaciones, esto es, los aportes que reposan en la
cuenta individual, rendimientos, bonos, cuotas de seguros previsiones, cuotas de
administracién, mermas en la cuantia individual y en general todos los aportes que
efectud el demandante, asi mismo solicita que se adicione a la sentencia la condena
de obligacién de hacer a favor del demandante, a Colpensiones de recibirlo como
su afiliado y actualizar su historia laboral, solo se podra hacer efectiva hasta tanto
la AFP reintegre los recursos a Colpensiones y actualice la informacién en las bases

de datos.

No obstante la interposicion del recurso de apelacién, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi

ordenarlo el art.69 del CPT y la 8S, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes
CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP Porvenir SA efectuado por el (la) sefior (a) JOSE ARIEL
CANDAMIL ESCOBAR el dia 08 de mayo de 1999; 2-. En caso afirmativo, si tiene
derecho a que el AFP Porvenir SA devuelva la totalidad de aportes y adehalas
efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuenciaimente continte
afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusién
dentro del proceso que él (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicité trasladarse a la AFP Porvenir SA, el 08 de mayo de

1999, con efectividad a partir del 1° de julio de 1999 (fl. 99).



Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casaciéon Laboral de [a Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijjado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarncs de razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro

rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacién 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente |la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacién al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo [a carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con [a sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementé en el sentido de la obligacién que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con fo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacién de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como [o ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede arglirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencia[ que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, guienes son la parte
débil de la relacion, y merecen especial proteccién, especialmente frente a
conglomerados financieros ‘que tienen el poder econdmico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de



noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmé plenamente el marco
condicional para declarar [a ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abril
319, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19.

3-Finalmente, ha de traer a colacion las decenas sentencias de tutela emanadas
por nuesiro érgano de cierre, entre oiras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resalté el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad
factica con la demandante, y en su lugar exhorté a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el organo de cierre, y de
considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable en

forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- Que el deber de informacidn para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

2- Que la informacién debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pensién minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las efapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

4- Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este Ultimo es la parte débil de la relacion
contractual.

5- Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este lltimo régimen.



6- Que el derecho a solicitar |la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcidn las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que ¢l afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacién de la demandante al sistema
pensional de ahorro individual, debe retornarse las cosas al estado en que
se encontraban antes de ocurrir este, es decir, como si ello no se hubiera
producido, lo cual trae como consecuencia, que el fondo privado debera
devolver los aportes a pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracion al ISS hoy Colpensiones, aspecto sobre el cual ya se ha
pronunciado la H. Corte Suprema de Justicia, entre otras en sentencia
514811 del 28 de ociubre de 2020, que a su vez, trajo a colacién las
sentencia SL17595 de 2017, donde rememord la SL del 8 de septiembre de
2008 Rad. 31989 en la que adoctriné "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

gue 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."

En el caso presente los fondos demandados en la contestacién de la demanda
PORVENIR SA (fls. 82 a 89) y Colipensiones (fls. 55 a 66). PORVENIR SA aporto:
formato de vinculacion (1999), reporte semanas cotizadas para pension, historia
laboral en Porvenir SA, respuesta derecho de peticion, simulacién pensién con
fecha del 21 de noviembre de 2018, historia de vinculaciones del SIAFP.

Colpensiones aportd: expediente administrativo del actor.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 1° de abril de 1999, fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y exiraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual
a la del 1SS, la proyeccion de la mesada a percibir por el(lajla demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones gue estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la

ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y



la pensidén de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,

y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacion necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacién brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable

acceder a las suplicas de la demanda.

Claramenie para el momento del trasiado 08 de mayo de 1999, el demandante tenia

234 semanas (fl. 91), por tanto en términos del articulo 33 de la [ey 100/93 original,

tenia en el afio 1994, 39 afos (nacio el 15 de agoste de 1955) vy al seguir cotizando

como en efecto lo hizo, al llegar a los 62 afios de edad, en el afio 2017 (acredita

1.271 semanas —fl. 91), podria pensionarse en el RPM, en cambio en el RAIS tan

solo podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono

pensional hasta llegar a los 62 afios, situacidon que de hecho representaria un

desventaja para sus derechos pensionales, sin que lo hubieren informado, v de

hacerlo antes fendria gue negociarlo en la bolsa, disminuyendo considerablemente

su capital para obtener la pensién, situacion que no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
gue otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 vy el Decreto 2071
de 2015.

De otra parte, la afiliacion a cualquiera de ios regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aln exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, frayendo a colacion
igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.



Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demés caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacién quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acraditen la asesoria que debi6 darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP
Porvenir SA.

De igual manera Colpensiones, no sufre ningin tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del iraslado, recibira los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracién, contrario a lo afirmado por el
recurrente de la AFP privada, trayendo a colacién reciente sentencia SL4811 del 28
de octubre de 2020, lo cual, por el contrario favorece al fondo pulblico, pues se
podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de quienes obtengan el

derecho a las mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, conllevara a declarar la NULIDAD O
INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé EL (LA) DEMANDANTE del 1SS hoy
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a la AFP
PORVENIR SA el 08 de mayo de 1999, y en consecuencia se CONFIRMARA el
fallo proferido en primera instancia.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto
se confirmara la declaratoria de no probada de la excepcion de prescripcion,

conforme lo indico el A quo.
COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso al apelante COLPENSIONES y PORVENIR SA,
habra lugar a condenarlo en costas en ésta instancia, fijense como agencias en
derecho la suma equivalente a un (1) SMLMV a favor de la parte actora a cargo de



la parte demandada PORVENIR SA; que se incluiran en la liquidacién de costas

que efectie el A Quo en los términos del articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida 14 de septiembre de 2020 por el
Juzgado 19° Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada
(PORVENIR SA) y a favor de la parte actora. Fijense como agencias
en derecho la suma equivalente a un (1) SMLMV; que se incluiran en
la liquidacion de costas que efectie el A Quo en los términos del
articulo 366 del CGP.

Esta sentencia deberd ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

)
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MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 24-2019-00074-02

Bogota D.C., febrero cinco (5) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE:  DORA MARIA PINZON RUIZ
DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR SA
ASUNTO APELACION PARTE DEMANDADA (PORVENIR SA Y
COLPENSIONES) // CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de [a Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandada (Porvenir SA y Colpensiones) en
contra de la sentencia proferida por el Juzgado 24° Laboral del Circuito de Bogota
el dia 14 de septiembre de 2020, en atencién a lo dispuesto en el Articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020,

El apoderado de la parte demandada Colpensiones (folio 139 a 143) y Porvenir SA
(fls. 146 a 154) presenté alegaciones por escrito, segin lo ordenade en auto del 13
de octubre de 2020, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los
siguientes:

ANTECEDENTES
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El sefior DORA MARIA PINZON RUIZ instauré demanda ordinaria laboral conira de
COLPENSIONES y PORVENIR SA con el objeto de obtener sentencia

condenatoria a su favor por los siguientes conceptos {fl. 5y 6):
DECLARACIONES Y CONDENAS:

1) Declarar que la sefiora DORA MARIA PINZON RUIZ fue inducida a efror
dolosamente por parie de la AFP Porvenir Sl con la finalidad de obtener el
traslado de Régimen Pensional, al Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida.,

2) Declarar la nulidad del contrato de afiliacion al Régimen de Ahorro Individual
con solidaridad, suscrito entre la sefiora DORA MARIA PINZON RUIZ v |a
AFP Porvenir Sl, por cuanto el mismo le causa perjuicio a la demandante. ’

3) Ordenar a Colpensiones a reactivar la afiliacion al Régimen de Prima Media
con Prestacién Definida al cual se encontraba afiliada la sefiora DORA
MARIA PINZON RUIZ antes de cometer el error de afiliarse al Régimen de
ahorro Individual administrado por Porvenir Sl.

4) Ordenar a Porvenir Sl a girar la totalidad de los dineros recaudados por
concepto de cotizaciones al sistema general de pensiones y por estar
recaudados, a Colpensiones con sus respectivos rendimientos.

5) A Porvenir Sl al pago de las costas procesales.

Colpensiones contestd la demanda (fls. 52 a 72), asi como Porvenir SA (fls. 95 a
129} de acuerdo al auto visible a folio 130. Se opuso a las pretensiones del

demandante, proponiendo excepciones de mérito.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 24° LABORAL DEL. CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 14 de
septiembre de 2020. DECLARO la ineficacia de la afiliacién que hizo la sefiora
DORA MARIA PINZON RUIZ a la AFP Porvenir SA suscrita el 9 de agosto de 2004,
DECLARO que para todos los efectos legales, la sefiora DORA MARIA PINZON
RUIZ nunca se vinculé al Régimen de Ahorro individual con Solidaridad y siempre
ha permanecido en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida. ORDENO
a la AFP Porvenir SA a trasladar a Colpensiones todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de la sefiora DORA MARIA PINZON RUIZ como
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cotizaciones, bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses como lo dispone
el articulo 1746 del CC, esto es, con los rendimientos que se hubiera causado sus
aportes en su cuenta de ahorro individual, es decir, lo que tenga la demandante en
el momento que se efectie el traslado o en su cuenta de ahorro individual junto con
los gastos de administracion. ORDENO a Colpensiones a recibir a la sefiora DORA
MARIA PINZON RUIZ como su afiliada, actualizar y corregir la historia laboral una
vez reciba estos dineros que le debe trasladar la AFP Porvenir SA. DECLARO NO
PROBADA la excepcion de prescripcion. Sin condena en costas.

RECURSO DE APELACION
La parte demandada (Porvenir SA} presentd recurso de apelacion:

NULIDAD TRASLADQO: Solicita se revoque la sentencia proferida en primera
instancia, para en su lugar se absuelva a Porvenir SA, teniendo en cuenta
que si bien se aduce Porvenir no allegé prueba acreditando su deber de
asesoria con la demandante, esto es, brindar una informacion completa,
veraz y oportuna, tal diferencia no se ajusta a la realidad procesal, por cuanto
Porvenir de manera palmaria cumplié con la carga procesal impuesta, pese
a la inversién de la carga probatioria que se hizo, contrario a lo legalmente
impuesto, en la medida que aportd los documentos que tenia en su poder
para demostrar que la parte actora ha estado vinculada a Porvenir, producto
de una decision libre e informada, lo que se acredita no soio con el formulario
de afiliacién, documento que se presume auténtico, sino también con la
conducta de la afiliada que permanecié en el RAIS y permitié el descuento
con destino al fondo privado, pruebas que si analizamos de forma critica y en
conjunto, conducen que la intencién de la parte actora era permanecer en el
RAIS. Adicionalmente, juridicamente no es viable imponer cargas distintas a
la AFP a las previstas a las existentes al momento en que sucedid la afiliacién
de la demandante, pues constituye una violacion al debido proceso y a la
confianza legitima, ya que para cuando se celebré el acto juridico de
vinculacién, no solo la afiliada para ese momento era juridicamente capaz,
sino que la vinculacién tienen un objeto y una causa licita, y ahora, por cuenta
de interpretaciones y alcances que se hacen a unas normas, se desconocen
instituciones primarias de un estado social de derecho, tales como la validez
y los efectos juridicos del acto. lgualmente, se debe tener en cuenta, que si
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la consecuencia de la ineficacia de la afiliacion es que se vuelvan las cosas
al estado anterior, estirictamente el contrato de afiliacidén nunca debid existir,
Porvenir no debié administrar los recursos de la cuenta de ahorro individual,
los rendimientos no se causaron, y en tal sentido, no existidé un cobro de las
comisiones de administracion, sin embargo debe tenerse claro que el articulo
1746 del CC dispone sobre las restituciones mutuas, iniereses y el abono de
mejoras, con base en esio, debe entenderse que, aunque se declara una
ineficacia de la afiliacion, y se haga la ficciéon que nunca existié el contrato de
afiliacion, no se puede desconocer que el bien administrado produjo unos
frutos, asi las cosas, el producto de la buena gestion de la AFP, la cuenta de
ahorro obtuvo unos rendimientos y por eso la AFP tiene derecho a conservar
la comisién, si hizo rentar el dinero de la afiliada. Por otro lado, debe tenerse
en cuenta que en este caso, al declararse que la ineficacia y que se debe
devolver a Colpensiones los apories de la demandante, mas los
rendimientos, y adicionalmente, descontar las comisiones de administracion,
se estaria constituyendo un enriquecimiento sin justa causa a favor de
Colpensiones, pues estaria recibiendo unos dineros o rendimientos por la
buena administracidn de Porvenir SA, sin pagar ningln concepto por la
gestion que Porvenir realizé, realizando una interpretacidon en primera
instancia no acorde a la Constitucién y Ley. En este orden de ideas, los
gastos de administracién al no corresponden a valores que pertenecen a la
cuenta de ahorro individual de la demandante, no financian la prestacién de
vejez y por ende, no son parte integrante de ella, razén de peso para
demostrar y alegar que en este proceso no se puede descartar la
prescriptibilidad, pues si goza del derecho pensional, y en este caso si
estarfamos sujetos en lo previsto en el Art. 488 del CST y 151 del CPT y SS,
y asi deberia declararse, es asi que se demuestra que Porvenir actué de
buena fe y le corresponde al legislador si el regimen de ahorro individual es
mas desventajoso que el régimen de prima media, o si por el contrario debe
haber un cambio normativo. En suma, Porvenir SA actud de buena fe y

sujetandose a las Leyes existentes.
La parte demandada (Colpensiones} interpuso recurso de apelacion:

INEFICACIA DE TRASLADO: Solicita se revoque |la condena impuesta por

la Juez de primera instancia, para en su lugar se absuelva a Colpensiones
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de todas y cada una de |las pretensiones incoadas en su contra, teniendo en
cuenta en primera medida, valga traer a colacion nuevamente que la
demandante no es beneficiaria del régimen de transicion, no cumpie con los
presupuestos establecidos en la SU 062 de 2010, ni la SU 130 de 2013, por
lo que le es completamente aplicable el Art. 113 de la Ley 100 de 1993, y en
tal sentido se encuentra inmersa en la causal de prohibicién de trasladarse
entre regimenes pensionales. En el presente asunto, no se debe perder de
vista que en el momento de traslado de la demandante del RPM al RAIS se
encontraba vigente el Decreto 663 de 1993, sin que existiera otra obligacion
en cabeza de los fondos privados para brindar otro tipo de informacion o
documentacion a sus afiliados, en el momento de su traslado, el acto juridico
de afiliacion, razon por la cual no es dable exigir requisitos adicionales a los
establecidos. Por otro lado, del interrogatorio de parte practicado a la
demandante, se concluye que la demandante si leyé el formulario y le fue
informada de manera clara, las condiciones de Porvenir, que la demandante
conaocia del derecho de retracto, razén por la cual no es posible establecer
que haya existido en cabeza del fondo demandado algln tipo engano.
Finalmente, no solamente por las caracteristicas especiales de este caso,
sino en atencién a que [a afiliacion es un acto en si voluntario, declarar la
ineficacia del traslado, trae consigo un perjuicio, afectando la sostenibilidad
financiera del sistema y la descapitalizacion del fondo comtn administrado

por Colpensiones y con el cual se financia las pensiones de sus afiliados.

No obstante la interposicién del recurso de apelacion, la sala también entra a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi

ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes
CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PORVENIR SA efectuado por el (la) sefior (a) DORA
MARIA PINZON RUIZ el dia 9 de agosto de 2004; 2-. En caso afirmativo, si tiene
derecho a que el AFP PORVENIR SA devuelva la totalidad de aportes y adehalas
efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente continle
afiliada al RPM.
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En tal sentido, lo primero que advierte [a Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que él (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicité trasladarse a la AFP PORVENIR SA, el 9 de agosto
de 2004, efectiva a partir del 1 de octubre de 2004 (ff. 120).

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcidén constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de fribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos por razones
vélidas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro

rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacién o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complemento en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacién
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994 Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede argliirse
que existe una manifestacién libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni

puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresién genérica; es decir
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que el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento
informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evoiucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
débil de la relacién, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econémico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias Sl. 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmd plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicién de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abril
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19.

3-Finalmente, se trae a colacion las decenas de sentencias de tutela emanadas por
nuestiro érgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en casos
similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H. Corte ha proferide en casos que guardan identidad
factica con la demandante, y en su lugar exhorio a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el érgano de cierre, y de
considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dej6 establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable en

forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- Que el deber de informacién para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben

reposar en los archivos del fondo.
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2- Que la informacién debe contener tanto los aspectos favorables, como los

desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pensién minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinaciéon de las
condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este Ulitimo es la parte débil de la relacién
contractual.

Que la actuacién viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este Gltimo régimen.

Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

Ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion de [a demandante al sistema
pensional de ahorro individual, debe retornarse las cosas al estado en que
se encontraban antes de ocurrir este, es decir, como si ello no se hubiera
producido, lo cual trae como consecuencia, que el fondo privado debera
devolver los aportes a pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracién al ISS hoy Colpensiones, aspecto sobre el cual ya se ha
pronunciado la H. Corte Suprema de Justicia, entre otras en sentencia
SL4811 dei 28 de octubre de 2020, que a su vez, irajo a colacidon las
sentencia SL17595 de 2017, donde rememorod la SL del 8 de septiembre de
2008 Rad. 31989 en la que adoctriné “Como fa 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 capifal destinado a
la financiacién de la pensién de vejez, ya por pago de mesadas pensionales
en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de adminisiracion en
que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradora a




EXP. 24-2019-00074.01
DORA MA. PINZON VS COLPENSIONES Y OTRAS

cargo de su propio patrimonio, siquiendo para el efecto las reqglas del articulo
963 del C.C."

En el caso presente los fondos demandados en la contestacién de la demanda
Colpensiones {fls. 52 a 72), asi como Porvenir SA (fls. 95 a 129). COLPENSIONES
no aporté ninguna prueba documental. PORVENIR SA aportd: historial de
vinculaciones del SIAFP, Formato de vinculacion (2004), comunicados de prensa,

respuesta derecho de peticion, historia laboral consolidada.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueha que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 9 de agosto de 2004, fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pensién siquiera igual
a la del 1SS, la proyeccion de la mesada a percibir por el(la)la demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segin lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monio del bono pensional y
la pensidn de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,

y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Claramente para el momento del traslado 9 de agosto de 2004, la demandanie tenia

639 semanas (fl. 127), por tanto en términos de la ley 797 de 2003 vy al seguir

cotizando al afic 2018 afio en el cual cumplié 57 afios de edad (nacié el 12 de

febrero de 1961, fl. 121), como en efecto lo hizo, actualmente tiene 685 semanas —

fl. 127, podria pensionarse en el RPM, en cambioc en el RAIS tan solo podria,

conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta

llegar a los 60 afnos, situacion que de hecho representaria un desventaja para sus

derechos pensionales. sin que lo hubieren informado, v de hacerlo antes tendria

gue negociarlo en la bolsa, disminuyendo considerablemente_su capital para

obtener la pension, situacién que no le fue adverlida tampoco.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacién necesaria, pero no dicen quién era el asesor, no allegan su hoja de
vida, para verificar que formacion profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni
siquiera lo citan como testigo, para asi corroborar la supuesta informacion brindada;
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encontrandonos ante la ausencia total de medios probatorios que demuestren la

asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la demanda.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacién de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015.

De otra parte, la afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aln exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacién

igualmente el Decreto 720 de 1994 y [a Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
estableciendo claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacién quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesorfa que debid darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibirfa, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP

Porvenir SA.

De igual manera Colpensiones, no sufre ningtn tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, contrario a lo afirmado por el
recurrente de la AFP privada, trayendo a colacion reciente sentencia SL4811 del 28

10
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de octubre de 2020, lo cual, por el contrario favorece al fondo pUblico, pues se
podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de quienes obtengan el

derecho a las mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, conlievara a declarar la NULIDAD Q
INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé EL (LA) DEMANDANTE del 1SS hoy
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —~ COLPENSIONES a la AFP
PORVENIR SA el 9 de agosto de 2004, y en consecuencia se CONFIRMARA [a

sentencia proferida en primera instancia.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto
se confirmara la declaratoria de no probada de la excepcién de prescripcion,

conforme lo indico el A guo.
COSTAS:

Por resultar desfavorable el recurso al apelante Porvenir SA y Colpensiones, habra
lugar a condenarlo en costas en ésta instancia, fijense como agencias en derecho
la suma equivalente a un (1) SMLMV a favor de la parte actora a cargo de |a parte
demandada PORVENIR SA y COLPENSIONES; que se incluiran en la liguidacion
de costas que efectle el A Quo en los términos del articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Replblica y por autoridad de la Ley

It
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 14 de septiembre de 2020 por
el Juzgado 24° Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDOQ: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada
(PORVENIR SA y COLPENSIONES) y a favor de la parte actora.
Filense como agencias en derecho la suma equivalente a un (1)
SMLMYV; que se incluiran en la liquidacion de costas que efectle el A

Quo en los términos del articulo 366 del CGP.

Esta seniencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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ACLARACION DE VOTO

Si bien el criterio de esta magistrada resultaba ser el de no ordenar la devolucion de los
gastos de administracion, atendiendo la imposibilidad de considerar una interpretacién
diferente a aquél que sostiene la Sala de Casacién Laboral la Corte Suprema de Justicia, se
impone modificar el criterio.




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
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MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 31-2019-00527-01
Bogota D.C., febrero cinco (5) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: RODRIGO JAVIER HERRERA GARCIA

DEMANDADO:  COLPENSIONES
AFP PORVENIR SA
AFP PROTECCION SA

ASUNTO: APELACION PARTE DEMANDADA (PORVENIR SA Y
PROTECCION SA) // CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacién presentado por la parte demandada (Porvenir SA y Proteccion SA) en
contra de la sentencia proferida por el Juzgado 31° Laboral del Circuito de Bogota
el dia 24 de agosto de 2020, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

Los apoderados del demandante (folios 291 a 298), asi como Colpensiones (folio
202 a 208) y Porvenir SA (folios 187 a 193) presentaron alegaciones por escrito,
segln lo ordenado en auto del 30 de octubre de 2020, por lo que se procede a
decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES
El(la) sefior(a) RODRIGO JAVIER HERRERA GARCIA instaurdé demanda ordinaria

laboral contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, AFP PROTECCION SA y AFP PORVENIR S8A, debidamente



sustentada como aparece a folios 7 con el objeto de obtener sentencia condenatoria

a su favor por los siguientes conceptos:

- Declarar la nulidad de las afiliaciones del sefior RODRIGO JAVIER
HERRERA GARCIA con la AFP Proteccién SA y AFP Porvenir SA, porlo que
no producen efecto alguno, lo que conlieva el regreso automatico al régimen
de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, pues
el demandante venia afiliado al Sistema de Prima Media — [SS.

- Condenar y ordenar a la AFP Porvenir SA a devolver a Colpensiones, todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del sefior
RODRIGO JAVIER HERRERA GARCIA, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como lo dispone el articulo 1746 del CC, esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado.

- Declarar que el sefior RODRIGO JAVIER HERRERA GARCIA, para efectos
pensionales continta afiliado a Colpensiones en el régimen de prima media
con prestacion definida, al que pertenecia con anterioridad.

- Costas procesales.

Contestaron la demanda: COLPENSIONES (fls. 49 a 72), PROTECCION SA (fls.
100 a 130) y AFP PORVENIR SA (fls. 146 a 155), de acuerdo al auto visible a folio
94 y 156. Se oponen a las pretensiones del(a) demandante y proponen excepciongs

de mérito.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 31° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 24 de
agosto de 2020, DECLARO la nulidad de las afiliaciones del sefior RODRIGO
JAVIER HERRERA GARCIA, realizada a la AFP Proteccion SA y la que realizé en
su momento a Porvenir SA, en consecuencia DECLARO la nulidad del traslado del
régimen del demandante, del régimen de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad, teniendo al demandante en el régimen
de prima media con prestacion definida como si nunca se hubiese traslado de
régimen. CONDENO a Proteccién SA a que traslade a Porvenir SA las sumas de
dinero que descontd de los aportes del demandante, por conceptos tales como:
gastos de administracidn, seguros, entre otros. CONDENO a Porvenir SA a que
traslade a Colpensiones la totalidad de los aportes que recibid del demandante y la
suma que recibira de Proteccién SA, junto con los intereses y los rendimientos sin
que pueda descontarse suma alguna por concepto de gastos de administracion de



seguro. CONDENO a Colpensiones a que reciba al demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida, como si nunca se hubiera trasladado de
régimen. COSTAS a cargo de Porvenir SA y Proteccién SA, incluyendo como
agencias en derecho la suma de medio SMLMV. Sin costas a cargo de

Colpensiones.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (Proteccidn SA) interpuso recurso de apelacion en contra de
la sentencia proferida en primera instancia, con el objetivo de que sea revocada y
en su lugar se absuelva a Proteccion SA, en lo que tiene que ver con la devolucién
de comision y prima de servicios previsional a Colpensiones, estando los mismos
autorizados por la Ley 100 de 1993, modificado porla Ley 797 de 2003, quien faculta
ala AFP la deduccién del 3% sobre el 16% de los aportes realizados por los afiliados
al Sistema General de Pensiones, el mencionado descuento se usa para cubrir los
gastos de administracion y sufragar ta prima de seguro previsional y opera en ambos
regimenes, tanto para el RAIS como para el RPM. Obra como prueba en el
expediente, certificado de rendimientos de la cuenta de ahorro individual, de la parte
demandante, donde consta y se demuestra, que los aportes tuvieron unos
rendimientos, los cuales fueron trasladados a la AFP Porvenir, junto con el capital
cotizado. Con la condena de primera instancia, que ordena devolver los valores de
la cuenta de ahorro individual del actor, mas los rendimientos financieros generados,
se estaria constituyendo en un enriquecimiento sin justa causa a favor de
Colpensiones, por recibir una comision que ni siquiera es destinada a financiar una
pension de vejez de la parte demandante, y adicionalmente, ya se le esta
trasladando los dineros de [a cuenta de ahorro individual, fruto de la buena gestion
de la administracién realizada por Proteccion SA, sustentado en el Art. 1746 del CC.
Adicionalmente, también se debe mencionar lo proferido por la Corte Suprema de
Justicia en sentencia 31989 del 9 de septiembre de 2008, cuando manifestd que las
consecuencias de la nulidades de vinculacion no tiene caracter retroactivo. Aunado
al decreto 2555 de 2010 sefiala que el manejo de los recursos administrador por las
AFP, es vigilado por las Superintendencia Financiera, por lo que es necesario poner
de presente que cuando se declara [a nuiidad o ineficacia de la afiliacion, debe darse
aplicacion al Art. 7 del Decreto 3995 de 2008, que establece que cuando se da un
traslado de régimen, se debe trasladar el dinero de la cuenta de ahorro individual,
los rendimientos y el porcentaje correspondiente al fondo de garantia de pensién
minima, respectando la destinacién de los aportes pensionales realizados y la

gestion de administracion.



La parte demandada (Porvenir SA) interpuso recurso de apelacion en conira de la
sentencia proferida en primera instancia, con el objetivo de que sea revocada y en
su lugar se absuelva a Porvenir SA, teniendo en cuenta que, dentro del presente
proceso se logré demostrar que la afiliacion del demandante a Proteccion y a
Porvenir SA, obedecié a una decisién libre y voluntaria, y muestra de ellos es la
asesoria que se le brind6 de manera verbal en donde se le indict las caracteristicas
y particularidades propias del régimen que se estaba afiliado. Asi mismo, no puede
pasarse por alto la decisién de ratificacion realizada por el demandante, toda vez
que la sentencia SL413 de 2018 indicé que existen actos inequivocos de un afiliado
en pertenecer a uno u otro régimen pensional, y en este sentido se cumplio a
cabalidad para concluir que pertenece al RAIS. Asi mismo, que el actor antes de
suscribir el formulario de afiliacion recibié informacion verbal y acorde, una vez
recibida dicha informacién, suscribié el formulario de afiliacion, el cual cumple con
todos los requisitos exigidos en la Ley, como lo establecido en el Decreto 692 de
1994 y ese formulario fue previamente autorizado por la Superintendencia Bancaria
hoy Superintendencia Financiera, las expresiones utilizadas en el formularic de
afiliacion suscrito por el demandante no pueden ser vistas ni consideradas como un
mero requisito formal, o una manifestacion vacia, puesto que corresponde a una
exigencia normativa, y por lo tanto no puede ser desconocido los efectos ni
ignorados, puesto que representan una manifestacién inequivoca de la voluntad del
afiliado. Por otro lado, en Sentencia SL452 SL436 SL4426 de 2019, indicaron que
la ineficacia de la afiliacion no debe ser aplicada de manera auiomatica e
inconsciente, sino que debe identificarse caso por caso, y demostrarse ademas de
la falta de informacion, se debe acreditar el perjuicio claro y cierto y especifico, para
el presente caso el demandante no acredito que hubiese generado el perjuicio. Asi
mismo la Supe financiera indico que las cargas adicionales a cargo de la AFP como
dejar soportes, solo surgieron a la luz juridicamente con el decreto 2242 de 2010y
no mediante la Ley 100 de 1993. Por ultimo, indica que respecto de los gastos de
administracion es importante dejar claro que éstos tienen sustento en la Ley 100 de
1993, por ende ordenar devolverlos, generaria un perjuicio en contra de Porvenir
SA, mas aun cuando, dicho emolumentos no se encuentra en cabeza de Porvenir
SA, pues se destind a su objetivo, el pago de contingencias para el cubrimiento de
los riesgos de ia vejez o muerte, seguros que la AFP los tienen garantizados en
cabeza del demandante, asi como para los movimientos financieros, rendimientos
que se encuentran depositados en la cuenta de ahorro individual del actor, por lo
gue no es procedente la devolucion de dichos gastos de administracion. En el
presente proceso Porvenir SA actué de buena, fue un tercero que presupuso que el
traslado inicial a Proteccion SA estuvo sujeto a la Ley.



No obstante la interposicion del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consuita en favor de Colpensiones, por asi

ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PROTECCION SA efectuado por el (la) sefior (a)
RODRIGO JAVIER HERRERA GARCIA el dia 8 de octubre de 1997; 2-. En caso
afirmativo, si tiene derecho a que el AFP Porvenir SA devuelva la totalidad de
aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, vV

consecuencialmente continte afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuenira en discusién
dentro del proceso que &l {la) demandante proveniente del regimen de prima media
con prestacién definida, solicitd trasladarse a la AFP PROTECCION SA, el 8 de
octubre de 1997, con efectividad a pariir del 1° de diciembre de 1997.
Posteriormente, solicitd trasladarse a la AFP Colmena el 1° de enero de 1998,
efectiva a partir del 1° de marzo de 1998, luego, dada la cesion por fusién quedd
afiliado a la AFP ING a partir del 1° de abril de 2000. Finalmente, solicitd trasladarse
a la AFP Porvenir SA el 31 de marzo de 2003, efectiva a partir dei 1° de mayo de
2003 (fl. 181).

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos de razones
vélidas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro

rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 2 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo

doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacién o traslado



al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1894 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacién
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994 Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede argliirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresién genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su fraslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
débil de la relacion, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econdémico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmo plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abril
3/19, SL1421-2018 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
819, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19.

3-Finalmente, ha de traer a colacién las decenas sentencias de tutela emanadas
por nuestro érgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del
precedente establecido por el méximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a [a Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad
factica con la demandante, y en su lugar exhorté a la Sala Laboral de éste Tribunal

para que se acate el precedente judicial emanado por el érgano de cierre, y de



considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dej6é establecido a manera de conclusién, y come jurisprudencia aplicable en

forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1-

Que el deber de informacién para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

Que la informacién debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pensién minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender fodas las efapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacién.

Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este Ultimo es la parte débil de ia relacion
contractual.

Que la actuacién viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este Ultimo régimen.

Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacién no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

Que no es necesario que ¢l afiliado demuestre estar en transicién, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

Ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion de la demandante al sistema
pensional de ahorro individual, debe retornarse las cosas al estado en que
se encontraban antes de ocurrir este, es decir, como si ello no se hubiera
producido, fo cual trae como consecuencia, que el fondo privado debera
devolver los aportes a pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracién al 1SS hoy Colpensiones, aspecto sobre el cual ya se ha
pronunciado la H. Corte Suprema de Justicia, entre otras en sentencia
SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez, trajo a colacidn las



sentencia SL17595 de 2017, donde rememord la SL del 8 de septiembre de
2008 Rad. 31989 en la que adoctriné “Como la nulidad fue conducta indebida
de la administradora ésta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por
el bien administrado, eslto 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

gue 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."

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de ia demanda
COLPENSIONES (fls. 49 a 72), PROTECCION SA (fls. 100 a 130) y AFP
PORVENIR 8A (fls. 146 a 155). Colpensiones aportd el expediente administrativo
del demandante. Proteccién SA aportd: formato de vinculacion (1997 y 1999),
historia de vinculaciones del SIAFP, reporte de estado de cuenta, comunicados de
prensa. Porvenir SA aportd: Formato de vinculacion (2003), historia de
vinculaciones del SIAFP, ceriificacion de afiliacion, relacidon histérica de
movimientos Porvenir SA, relacion de aportes, sabana de bono pensional, resumen

historia [aboral.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 8 de octubre de 1997, fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligaciéon de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener la pensién, la proyeccion
de la mesada a percibir por el(la)la demandante tanto en el RAIS como en el régimen
de prima media, proyecciones que estaba obligado no solo jurisprudencialmente a
allegar, sino por mandato legal, segln lo establece [a ley 100/23 en cuanto regula
el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y la pension de vejez de
referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117, y sus decretos
reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/84 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacion necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacion brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable
acceder a las suplicas de la demanda.



Claramente para el momento del iraslade 8 de octubre de 1997, el demandante

tenia 233 semanas (fl. 141). por tanto en términos del articulo 33 de la ley 100/93

otiginal, tenia en el afio 1994, 39 afos (hacid el 28 de mayo de 1955, fl. 38) v al

sequir cotizando como en efecto lo hizo, al llegar a los 62 afios de edad, en el afio
2017 (acredita 1.355 semanas —fl. 141), podria pensionarse en el RPM, en cambio
en el RAIS tan solo podria, conforme el arficulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir

el bono pensional hasta lleqar a los 62 afios, situacidn gque de hecho representaria

un desventaja para sus derechos pensionales, sin que lo hubieren informado, y de
hacerlo antes tendria que negociarlo en la bolsa, disminuyendo considerablemente

su capital para obtener |la pensidn, situacién que no le fue advertida tampoco, o en
el evento para poder obtener una pension minima, la obligacion de efectuar aportes

cuantiosos y extraordinarios en dinero para poder tener el capital suficiente para

obtener una pension siguiera iqual a la de Colpensiones.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacién de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualguier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacién, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015.

De otra parte, la afiliacién a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen o
afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter
civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-
derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aln exigirle la carga de
la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos irrenunciables de rango
constitucional, y a los que acceden todos los frabajadores por orden Canstitucional y Legal,
trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en

precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos 13, 271y
272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas, estableciendo claramente
que cuando se violen las garantias pensionales de los afiliados, la afiliacidon quedara sin

efecto, como ocurridé en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras quienes
acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de régimen, que debe
contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle la mesada que recibiria,
en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP Porvenir SA.



De igual manera Colpensiones, no sufre ningln tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracién, contrario a lo afirmado por el
recurrente de la AFP privada, trayendo a colacion reciente sentencia SL4811 del 28
de octubre de 2020, lo cual, por el contrario favorece al fondo publico, pues se
podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de quienes obtengan el

derecho a las mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, conllevara a declarar la NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizé6 EL (LA) DEMANDANTE del ISS hoy ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a la AFP PROTECCION SA el 8 de
octubre de 1997, y en consecuencia se CONFIRMARA el fallo proferido en primera

instancia.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en este proveido
ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la afiliacion o traslado
no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto se confirmara la

declaratoria de no probada de la excepcion de prescripcion, conforme lo indicé el A guo.
COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso al apelante PORVENIR SA y PROTECCION
SA, habréa lugar a condenarlo en costas en ésta instancia, fijense como agencias en
derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLLMV a cargo de cada una y a favor
de la parte actora a cargo de la parte demandada PORVENIR SA; que se incluirdn
en la liquidacion de costas que efectlie el A Quo en los términos del articulo 366 del
CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 24 de agosto de 2020 por el
Juzgado 31° Laboral del Circuito de Bogota.



SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada
(PORVENIR SA y PROTECCION SA) y a favor de la parte actora.
Fijense como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2)
SMLMV a cargo de cada una; que se incluiran en la liguidacion de
costas gue efectle el A Quo en los términos del articulo 366 del CGP.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de [a Seguridad Social.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER

Ponente ACLARACION DE VOTO
(Rad. 110013105031201900527.0%) (Rad. 11001310503120190052701)
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ACLARACION DE VOTO

5i bien el criterio de esta magistrada resuitaba ser el de no ordenar la devolucién de los
gastos de administracion, atendiendo la imposibilidad de considerar una interpretacion
diferente a aquél que sostiene la Sala de Casacién Laboral la Corte Suprema de Justicia. se
impone modificar el criterio.

Con lo anterior, se da cumphm}nto a lo.expuesto en el artlculo 7¢ del Codigo General

del Proceso. ; “
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