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DEMANDANTE:  LUIS ORLANDO SANCHEZ BECERRA

DEMANDADO: AFP COLFONDOS SA
AFP PORVENIR SA

COLPENSIONES

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(COLFONDOS SA, PORVENIR SA Y COLPENSIONES)) /I
CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacién parte demandada (Colfondos SA, Porvenir SA y Colpensiones) en
contra de la sentencia proferida por el Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota el
dia 11 de febrero de 2021, en atencién a lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020.

Se reconoce personeria al abogado (a) Shasha Renata Saleh Mora con tarjeta
profesional No. 192270 del Consejo Superior de la Judicatura como apoderada de
la administradora colombiana de pensiones Colpensiones, para todos los efectos
del poder allegado (fl 187)

El apoderado de la parte demandante (fls. 197-198), asi como Colpensiones (fls.

183-186) y Porvenir SA (fl. 192-195) presentaron alegaciones por escrito, segun lo



ordenado en auto del 08 de marzo de 2021, por lo que se procede a decidir de

fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES
El(la) sefior(a) Luis Orlando Sanchez Becerra instauré6 demanda ordinaria laboral
contra la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, contra AFP
Colfondos SA Y AFP Porvenir SA, debidamente sustentada como aparece a folios
4 con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes
conceptos:

1. Que se declare la nulidad del traslado efectuado por el sefior Luis Orlando
Sanchez Becerra, al fondo privado de pensiones y cesantias Colfondos, el
dia 22 de julio de 1996

2. Que, como consecuencia de la declaratoria de nulidad del traslado del sefior
Luis Orlando Sanchez Becerra a Colfondos, el dia 22 de julio de 1996, solicito
igualmente, se declare la nulidad de los traslados efectuados a otros fondos
de pensiones del régimen de ahorro individual con solidaridad, como son
Colpatria y Horizonte, hoy todos absorbidos/sustituidos por Porvenir S.A.

3. Que, como consecuencia de la declaratoria de nulidad del traslado de
régimen pensional, solicito se ordene a Colpensiones recibir y afiliar al sefior
Luis Orlando Sanchez Becerra nuevamente al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida.

4. Que se condene a la empresa demandada Porvenir SA., a entregar a
Colpensiones todos los aportes cancelados por el trabajador y su empleador,
debidamente actualizados.

5. Que se condene extra y ultra petita a la demandada.

6. Se condene en costas como agencias de derecho a la demandada.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda: AFP Colfondos SA (fls 133-136) Colpensiones (fls.202
“medio magnético”), y AFP Porvenir SA (fis201 “medio magnético”) de acuerdo al
auto del 10 de julio de 2020. Se oponen a las pretensiones del(a) demandante y

proponen excepciones de mérito.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 21 LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 11 de
febrero de 2021, DECLARO la ineficacia del traslado de régimen pensional
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efectuado por el sefior Luis Orlando Sanchez Becerra del régimen de ahorro
individual el 22 de julio de 1996 con efectividad a partir del 01 de septiembre de
1996, por intermedio de Colfondos SA. Pensiones y Cesantias, y, en
consecuencia declarar como afiliacién valida la del régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones. CONDENO a la Sociedad
Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. a trasladar la totalidad
de los dineros que recibié por motivo de la afiliacién del demandante -aportes
pensionales, cotizaciones bonos pensionales-, incluyendo los rendimientos
generados por estos y los dineros destinados para la garantia de la pension minima,
asi como los gastos de administracion los cuales deben asumir con cargo a sus
propios recursos, sin deduccién alguna por conceptos de gastos de traslado
contenidos en la cuenta de ahorro individua del sefior Luis Orlando Sanchez
Becerra. Para ello concedi6 el término de un (1) mes. CONDENO a Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias a trasladar a Colpensiones la totalidad de los gastos
de administracién con cargo a sus propios recursos y lo descontado de la cuenta de
ahorro individual por concepto de gastos de traslado, para ello le concedié también
el término de (1) mes. CONDENO a la Administradora Colombiana de Pensiones
— Colpensiones a activar la afiliacion del demandante en el régimen de prima media
con prestacion definida y a actualizar su historia labora. DECLARO no probadas las
excepciones propuestas por las entidades demandadas conforme a lo motivado. NO
CONDENO EN COSTAS y SOLICITO remitir en grado jurisdiccional de consulta en
los términos del articulo 69 CPT y de la SS.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (Colfondos SA) interpuso recurso de apelacion en contra de
la sentencia proferida en primera instancia:

Presenta recurso de apelacién segun lo concerniente a los gastos de garantia y de
pensién minima y las primas de la aseguradora, Solicita a los honorables
magistrados segun el decreto 4982 de 2007 art 1 que se tenga en cuenta que el
aporte de los riesgos de pension invalidez vejez y muerte, en la redistribucion de los
recursos el 11.5% al K, y el 1.5% destinado al fondo de garantia de pensién minima
y por ultimo el 3% correspondiente a la comisién de administracion, estos recursos
no estan en poder de Colfondos, ademas en la fijacién del litigio nunca se dijo sobre
la devolucién de dineros que tuvieran terceros que ni siquiera fueron vinculados al
proceso, violandose asi su derecho de defensa y contradiccion, al paso que dichas
garantias también fueran descontadas por Colfondos, por lo tanto se solicita a los

honorables magistrados que se absuelva a la representada, de trasladar dichos
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conceptos al RPM pues no hay lugar a la misma, maxime cuando la afiliacién de la
actora al RAIS se ha puesto vigente a los riesgos de invalidez y muerte durante el
tiempo que estuvo en la representada, obligando al fondo a que se devuelva el pago
de las primas y comisiones de la aseguradora, por lo anterior solicita se revoque la
sentencia parcialmente la sentencia en la primera instancia.

La parte demandada (Porvenir SA) interpuso recurso de apelacién en contra de la

sentencia proferida en primera instancia:

NULIDAD Y/O INEFICACIA

Presenta recurso de apelacién teniendo en cuenta que los criterios que motivaron
la decision de declarar la ineficacia del traslado de régimen se fundamentaron
plenamente en los criterios que ha manifestado la sala laboral de la corte suprema
de justicia respecto a los pronunciamientos en su linea jurisprudencial. Sin embargo
para adoptar una linea jurisprudencial no es suficiente que se esté hablando de la
misma pretension sino que soporte los mismos supuestos facticos. Todos los
lineamientos jurisprudenciales que se adoptan en la parte motiva del fallo hacen
parte de personas que asi sea por edad estan siendo beneficiarias del régimen de
transicion y al momento del traslado de régimen conllevo a que perdieran un
beneficio pensional como lo era renunciar al régimen de transicién. Es ahi donde se
percibe el perjuicio evidenciable frente a su traslado de régimen pensional
conllevando a que se realice un traslado de la carga de la prueba a las AFP por no
haberles suministrado la informacién de renunciar a esas garantias pensionales que
ya tenian. Para este caso el demandante no era beneficiario del régimen de
transicion y no renuncio a ningln beneficio pensional al momento que se traslado,
estaba en total facultad de hacerlo conforme a la ley 100 de 1993 y decidi6é acogerse
al RAIS cuando suscribié su formulario de afiliacién con AFP COLFONDOS. Es ese
sentido las mismas aclaraciones de voto que se manifiestan en las sentencias
traidas a colacion en la parte motiva del fallo han manifestado que esas situaciones
facticas deben tenerse en cuenta al momento de tomar la decisién teniendo en
cuenta que cada caso en particular tiene una situacion en especifico que permite
ver si efectivamente se le genero un perjuicio al demandante en el momento de
traslado de régimen que permite considerar si debe hacerse o no el traslado
automatico de la carga probatoria a las AFP. Siendo esto asi, claro es que Porvenir
no es quien traslada de régimen al demandante, y cumple con el deber probatorio
al allegar los formularios de afiliacion y la contestacion de demanda frente a qué era
lo Unico que le exigia la ley al momento que se dieron los traslados horizontales con



Porvenir. Frente al analisis particular del cas_o. existen traslados horizontales del
demandante que soportan su intencién de permanencia en el RAIS que hacen sus
veces de actos de relacionamiento que ha manifestado la misma sala de
descongestion en sentencia SL3752 del afio 2020. Si bien a criterio de la falladora
de primera instancia no se acoge a esta postura por ser sala de descongestion,
véase que en este caso los supuestos facticos si encajan al caso del demandante
porque es una persona que no tiene régimen de transicién y en primera y segunda
instancia fueron absueltas las demandadas por esos actos de traslados horizontales
que convalidan su intencién de permanencia y su intencién de tener informacion
adicional a la esgrimida al momento de traslado de régimen. Por eso se cumple con
el deber de informacion y se cumple con criterios de ratificacion del acto juridico de

traslado de régimen.
GASTOS ADMINISTRACION

Respecto a la condena a Porvenir a devolver del porcentaje fijado de primas de
seguros y los gastos de administracion efectivamente se considera una afectacion
al patrimonio econémico de Porvenir teniendo en cuenta que no fue incursa respecto
al acto de traslado de régimen inicial por parte del demandante. Dentro del periodo
en el que ha estado vinculado el demandante con Porvenir se han gestionado sus
recursos de buena fe conforme a generacion de unos rendimientos financieros
positivos en su cuenta de ahorro individual y ha sido asegurado respecto a
contingencias de invalidez y sobrevivencia frente al pago de primas de seguro, en
ese sentido se esta desconociendo criterios del articulo 13 literal Q y articulo 20 de
la ley 100 que consagra la facultad que tienen todas las AFP de generar el cobro de
gastos de administracion frente a esa gestion realizada a los afiliados. Por otro lado
tampoco se valoré la excepcion de prescripcion frente a este criterio por parte del
fallador de primera instancia. Frente a los gastos de administracion la prescripcion
si tiene un criterio de prosperidad frente a que la motivacién realizada a
imprescriptibilidad se basa frente a la prestacion de vejez y en este caso tienen una
prestacion diferente los gastos de administracién, por tanto debe ser valorada la
imprescriptibilidad frente a los gastos de administracién conforme art 488 del
codigo sustantivo trabajo y 151 de codigo procesal del trabajo y seguridad social.
Por lo anterior solicito se conceda recurso de apelacion aqui motivado, y se sirva

revocar la decision y absolver a Porvenir.

La parte demandada (Colpensiones) interpuso recurso de apelacion en contra de

la sentencia proferida en primera instancia:



Presenta recurso de apelacion frente al honorable tribunal de Bogota sala laboral
para que sean quienes diriman esta controversia en el sentido que revoquen las
condenas impuestas a Colpensiones en primera instancia. Es un deber inexorable
del despacho analizar cada caso de ineficacia ya que todos no resultan ser idénticos
en supuestos facticos de cara a la aplicaciéon a la doctrina probable. No todos los
casos deben decidirse de forma positiva a quien se limita a referir que no fue
informado suficientemente. Consentir en ello es dar una concesién a quien ha
convenido un acto juridico y un vicio de consentimiento para que dé inmediatamente
pierda efecto lo acordado y conocido. La ineficacia de traslado no puede predicarse
respecto de todos los casos de manera automatica e inconsulta, es necesaria la
ocurrencia de un perjuicio claro cierto y especificamente determinable para el
afiliado en el momento en que se produjo el traslado como cuando se pierde el
régimen de transicion sin ser advertido de ello. En las pretensiones del demandante,
en las relacionadas con Colpensiones, esta debe aceptar la vinculacién segun el
operador judicial de primera instancia. En este sentido al valorarse los diferentes
elementos que obran en el proceso desde el principio de comunidad la prueba del
marco normativo aplicado al momento del traslado como lo declara la jurisprudencia
se colige que en este caso no se dan los supuestos legales ni jurisprudenciales para
declarar la ineficacia por lo que hay lugar a revocar la sentencia conforme a lo de
Colpensiones. No esta en discusién que el demandante se trasladé del RPM al RAIS
pues asi lo muestra el formulario de afiliacion y lo hizo de manera voluntaria,
tampoco que no es beneficiario del régimen de transicion pues al momento de
vigencia de la ley tenia 32 afios. De igual manera suscribié el formulario de manera
voluntaria. Lo anterior permite concluir que el traslado cumple con los requisitos art
11 del decreto 692 de 1994 norma que permitia que la manifestacién de voluntad
sea realizada en formatos pre impresos. No existia razén alguna por parte de las
AFP para negar el traslado estando vedado rechazar una solicitud cuando la
persona cumple con los requisitos de traslado. Los argumentos para justificar
conforme a la ley 806 cuando corran traslado en el tribunal son la afiliacién
voluntaria, no existié ningun vicio de consentimiento puesto que en el expediente no
obra prueba alguna que demuestre que estaba en presencia de un vicio, reitero que
no estamos frente a un perjuicio irremediable pues no era beneficiario del régimen
de transicion, respecto al deber de informacién si bien las AFP debieron informar
suficientemente al actor, esto no lo exoneraba de concurrir suficientemente ilustrado
a la escogencia de su régimen pensional, por ultimo frente a la descapitalizacion del
sistema tema que ampliare en los alegatos cuando el tribunal corra traslado.

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 COLFONDOS SA efectuado por el (la) sefior(a) Luis
Orlando Sanchez Becerra el dia 22 de julio de 1996; 2. En caso afirmativo, si tiene
derecho a que la AFP Colfondos SA y AFP Porvenir SA devuelva la totalidad de
aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y

consecuencialmente continle afiliado 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, solicité trasladarse a la AFP COLFONDOS SA el 22 de julio
de 1996, con efectividad a partir del 1° de septiembre de 1996 (fl.136), que el 2 de
abril de 1998 se trasladé a la AFP Colpatria hoy AFP Porvenir SA (fl. 57), el 29 de
noviembre de 1999 solicito nuevamente trasladarse a AFP Colfondos SA (fl136) y
finalmente el 28 de mayo de 2009 solicita traslado a la AFP Horizonte hoy AFP

Porvenir SA.

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
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 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 Radicacién 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 informacién 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 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 argiirse
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 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 proteccién, 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 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, ha de traer a colacion las decenas de 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 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 el 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 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 demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

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 pension 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 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 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 Gltimo 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 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.

Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacién del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacion las sentencia SL17595 de 2017, donde rememor? la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrir éste, 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, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo

que ésta debera asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien



administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administraciéon, conforme el articulo
963 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
Colpensiones aport6 el expediente administrativo del demandante. AFP Porvenir SA
aportd: historia laboral, certificado de asofondos SIAFP, formulario de afiliacién con
Colpatria SA el 2 de abril de 1998, formulario de afiliacion con Horizonte SA el 28
de mayo de 2009 certificado de afiliacion expedida por Porvenir, constancia de
publicacion diario El Tiempo, concepto de la Superfinanciera, respuestas derechos
de peticion emitidas por Porvenir, certificado de vinculacion, historia laboral del bono
pensional, copia del bono pensional. Colfondos aporté: certificado asofondos
SIAFP, Formulario de afiliacién a Colfondos del 22 de julio de 1996, historia laboral.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 22 de julio de 1996, fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pensién 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) 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, 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 5.

Solo afirman en la contestacién de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacién necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacién
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.

Claramente para el momento del traslado 22 de julio de 1996, el(la) demandante

tenia 809 semanas (fl. 70), por tanto en términos del articulo 33 de la ley 100/93

original, tenia en el afio 1994, 37 afios (naci6 el 10 de junio de 1957 —fl. 19) y al

seguir cotizando como en efecto lo hizo, al llegar a los 62 afios de edad podria

pensionarse en el afio 2019 en el RPM, (actualmente ha cotizado mas de 1.952
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semanas — fl. 70). 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, situacion

que de hecho representaria una desventaja para sus derechos pensionales, sin que

lo_ hubieren informado, y de hacerlo antes tendria que negociarlo en la bolsa,

disminuyendo considerablemente su capital con lo cual se disminuiria

ostensiblemente la mesada pensional, y que para tener una siquiera igual a la de

Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion

gue no le fue advertida 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 informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, la afiliacién a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliaciéon 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 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 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 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 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
Colfondos SA ni Porvenir SA.

1.



De igual manera Colpensiones, no sufre ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacién 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.

Finalmente, respecto del argumento expuesto por el apoderado de las demandadas
AFP Porvenir SA 'Y AFP Colfondos SA en cuanto a la no devolucién de gastos de
administracion, primas de seguros previsionales y los dineros destinados al fondo
de garantia de pension minima, debe resaltarse que lo que debe propender en el
presente asunto es el derecho a la seguridad social del demandante, el cual se
encuentra consagrado en el articulo 48 de la constitucidn politica, y no puede verse
afectado por ningtin motivo, y en ese sentido las AFP deberan realizar la devolucioén
de los dineros a Colpensiones, esto es, cotizaciones, junto con los rendimientos, asi
como los gastos de administracién que incluye los dineros destinados para la
garantia de pensién minima y las primas de seguros previsionales conforme lo
indicé el Juez de instancia, pues fue descontado del aporte efectuado por el afiliado,
y en ese sentido no se puede ver afectado su derecho a la seguridad social, por el
simple hecho de haberse trasladado al RAIS, pues se reitera que la consecuencia
de la nulidad y/o ineficacia de traslado es retornar las cosas como si no hubiese

existido el traslado. Se confirma.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizé el (la) sefior(a) Luis Orlando Sanchez Becerra del ISS
hoy Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a la AFP Colfondos
SA el 22 de julio de 1996

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 fenémeno prescriptivo, por tanto
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcién de prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:
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Por resultar desfavorable el recurso a los apelantes Colfondos SA, Porvenir SA y
Colpensiones habra lugar a condenarlos en costas en ésta instancia, fijense como
agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor de la parte
actora; 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 Republica y por autoridad de la Ley
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de febrero de 2021 por el
juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada (Colfondos
SA, Porvenir SA y Colpensiones) 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 de las apelantes; 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.

(\ AA
: (

" e S e O
MARCELIANO CHAVEZ AVILA “DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente
(Rad. 11001310502120200000501) (Rad. 11001310502120200000501)
A(“jﬂdﬂ) \ji‘j I)D f

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310502120200000501)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 13-2019-00699-01

Bogota D.C., julio treinta (30) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: MARTHA ELENA JAIMES VILLAMIZAR

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR SA
AFP PROTECCION SA

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

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacioén parte demandada en contra de la sentencia proferida por el Juzgado
1° Transitorio Laboral del Circuito de Bogota el dia 25 de mayo de 2021, en atencién
a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

Se reconoce personeria a la abogada Alida Del Pilar Mateus Cifuentes con tarjeta
profesional No.221228 del Consejo Superior de la Judicatura como apoderada de
la administradora colombiana de pensiones Colpensiones, para todos los efectos

del poder allegado (fl.8)

La parte demandante (fls.9-11) y la parte demandada Colpensiones (fls.4-8) y AFP
Porvenir S.A (fls. 12-14) presentaron alegaciones por escrito, segin lo ordenado en
auto del 21 de junio de 2021, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los

siguientes:

(4



ANTECEDENTES

El (la) sefior(a) Martha Elena Jaimes Villamizar instauré demanda ordinaria laboral
contra AFP Porvenir SA, AFP Proteccion SA y Colpensiones, debidamente
sustentada como aparece a folios 2 (expediente digital “01. Cuaderno principal”) con
subsanacién de demanda a folio 94 (expediente digital “01. Cuaderno principal”) con
el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

1. Se declare la nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen que realiz6 el dia
01 de marzo del 2020 la demandante Martha Elena Jaimes Villamizar,
identificada con la cc n® 60.327.287 de Cucuta, del Instituto de Seguros
Sociales {ISS) - hoy Colpensiones a Porvenir S.A., por la indebida y nula
informacién que suministré el fondo privado a la demandante, para
convencerla que se trasladara de régimen pensional, dando aplicacion a lo
establecido por la honorable corte suprema de justicia - sala de casacion
laboral, mediante las sentencias reconocidas con los radicados n° (s) 31989
del 9 de septiembre de 2008, 33083 de 22 de noviembre de 2011, 46292 de
3 de septiembre de 2014, SL 17595 del 18 de octubre de 2017, SL 4964 y
SL 4989 de 2018, SL 361 de 13 de febrero de 2019, SL 1452 de 3 de abril de
2019, SL 1421 de 10 de abril de 2019 y SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

2 Se ordene a las codemandadas Colpensiones, Proteccion SA y Porvenir SA.
a realizar todas las gestiones administrativas pertinentes encaminadas a
anular el traslado de Régimen efectuado el 1 de Marzo del 2000 por la
demandante Martha Elena Jaimes Villamizar.

3. Se ordene a la Sociedad Administradora De Fondos De Pensiones Y
Cesantias Porvenir S.A., trasladar a Colpensiones la totalidad de los dineros
que se encuentren depositados en la cuenta de ahorro individual de la
demandante Martha Elena Jaimes Villamizar.

4. Se ordene a Colpensiones a recibir en esa administradora sin soluciéon de
continuidad a la demandante Martha Elena Jaimes Villamizar.

5. Se ordene a Colpensiones, una vez reciba los aportes de la demandante de
parte de Porvenir S.A., proceda a corregir y actualizar la historia laboral de la

sefiora Martha Elena Jaimes Villamizar.



6. Se declare para todos los efectos la Unica afiliacion valida de la sefiora
Martha Elena Jaimes Villamizar, fue la efectuada el 13 de junio de 1991 al
régimen de prima media.

7. Se condene en costas y gastos del proceso a las codemandadas
Colpensiones y Porvenir S.A.

8. Se condene ultra y extra petita.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda: Colpensiones (fls. 110-136 del expediente digital “01.
Cuaderno principal”’), AFP Porvenir SA (fls. 138-174 expediente digital “01.
Cuaderno principal’)") AFP Proteccion S.A. (fls. 176-198 expediente digital “01.
Cuaderno principal”) de acuerdo al Auto del 7 de noviembre del 2019. Se oponen

a las pretensiones de la demandante y proponen excepciones de mérito y de fondo.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 1° Transitorio laboral del circuito de Bogota en sentencia del 25 de mayo
de 2021, DECLARO la ineficacia de la afiliacién que realizé la sefiora Martha Elena
Jaimes Villamizar, identificada con c.c. n° 60.327.287, al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado inicialmente por Colpatria hoy Porvenir S.A.,
realizado el dia 09 de marzo de 2000 y por ende, la que realizé con posterioridad a
Proteccion S.A. y Porvenir S.A., conforme a lo considerado en la parte motiva de
esta decision. DECLARO validamente vinculada a la demandante Martha Elena
Jaimes Villamizar, identificada con c.c. n° 60.327.287, al régimen de prima media
con prestacion definida administrado hoy por la Administradora Colombiana de
Pensiones-Colpensiones, como si nunca se hubiera trasladado de régimen
pensional, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
CONDENO a la demandada AFP Administradora De Fondo De Pensiones Y
Cesantias Porvenir S.A. a devolver a la Administradora Colombiana De Pensiones-
Colpensiones, todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de
la sefiora Martha Elena Jaimes Villamizar, identificada con c.c. n° 60.327.287, como
cotizaciones, aportes adicionales, bonos pensionales, rendimientos financieros, sin
descontar gastos de administracion, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia. DECLARO no probadas las excepciones propuestas
por la pasiva. ABSOLVIO a las demandadas de las demas pretensiones incoadas

-
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en su contra. CONDENO en costas en esta instancia a cargo de la parte demandada
a favor de la demandante. Fijé la suma de $500.000 como agencias en derecho a
cargo de cada uno de las accionadas Colpensiones, Porvenir S.A. y Proteccion S.A.
REMITIO el expediente al H. Tribunal Superior de Bogota-Sala Laboral, a fin de que

se surta el grado jurisdiccional de consulta.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (AFP Porvenir SA) interpuso recurso de apelacion en contra

de la sentencia proferida en primera instancia:

NULIDAD Y/O INEFICACIA:

Solicita revocar el fallo en su totalidad sustentando que si bien existe un precedente
del 6rgano de cierre de la jurisdiccion como lo ha citado el A-quo o en los
argumentos que se han manifestado por el honorable tribunal en diferentes salas,
no se debe aplicar el precedente de manera objetiva ya que se deben analizar las
circunstancias de cada caso en concreto, en especial en este donde se observo
grandes irregularidades en el interrogatorio de parte y ocultamiento de informacion,
para que sea tenido en cuenta al momento de realizar el fallo o de confirmarlo como
tal, manifiesta que no le asiste razén al fallador de primera instancia al declarar la
ineficacia del traslado con base a la falta de informacion cuando no le era obligatorio
al fondo brindar la misma a la demandante teniendo en cuenta la circular No 19 de
1998 emitida por la Superfinanciera la cual tenia como (nica exigencia para que se
entendiera materializado y como valido el traslado de régimen pensional que el
afiliado expresara su voluntad a través del diligenciamiento del formulario de
afiliacién como sucedio en este caso, lo cual demuestra que Porvenir cumpli6 con
la totalidad de las obligaciones a su cargo, y que la permanencia de la actora en el
RAIS ha sido una decisién libre voluntaria e informada que se ha ratificado con el
tiempo, asi mismo argumenta que tampoco es razonable deducir que la ineficacia
se da por falta de consentimiento o por vicios en el mismo, la demandante tuvo una
asesoria amplia y oportuna donde se le informo las implicaciones de su decision,
sobre el funcionamiento del RAIS y sobre sus condiciones pensionales tal como se
aprecia en el formulario suscrito por ella, manifiesta el apoderado que se da en este
caso el fendmeno establecido en el art 1752 y siguientes del cédigo de civil,
referente al saneamiento de consentimiento por ratificacion, la cual opera de manera



automatica teniendo en cuenta que la demandante realizé aportes y traslados de
régimen de ahorro individual de manera personal y voluntaria no solamente una vez
(1) sino cuatro veces (4). De modo que de haber algun tipo de vicio de
consentimiento, la misma demandante lo ratifico con su decisidn de trasladarse de
régimen y permanecer con él en el paso del tiempo, se pidi6 tener en cuenta todos
los salvamentos de voto que se han realizado, incluso toda la jurisprudencia que se
ha realizado sobre el presente caso, cuando se trata de las persona que han
realizado la suscripciéon de varios formularios como actos de relacionamiento
emitidos como la honorable magistrada Ana Maria Mufioz Segura en la sentencia
SL 3752 del 2020 toda vez que la demandante suscribe 4 formularios de afiliacion
al RAIS ratificando su deseo de permanecer en el régimen en mencién, sustenta
que no puede sustentarse que la demandada hubiese faltado al deber de
informacion, obligando al fondo a aportar documentos que para la fecha del traslado
no le eran obligatorios como lo son simulaciones pensionales o demas
documentales. Sin embargo pidié tener en cuenta que en el interrogatorio de partes
la demandante oculté informaciéon o manipulo la informacién toda ves que al
momento de contestar cada una de las preguntas indicando sobre cémo fue que el
asesor le explico lo que eran las implicaciones que tendria su traslado, no se da la

respuesta conforme a la informacion que ella tiene.
GASTOS DE ADMINISTRACION:

Por otro lado no es factible ordenar la devolucién de los gastos de administracion
pues de acuerdo al inciso 2 del articulo 20 de la ley 100, también en el RPM se
destina el 3% de la cotizacién a financiar los gastos de administracién en pension
de invalidez y sobrevivencia. Manifiesta que dichos gastos de administracién no
forman parte integral de la pension de vejez por ello estan sujetos a la prescripcion,
ademas la SUPERFINANCIERA en concepto del 17 de enero de 2020 indico de
forma expresa que los eventos que proceda la ineficacia del traslado los Gnicos
montos sujetos de devolucion son los aportes y rendimientos de la cuenta individual
sin que proceda la devolucién de primas de seguros previsionales en consideracion
de que la compafiia aseguradora cumplié con el deber contractual de mantener la

cobertura durante la vigencia de la péliza, y tampoco la comisién de administracion.

También asegura debera declararse la prescripcion respecto a la devolucién de
gastos de administracién y primas de seguro o cualquier otra suma diferente al
capital de la cuenta individual del afiliado y rendimientos financiero por cuanto no
corresponden a valores que pertenecen a los afiliados en ningunos de los
regimenes, y cuando no financian una pension de vejez no puede predicarse una

imprescriptibilidad caracteristica de la que goza el derecho pensional.



Manifesté que la demandante dijo que el motivo de la demanda es que la mesada
pensional es inferior a la que esperaba, lo que nos lleva a pensar que si la pensién
en el RAIS fuera superior al RPM no estariamos en esta controversia y no se habria
solicitado una ineficacia de traslado. Entonces sustenta que no es posible que por
el no cumplimiento de una mera expectativa pensional, ademas que se beneficie de
su propia culpa teniendo en cuenta que es una profesora, y no leer 4 formularios de
afiliacién indicando que lo que estaba era cuidando su puesto de trabajo, sin
embargo no mostré ningun tipo de consecuencia de la no firma de los formularios,
por ende solicita no se deje sin efectos las decisiones tomadas por ella en cuanto al
traslado de régimen y traslado de fondos se refiere, De manera entonces se
considera que los supuestos sobre los que se condena a Porvenir SA no se
encuentran acreditados, y por lo cual solicita revocar la condena impuesta y
absolverla de todas las pretensiones de la demanda.

La parte demandada (Colpensiones) interpuso recurso de apelacion en contra de

la sentencia proferida en primera instancia:

Solicita apelacién parcial en contra de la sentencia proferida en atencién a la
condena impartida a Porvenir S.A para que deposite todos los valores de la cuenta
de ahorro individual de la demandante incluyendo los gastos de administracion y
demas descuentos por tanto que la misma condena debié ser impuesta a Proteccion
S.A. toda vez que la demandante estuvo también afiliada a esta AFP y en su
momento también fueron descontados los valores de gastos de administracion y
seguro provisional que establece la ley. Manifiesta que a la luz de la ineficacia del
traslado que se profirio, tales descuentos nunca debieron haberse efectuado. Sibien
estos no sirven para financiar de manera retroactiva los gastos de administracion
que tiene que financiar a partir de este momento Colpensiones, estos dineros si
sirven para financiar posteriormente la pension de vejez de la demandante. Por
ende todos los descuentos realizados por concepto de gastos de administracion y
seguro previsional realizados por Proteccion SA deben devolverse integramente a
Colpensiones para efectuar el reconocimiento de la pension de vejez en su

momento.

No obstante la interposicién 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 SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:
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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 Colpatria, hoy AFP Porvenir SA efectuado por el (1a) sefiora
Martha Elena Jaimes Villamizar el dia 8 de marzo de 2000; 2. En caso afirmativo, si
tiene derecho a que el AFP Porvenir SA y AFP Proteccion S.A. devuelvan la
totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y

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 el (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicité trasladarse a la AFP Colpatria, hoy AFP Porvenir
SA el 8 de marzo de 2000 con efectividad a partir del 1° de mayo de 2000 (folio 159
expediente digital “01. Cuaderno principal”), posteriormente, por fusién de las AFP,
se traslad6 a AFP Horizonte SA el dia 29 de septiembre 2000 (folio 159 expediente
digital “01. Cuaderno principal”), solicité traslado a la AFP ING hoy AFP Proteccién
S.A. el dia 26 de febrero de 2001 con efectividad a partir del 1° de abril de 2001, y
finalmente solicito traslado a la AFP Porvenir S.A. el dia 28 de agosto de 2003 con
efectividad a partir del 1° de octubre de 2003 (folio 159 expediente digital “01.
Cuaderno principal”), fondo en el que actualmente se encuentra afiliado.

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 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 Ia
sentencia hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicaciéon 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 la carga de la prueba a los fondos, de manera
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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 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
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 proteccién, 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 confirmé 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, ha de traer a colacién 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 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 exhort6 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 conclusién, 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.

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 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 informacién clara y veraz
brindada al afiliado, pues este Ultimo es la parte débil de la relacién
contractual.

Que la actuacioén 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 afiliacién no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

Que no es necesario que el 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.

Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacién del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacion las sentencia SL17595 de 2017, donde rememord la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrir éste, lo cual trae como consecuencia,

que el fondo privado debera devolver los aportes a pensién, los rendimientos



financieros y los gastos de administracion al ISS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que ésta deberd asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion, conforme el articulo
963 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
Colpensiones aporté el expediente administrativo de la demandante. AFP Porvenir
SA aporto: copia del certificado ASOFONDOS SIAFP, certificado de afiliacion a
Porvenir, copia del formulario de vinculacién suscrito por la parte actora en el 2003,
copia del formulario suscrito con Colpatria en el afio 2000, oficio respuesta derecho
de peticion de la demandante a Porvenir del 3 de septiembre de 2019, oficio
poniendo en conocimiento la restriccion de 10 afios a la demandante, copia de la
pagina de periodico El Tiempo del 14 de enero de 2004, copia del concepto de la
SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA Rad. N. °© 2019152169-003-
000 del 17 de enero del 2020, AFP Proteccién SA aporto: formulario de afiliacion
del 26 de febrero de 2001, Historial de vinculaciones SIAFP, movimiento de cuenta
de ahorro individual, contestacion derecho de peticion de la demandante del 6 de
septiembre de 2019, concepto emitido por la Superintendencia Financiera, politicas
para asesorar y vincular personas naturales, comunicado de prensa del afio de

gracia.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacién brindada el dia 08 de marzo de 2000, 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 pension siquiera igual
a la del ISS, la proyeccién de la mesada a percibir por el (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, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pensién 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 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
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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 8 de marzo de 2000, la demandante tenia
182 semanas (folio 201 expediente digital “01. Cuaderno principal”) por tanto en
términos del articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afio 1994, 27 afios
(nacio el 19 de septiembre de 1967 — fl 42 expediente digital “01. Cuaderno
principal”) y al seguir cotizando como en efecto lo hizo, al llegar a los 57 afios de

edad en el afio 2024, podria eventualmente pensionarse una vez cumpla las 1300

semanas en el RPM (actualmente ha cotizado mas de 1106 semanas folio 201

expediente digital “01. Cuaderno principal”), 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, situacién que de hecho representaria una 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 pensién, situacién que no le fue advertida tampoco.

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 informacién, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacién que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

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 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 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,
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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 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 S.A. ni AFP Proteccion S.A.

Por las razones anteriormente expuestas la Sala encuentra acierto en la decision
del A Quo al declarar la ineficacia del acto de traslado de la sefiora Martha Elena
Jaimes Villamizar del régimen solidario de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad. Dicho lo anterior resulta consecuente
se aclare que, va incluido el reconocimiento y pago de la totalidad de los rubros que
recibié la AFP Porvenir S.A. como la AFP Proteccion S.A., tales como aportes,
rendimientos, sumas adicionales, pues al respecto, la Sala de Casacion Laboral de
la H. Corte Suprema de Justicia ha sido clara en sentencia SL 1421-2019 rad 56174
del 10 de abril de 2019, que con la ineficacia del traslado han de devolverse todos
los valores recibidos, incluyendo los gastos de administracion, ya que dichos montos
pertenecen al sistema general de seguridad social con el cual se financiara la
pension, de tal manera que Colpensiones, no sufre ningun tipo de detrimento, pues
al declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, 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.

Finalmente, respecto del argumento expuesto por el apoderado de la demandada
AFP Porvenir SA en cuanto a la no devolucién de gastos de administracién y primas
de seguros previsionales, debe resaltarse que lo que debe propender en el presente
asunto es el derecho a la seguridad social de la demandante, el cual se encuentra
consagrado en el articulo 48 de la constitucion politica, y no puede verse afectado
por ningun motivo, y en ese sentido la AFP debera realizar la devolucion de los
dineros a Colpensiones, esto es, cotizaciones, junto con los rendimientos, asi como
los gastos de administracion y las primas de seguros previsionales conforme lo
indicé el Juez de instancia, pues fue descontado del aporte efectuado por el afiliado,
y en ese sentido no se puede ver afectado su derecho a la seguridad social, por el
simple hecho de haberse trasladado al RAIS, pues se reitera que la consecuencia
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de la nulidad y/o ineficacia de traslado es retornar las cosas como si no hubiese

existido el traslado. Se confirma.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizé la sefiora Martha Elena Jaimes Villamizar del ISS hoy
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a la AFP Colpatria hoy
AFP Porvenir SA el 08 de marzo de 2000, y en consecuencia los traslados

posteriores entre los diferentes AFP, aclarando que con la ineficacia del traslado
han de devolverse todos los valores descontados por los diferentes fondos por
concepto de gastos de administracion y primas de seguros previsionales, ya que
dichos montos pertenecen al sistema general de seguridad social con el cual se

financiara la pension.

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 fenémeno prescriptivo, por tanto
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso a los apelantes AFP Porvenir SA vy
Colpensiones, habré lugar a condenarlos en costas en ésta instancia, fijense como
agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor de la parte
actora; 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 Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 25 de mayo de 2021 por el
juzgado 1° Transitorio Laboral del Circuito de Bogota, pero conforme

a lo expuesto en la parte motiva de este proveido, bajo el entendido
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que al declararse la ineficacia del traslado, han de devolverse todos
los valores descontados por Proteccién S.A. por concepto de gastos

de administracién y primas de seguros previsionales.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada AFP
Porvenir SA y Colpensiones, a favor de la parte actora. Fijense como
agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV a
cargo de cada una de las apelantes; que se incluiran en la liquidacién
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.

AL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente
(Rad. 11001310501320190069901) (Rad. 1100131 501820190069901)
.A.@TCU“D ' Gﬁb rﬁ

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310501320190069901)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Ponente

Radicacion 14-2018-00543-01

Bogota D.C.; julio treinta (30) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: MARTINIANO BRITO
DEMANDADO: COLPENSIONES
ASUNTO : APELACION SENTENCIA PARTE DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, resuelve el recurso
de apelacion en contra de la sentencia proferida por el Juzgado 14° Laboral del
Circuito de Bogota el dia 7 de abril de 2021, en atencién a lo dispuesto en el Articulo
15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

El apoderado de la parte demandante (fls. 63-64), Present6 alegaciones por escrito,
segun lo ordenado en auto del 22 de junio de 2021, por lo que se procede a decidir

de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior MARTINIANO BRITO instauré6 demanda ordinaria laboral contra de
COLPENSIONES, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor

por los siguientes conceptos:



1) Mediante sentencia se haga transito a cosa juzgada, se condene a
Colpensiones a pagar a favor del sefior MARTINIANO BRITO, el
incremento pensional del 14% por persona a cargo, de la sefiora BLANCA
LILIA SANCHEZ FIGUEROA retroactivo al dia del 1 de marzo de 2000.

2) Se indexen las condenas proferidas

3) Se condene en Costas procesales a la entidad demandada

La accionada contesté la demanda (fls. 34 a 43) de acuerdo al auto del 06 de
septiembre de 2018. Se opuso a las pretensiones del demandante y propuso

excepciones de mérito.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 14° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 07
de abril de 2021. ABSOLVIO a COLPENSIONES de todas y cada una de las
pretensiones incoadas por el sefior MARTINIANO BRITO conforme a lo
considerado. RELEVO del analisis puntual de los medios exceptivos propuestos
por el extremo pasivo dado el caracter absolutorio de la litis SIN COSTAS en

esta instancia.
RECURSO DE APELACION

La parte demandante presenta recurso de apelacion:

Sustenta la parte que interpone recurso de apelacion toda vez que se considera
que el representado es beneficiario del régimen de transicioén por tal motivo le es
aplicable del art 21 del Decreto 758 de 1990 que contempla los incrementos
pensionales, y que tuvo como elemento factico la convivencia y dependencia
econémica pruebas sustentadas en el proceso, si bien es cierto la sentencia
modific6 COMPLETAR 'PORQUE NO SE ESCUCHA BIEN EL CD

Los criteriors jurisprudenciales en ese momento

AQUI VOYYYYYYYYYY



GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencién a que la sentencia fue totalmente adversa a las pretensiones del
demandante, la Sala avocara su conocimiento en el grado jurisdiccional de

consulta a favor de ésta con fundamento en las siguientes.

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico a resolver se centra en determinar: 1. Si el demandante tiene
derecho al incremento del (14%) por su cényuge de que trata el articulo 21 del
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio dada la
vigencia de los mismos actualmente.

INCREMENTO PENSIONAL 14%:

Sea lo primer sefalar que si bien el suscrito venia aplicando el criterio mayoritario
de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia del
05 de diciembre de 2007, Rad. 29751 tendiente a determinar que, los incrementos
de que trata el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990 se encontraban vigentes, lo
cierto es que una vez reexaminado el tema por los integrantes de la Sala, se hace

necesario replantear dicha postura.

Al respecto, es menester advertir, que la H. Corte Constitucional a través de la
sentencia, SU-140 de 2019 establecié que los incrementos pensionales no se
encuentran vigentes, con fundamento en que con la promulgacién de la Ley 100 de
1993, el sistema de pensiones vigente sufrié una transformacién estructural cuya
dimensién ameritd el establecimiento de un régimen que regulaba la transicion del
anterior al nuevo sistema, cambio que no podia afectar desproporcionadamente a
aquellas personas que ya se tuvieran derechos adquiridos o, inclusive, una
expectativa legitima sobre los requisitos que debian cumplir para acceder a la
pension; que por lo anterior, se dispuso la ultractividad de unos determinados



aspectos del sistema pensional anterior, esto es, edad, tiempo y monto; y que ante
la ante la regulacion integral y exhaustiva en materia pensional que hizo la Ley 100,
hubo una derogatoria organica del régimen anterior dentro del cual cohabitaban los

referidos incrementos.

Asi mismo, la H. Corte Constitucional sefiala que los incrementos pensionales no
son contestes con el inciso 11 del Acto Legislativo 01 de 2005, que establece un
marco de sostenibilidad fiscal asi, «guarda una relacién de medio a fin con la
sostenibilidad del sistema de pensiones que se pretendié asegurar con el referido
acto legislativo», y en ese orden, en caso de considerarse su vigencia, al verse
afectado el principio de sostenibilidad del sistema pensional habria que inaplicarlo
por inconstitucional, por demas que serian contrarios a los principios
de universalidad y de solidaridad que desarrolla la Ley 100 de 1993.

En ese orden de ideas, los incrementos pensionales nunca formaron parte
integrante de la pension de vejez o invalidez y por tanto fueron considerados como
derechos de excepcién a quienes cumplieron los requisitos para acceder a la
pension de los reglamentos de invalidez, vejez y muerte del INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES anteriores a la Ley 100 de 1993; por lo tanto, al no haberse
incluido como integrantes dentro del transito legislativo de 1993, no existe razon
alguna que justifique su existencia dentro del Sistema General de Pensiones.
Adicionalmente, los incrementos pensionales tampoco se encuentran contenidos
entre los derechos que por excepcion contempla el beneficio del régimen de
transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, dado que es bien
sabido que el régimen de transicion establecido en la norma garantiza unicamente
la aplicacién de los requisitos de edad, tiempo de servicios o semanas cotizadas y
monto de la normativa pensional anterior a 1993

Asi las cosas, y dado que estamos frente a una sentencia de unificacién proferida
por la H. Corte Constitucional considera apropiado el suscrito acogerse a los
postulados de la misma, por encontrarlo ajustado a criterios de razonabilidad y a los
fines del Sistema de Seguridad Social, en particular, de las reformas expedidas
desde 1993, con la expedicién del Régimen General de Pensiones, entendiéndose
en consecuencia, que los incrementos pensionales so6lo se encuentran vigentes
para quienes causaron su derecho a la pension con anterioridad al 1° de abril de

1994, en aplicacion del Acuerdo que los consagra.



Verificada la documental allegada, se establece que con la Resoluciéon No.
013379 de 2005, el extinto Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones le
reconocié la pension de jubilacion al sefior JORGE ALBERTO NINO BELLO
como beneficiario del régimen de transicion establecido en el Art. 36 de la Ley
100 de 1993, aplicando para el efecto el Articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990
aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, a partir del 1 de mayo de 2005,
siendo reconocida con posterioridad a 1° de abril de 1994, por lo que se
considera entonces que no hay lugar al reconocimiento del incremento
deprecado, razén por la cual, se CONFIRMARA la sentencia absolutoria
proferida en primera instancia.

INTERESES MORATORIOS:

En lo relacionado con el pago de los intereses moratorios previstos en el articulo
141 de la Ley 100 de 1993, debe indicarse que la condena de intereses moratorios
se impone, sin tener en cuenta para ello el comportamiento de la entidad obligada
al pago, esto es, si medi® o no buena fe en su actuacién, o si eventuales

circunstancias impidieron el pago oportuno de la prestacion.

Al respecto, en reciente pronunciamiento por parte de la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL 3130 Rad. 66868 del 19 de agosto de 2020 y SL 1681 —
2020, entre otras, frente a los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993, adoctriné

En paralelo a lo anterior, esta corporacién ha sostenido que los intereses moratorios
son simplemente resarcitorios y no sancionatorios (CSJ SL, 23 sep. 2002, rad.
18512; CSJ SL, 29 nov. 2011, rad. 42839; y CSJ SL10728-2016, entre muchas
otfras), de manera que no es pertinente efectuar algun analisis sobre la conducta del
deudor obligado, sino que proceden autométicamente por la mora en el pago
efectivo de la obligacion.

En la sentencia CSJ SL, 27 feb. 2004, rad. 21892, se dijo también que los intereses
moratorios tenian ese importante designio de hacer justicia a una parte vulnerable
de la poblacion cuyo sostenimiento dependia del pago de su pension.

' «A partir del 1° de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales de que trata esta
Ley, la entidad correspondiente reconocerd y pagard al pensionado, ademds de la obligacién a su cargo y
sobre el importe de ella, la tasa mdxima de interés moratorio vigente en el momento en que se efectiie el pago”.



Frente al tema, el articulo 9 de la Ley 797 de 2003 establece que las administradoras
de pensiones tendrdn un término no mayor a 4 meses para efectuar el
reconocimiento de la pensién, contado a partir de la presentacién de la solicitud con
la documentacion que acredite el derecho, asi lo ha indicado la H. Corte Suprema
de justicia en reciente pronunciamiento SL 4985 con radicacion 49082 del 5 de abril
de 2017.

Asi las cosas, en el caso bajo estudio, se observa que el actor present6 reclamacion
administrativa, el 26 de octubre de 2004, peticion que resuelta mediante
Resoluciéon No. 13379 del 26 de abril de 2005, esto es, superando el término de
los 4 meses a la radicacién de la misma, concediendo el derecho pensional, no
obstante, solicitéd su reconocimiento el 10 de marzo de 2017, mientras que sometio
a reparto la presente demanda el 2 de agosto de 2018, esto es, superado el término
trienal que tenia a efectos de que le fueran reconocidos, razén por la cual habra
lugar a DECLARAR PROBADA TOTALMENTE la excepcién de prescripcion
respecto de la condena por concepto de intereses moratorios de que trata el articulo
141 de la Ley 100 de 1993.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia absolutoria
proferida en primera instancia.

Costas: Sin costas en esta instancia.
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 por el Juzgado 38° Laboral del

Circuito de Bogota el dia 17 de septiembre de 2020.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.
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Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Coédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente (Rad. 11001310501420180054301)
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ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 08-2019-00534-01

Bogota D.C., julio treinta (30) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: DIANA PATRICIA GONGORA MARTINEZ

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR SA

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

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion Parte demandada (AFP Porvenir SA y Colpensiones) en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado 08 Laboral del Circuito de Bogota el dia 8 de abril
de 2021, en atencion a lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del
4 de junio de 2020.

Porvenir SA (fls. 98 a 103) present6 alegaciones por correo electrénico, segtn lo
ordenado en auto del 24 de mayo de 2021, sin presentar alegaciones el apoderado
de la parte demandante, asi como Colpensiones, por lo que se procede a decidir de

fondo, conforme los siguientes:



ANTECEDENTES

El (la) sefior(a) DIANA PATRICIA GONGORA MARTINEZ instauré demanda
ordinaria laboral contra Colpensiones, y contra AFP Porvenir SA, debidamente
sustentada como aparece en folios 8 a 22 con el objeto de obtener sentencia
condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

1. Que se declare la nulidad de la afiliacién o traslado efectuado al fondo de
pensiones Porvenir SA, mediante el formulario de vinculacion, por haber
existido un vicio en el consentimiento de la sefiora Diana Patricia Géngora
Martinez.

2. Que se declare sin solucién de continuidad la afiliacién de la sefiora Diana
Patricia Gongora Martinez a Colpensiones.

3. Que como consecuencia de lo anterior, se ordene a Porvenir SA quien es
fondo de pensiones obligatorias, a que traslade los aportes y rendimientos
acreditados en la cuenta de ahorro individual del fondos de pensiones
Colpensiones

4. Que se ordene a Colpensiones a recibir a la sefiora Diana Patricia Géngora
Martinez.

5. Que una vez se cumpla con los requisitos de ley sea pensionada en el
régimen de prima media.

6. Se condene a las demandadas al pago de las costas.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda: Colpensiones (fls.39 a 45), y Porvenir SA (fls.62 a 78 con
subsanacion de fls. 80 a 84) de acuerdo al auto del 02 de agosto de 2019 (f.33). Se
oponen a las pretensiones del(a) demandante y proponen excepciones de meérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 08 LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 8 de
abril de 2021, DECLARO la NULIDAD o INEFICACIA de la afiliacién que hiciera la
demandante Diana Patricia Géngora Martinez realizado del Régimen de Prima
Media RAIS acaecido el 11 de diciembre de 1996, mediante la afiliaciéon a Porvenir
SA, por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia. CONDENO a

Colpensiones a admitir el traslado del régimen pensional de la sefiora Diana Patricia
Géngora Martinez CONDENO a la demandada Porvenir SA a devolver a



Colpensiones todos los valores que hubiere recibido por motivo de la afiliacién de la
sefiora Diana Patricia Goéngora Martinez, tales como cotizaciones, bonos
pensionales, costos cobrados por administracion, debidamente indexados y sumas
adicionales con los respectivos intereses de conformidad con las previsiones del
articulo 1746 del codigo civil aplicable por remisién analégica del articulo 145 del
Caédigo Procesal del Trabajo y la seguridad social, esto es junto con los rendimientos
que se hubieren causado. . CONDENO a Colpensiones a aceptar los valores que
devuelva Porvenir SA que reposaban en la cuenta de ahorro individual de la
demandante y efectuar los ajustes en la historia laboral pensional de la actora. SIN
CONDENA EN COSTAS en esta instancia ante su no causacion, ABSOLVIO a
Colpensiones de las demas pretensiones incoadas en su contra. Como quiera que
la presente decision resulta adversa a los intereses de Colpensiones se REMITIO
para que se surta el grado jurisdiccional del Consulta a favor de Colpensiones en
los términos del articulo 69 CPT y de la SS.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (Porvenir SA) interpuso recurso de apelacion en contra de la

sentencia proferida en primera instancia:

Se manifiesta el recurso ya que no se comparte la ineficacia ni las consecuencias
juridicas que se le dieron al caso, dado que dentro de este proceso no se deja
claridad de qué es lo que se declara propiamente, toda vez que primero se dice que
es como si nunca hubiese hecho parte del RAIS, y que se traslade los frutos
financieros que se generaron, y por otro lado se dice que deben haber restituciones
en los términos del 1746 que son las consecuencias juridicas de las nulidades, y
por otro lado dicen que se debe declarar la ineficacia en sentido estricto segun eso
porque lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia, frente a eso manifiesta el
apoderado que hay que decir que la Corte Constitucional ya se pronunciado en
sentencia C035 de 2017 y ha definido sus diferencias, por ejemplo diferenciando
conceptos, para la ineficacia en sentido amplio dijo que “se suelen agrupar distintas
reacciones del ordenamiento juridico respecto de las manifestaciones de la voluntad
defectuosas u obstaculizadas por diferentes causas, dichas categorias que
comprenden fendmenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta, la
nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad” por ende no es
correcto asegurar que lo que se declara es la ineficacia y/o nulidad en estos
procesos, cuando ya se ha dicho que la nulidad relativa es diferente de la absoluta,



si bien la consecuencia es el mismo fin de dejar sin efecto el contrato juridico, los
efectos son realmente diferentes porque la corte constitucional ya ha dicho que Ia
ineficacia en sentido estricto “ es para los casos en los que la ley por razones de
diferente naturaleza ha previsto que el acto no debe producir efectos de ninguna
naturaleza sin que sea necesaria la declaracion judicial en ese sentido” en los
términos de la corte constitucional si nos vamos a la ley 100 y decretos
reglamentarios en ninguna parte se establece que la omisién del deber de
informacién trae la ineficacia en sentido estricto, estd realmente en el art 271 con la
interpretacion extensiva de la norma juridica, pero no significa retraer las cosas a su
estado natural, porque entonces no deberia ser obligatorio los traslados de los
gastos de administracion ni los ejercicios financieros, porque se supone que el RPM
no genera estos ejercicios financieros, entonces cuél es el perjuicio que se generd
a la demandante si hay mas rendimientos que aportes, ahora en la corte suprema
de justicia, dice el apoderado, se establece una responsabilidad profesional mas no
una responsabilidad objetiva que esta proscrita, en estos procesos ya no importa ni
siquiera si fue bajo dolo, la culpa, ni de demostrar el dafio que se le ha generado,
por ejemplo en este caso no se ha generado ningln dafio ya que se insiste que la
demandante dej6 de cotizar desde el afio 2002, se le ha generado mas rendimientos
que lo que ha aportado, por eso cada caso debe analizarse de manera particular
segun los dicho por la corte suprema de justicia, con estos procesos se ha afectado
la confianza legitima, toda vez que para la época solo se requeria el formulario de
inscripcion para la existencia y validez del contrato de afiliacion, sin embargo la corte
suprema de justicia, deja sin efecto un formulario que tiene todos los elementos de
ley y todas las presunciones de ley, sin ningin argumento mas alla que no esta
consignada la informacion, informacién que la ley no obligaba a consignar en otra
parte, aqui no existe declarar la ineficacia en sentido estricto, y para el caso en
concreto la afiliada en su calidad de gerente de una sucursal del Banco de Bogota
también se tiene que ver que su decision fue libre y voluntaria en estos términos,
existe un doble rasero para condenar, pues hoy se asegura que la demandante no
estuvo nunca en el RAIS pero se le deben trasladar los gastos de administracion,
entonces la pregunta es ;estuvo o no en el RAIS? .

GASTOS DE ADMINSTRACION

Sustenta el apelante que frente a los gastos de administracién no se deben trasladar
segun lo anterior, toda vez que son obligaciones de tracto sucesivo y no son
restituibles, no se esta obligado a trasladar, porque son frutos de buena fe, no se
prob6é la mala fe, son puras presunciones de hecho por lo mismo se esta



sobrepasando la jurisprudencia al establecer convenientemente que se tiene que
trasladar los rendimientos y gastos de administracion pese a que se declara que
nunca estuvo en el RAIS, propiciando el enriquecimiento sin causa tanto a
Colpensiones como la demandante, ahora bien, manifiesta el apoderado que frente
a la prescripcion si debe operar frente a los gastos de administracién porque en el
art. 20 de la ley 100 del 93 dice que no hace parte integra de la pension, por ende
es ironico que los emolumentos que son netamente econémicos directos a las
mesadas pensionales si prescriban y que los gastos de administracién que no hacen
parte no prescriban, por ende sobre esos dineros si se debe declarar la prescripcion,
en ese orden de ideas se solicita revocar la totalidad la sentencia proferida por el

despacho.

La parte demandada (Colpensiones) interpuso recurso de apelacion en contra de

la sentencia proferida en primera instancia:

El abogado procede a interponer recurso de apelacién, teniendo en cuenta que no
se comparte los argumentos y fundamentos juridicos esbozados por la juez que la
llevan a concluir que el traslado de régimen pensional de la demandante era nulo o
ineficaz, principalmente el reproche se centra en dos argumentos 1) frente a lo que
indica la sefiora juez donde dice que no hay medios probatorios para acreditar el
cumplimiento de las obligaciones legales frente al deber de informacion cuando la
demandante se vinculé a la AFP Porvenir SA, no es cierto porque se aporté el
formulario de inscripcion suscrito por la demandante, por ende la demandante se
puede decir que lo hizo en forma libre porque est4 su firma que obvio tiene una
asesoria previa, asi sea por parte de un representante del empleador que fue lo que
la demandante dijo, tampoco es dable exigir otro medio probatorio diferente al
formulario de vinculacién siendo para ese momento el Gnico requisito para la
vinculacién con la administradora de pensiones, no habia obligacion de otros
documentos ni tramites adicionales para dar tramite y validez a la solicitud de
traslado y vinculacion, a tal punto que en este caso se ha acreditado esa situacion
porque ni siquiera se dijo que fue un asesor quien la asesord en la vinculacién a
Porvenir SA sino el empleador para ese momento de la afiliada, lo que comprueba
aun mas que las administradoras no estuvieran obligadas a otros medios para la
vinculacién, ahora bien, la demandante dice que como el Banco de Bogota hacia
parte del grupo del fondo de pensiones entonces por eso firmé, el apoderado no
comparte dicha argumentacién, manifiesta que la demandante no tenia ninguna
presion pero si sinti6 compromiso de firmar porque su empleador pertenece al grupo
aval, manifiesta que no es posible exigirle a Porvenir SA otra documentacién que



dio en su momento a la afiliada, si es que la demandante no tuvo ni un asesor de
Provenir SA, lo tnico que hizo el fondo fue legalizar esa inscripcion, la Corte
Suprema de Justicia habla sobre que hay que ver cual es el perjuicio que se la causa
al afiliado, para este caso teniendo en cuenta que la sefiora tiene 560 semanas
cotizadas en toda su vida laboral y que dejé de cotizar desde el 2002 , su traslado
a Colpensiones en lugar de beneficiarla la va es a perjudicar, hasta los 68 afios no
va ni a alcanzar, mientras que en el RAIS le permite una pension asi sea como
garantia de pensién minima, o en su caso que a los 57 afos pida la devolucion de
saldos, manifiesta que debe analizarse mas allda de la omision del deber de
informacién y ver si se le perjudica a la afiliada, para este caso es mas beneficioso

para la demandante mantenerse en el RAIS y no trasladarse al RPM.

No obstante la interposicién 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 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) sefiora Diana Patricia
Géngora Martinez el dia 11 de diciembre de 1996; 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 continie
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 prestacién definida, solicit6 trasladarse a la AFP Porvenir SA el 11 de diciembre
de 1996, con efectividad del 01 de febrero de 1997 (fl. 86)

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
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 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 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
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 complement6 en el sentido de la obligacién 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 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 argirse
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
debil 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
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 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, ha de traer a colacién 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 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 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 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 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 pension 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.

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 Gltimo 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 traslado o afiliaciéon no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcién las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el 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.

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacion las sentencia SL17595 de 2017, donde rememoro la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrir éste, 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, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que ésta debera asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracién, conforme el articulo
963 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacién de la demanda
Colpensiones aport6 el expediente administrativo de la demandante. Porvenir SA
aporté: historia laboral, certificado de asofondos SIAFP, formulario de afiliacién,
certificado de afiliacion expedida por Porvenir SA, constancia de publicacién diario

El Tiempo y concepto de la Super financiera ( fls. 113 a 118).

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacién brindada el dia 11 de diciembre de 1996, 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 ISS, la proyeccién de la mesada a percibir por el (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 pensién 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 11 de diciembre de 1996, la demandante

tenia 348 semanas (fl. 86 digital), por tanto en términos del articulo 33 de la ley

100/93 original, tenia en el afio 1994, 26 afios (naci6 el 14 de septiembre de 1968

— fl. 61 digital) y al sequir cotizando como en efecto lo hizo, podria pensionarse en

el régimen de prima media una vez retna las 1300 semanas (al 09 de febrero de

2021 ha cotizado 560 semanas — fl. 86 digital), con una mesada muy superior a la

que alcanzaria en el RAIS, 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, situacién que de hecho representaria una 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

pension, situacion que no le fue advertida 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, situacién que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

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 suscripcion de un contrato
de caréacter 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 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 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 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 ninglin tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibird los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, 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.

Finalmente, respecto del argumento expuesto por el apoderado de la demandada
Porvenir SA en cuanto a la no devoluciéon de gastos de administraciéon, debe
resaltarse que lo que debe propender en el presente asunto es el derecho a la
seguridad social de la demandante, el cual se encuentra consagrado en el articulo
48 de la constitucién politica, y no puede verse afectado por ningiin motivo, y en ese
sentido la AFP debera realizar la devolucion de los dineros a Colpensiones, esto es,
cotizaciones, junto con los rendimientos, asi como los gastos de administracion,
conforme lo indicé la Juez de instancia, pues fue descontado del aporte efectuado
por la afiliada, y en ese sentido no se puede ver afectado su derecho a la seguridad
social, por el simple hecho de haberse trasladado al RAIS, pues se reitera que la
consecuencia de la nulidad y/o ineficacia de traslado es retornar las cosas como si

no hubiese existido el traslado. Se confirma.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realiz6 el sefiora Diana Patricia Géngora Martinez de

Colpensiones a la AFP Porvenir SA el 11 de diciembre de 1996.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcién, es preciso sefalar, 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
afiliacién o traslado no pueden ser afectados por el fenémeno prescriptivo, por tanto
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.



COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso a los apelantes Colpensiones y Porvenir SA,
habra lugar a condenarlos en costas en ésta instancia, fijense como agencias en
derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor de la parte actora; que
se incluiran en la liquidaciéon de costas que efectie el A Quo en los terminos 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 08 de abril de 2021 por el
juzgado 08 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 medio (1/2)
SMLMV a cargo de cada una de las apelantes; 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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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 23-2019-721-01

Bogota D.C., julio treinta (30) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: VICTOR JULIO PAEZ JAIMES

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR SA
AFP PROTECCION SA

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

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion parte demandada (Colpensiones, Porvenir SA y Proteccion SA) en
contra de la sentencia proferida por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota el
dia 02 de febrero de 2021, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020.

El apoderado de la parte demandada Colpensiones (fl.70), asi como Porvenir SA (fl.
65 a 68) y Proteccion SA (78 a 81) vinculado este ultimo como litisconsorte
necesario segun lo dispuso el juzgado veintitrés laboral del circuito de Bogota como
consta en folio 43 del expediente, los anteriores presentaron alegaciones por



escrito, segun lo ordenado en auto del 23 de marzo de 2021, por lo que se procede

a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El (la) sefior(a) Victor Julio Paez Jaimes instaur6 demanda ordinaria laboral contra

Colpensiones, AFP Porvenir SA y AFP Proteccién SA (vinculada como litisconsorte
necesario segun lo dispuso el juzgado veintitrés laboral del circuito de Bogota como

consta en folio 43 del expediente), debidamente sustentada como aparece en folios

2 a 14 con subsanacion de folios 17 a 24, con el objeto de obtener sentencia

condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:
DECLARACIONES

1.

Que se declare que el fondo de pensiones Colpatria hoy Porvenir SA omitid
el deber de asesoria clara, precisa y real a mi mandante en la afiliacion que
le hizo firmar en septiembre de 1998, para vincularlo al fondo privado
presentando a él los beneficios y desventajas frente a ese régimen pensional
con calculos suficientes y creibles

Que se declare la nulidad del traslado de la actora al régimen de ahorro
individual administrado por fondo de pensiones Colpatria hoy Porvenir SA en
septiembre de 1998, al estar viciado el consentimiento de la actora en la falta
de asesoria en trascendental, vinculacién a fondo de pensiones Colpatria hoy
Provenir SA.

CONDENAS

1

Se condene a Porvenir SA a trasladar los aportes de pension obligatorios
realizados por los empleadores a favor de la actora a la administradora
colombiana de pensiones Colpensiones, junto con los rendimientos
financieros que por ley debieron generar

Se condene a Colpensiones a aceptar el traslado y realizar el tramite del
traslado de aportes provenientes de Porvenir SA, a favor de la actora

Lo que se demuestre en el proceso en virtud de las facultades ultra y extra
petita

4. A las costas y agencias en derecho.



CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda: COLPENSIONES y PORVENIR SA (fls.72 y 73) de
acuerdo al auto del 12 de febrero de 2020. Se oponen a las pretensiones del(a)

demandante y proponen excepciones de merito.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 23 LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 02 de
febrero de 2021, DECLARO la INEFICACIA de la afiliacién o traslado del
demandante Victor Julio Paez Jaimes al regimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la demandada Porvenir S.A. y por ende Protecciéon SA
conforme lo expuesto en la parte motiva de la sentencia CONDENO a la demandada
Proteccion SA a devolver a Colpensiones, todos los valores que hubiere recibido
entre el 01 de febrero de 2001 y el 30 de noviembre de 2009, con motivo de la
afiliacion del demandante Victor Julio Paez Jaimes, como cotizaciones , bonos
pensionales, saldos de la cuenta individual, sumas adicionales de la aseguradora,
con todos sus frutos e intereses, esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado, sin la posibilidad de efectuar descuento alguno, ni por administracion ni
por cualquier otro concepto, dadas las consecuencias de la ineficacia. Paragrafo.
Se autorizé efectuar el descuento del dinero que transfiri6 a la AFP Porvenir con
ocasion al traslado de fondo solicitado por el demandante el dia 01 de diciembre de
2009. CONDENO a Porvenir SA a devolver a Colpensiones, todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién del demandante Victor Julio Paez
Jaimes, como cotizaciones, bonos pensionales, saldos de la cuenta individual,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses, esto es, con
los rendimientos que se hubiere causado, sin la posibilidad de efectuar descuento
alguno, ni por administraciébn ni por cualquier otro concepto, dadas las
consecuencias de la ineficacia. DECLARO que el demandante se encuentra afiliado
al régimen de Prima Media con prestacion definida, administrado por el extinto ISS
y hoy administrado por Colpensiones, por las razones expuestas. DECLARO no
probadas las excepciones propuestas por las demandadas. CONDENO EN
COSTAS la demandada Porvenir SA. ORDENO asi fuere apelado el fallo se surta
el grado jurisdiccional en Consulta ante el superior, en razén que las pretensiones

son adversas a Colpensiones.



RECURSO DE APELACION

La parte demandada (Porvenir SA) interpuso recurso de apelacion en contra de la
sentencia proferida en primera instancia:

NULIDAD Y/O INEFICACIA:

Se solicita revocatoria total de |la sentencia proferida para que se absuelva en todas
las pretensiones a la representada, dado que la primera instancia declaré la
ineficacia del traslado por la falta de informacioén, cuando no le era obligatoria a la
demandada, teniendo en cuenta que el comunicado de la super financiera circular
Nro. 019 de 1998 tenia como Unica exigencia que se entendiera que el afiliado
expresara su voluntad a través del diligenciamiento del formulario, de conformidad
con las disposiciones vigentes, de manera que la representada cumplié con las
obligaciones a su cargo y la permanencia del actor en el régimen de ahorro
individual, ha sido una decision libre y voluntaria e informada, toda vez que Porvenir
SA y anteriormente Colpatria brind6 la asesoria oportuna en donde se le informé
ampliamente sobre el funcionamiento del régimen y de sus condiciones pensionales
asi como se aprecia en el formulario suscrito por el demandante en el afio 1998 de
otro lado no se puede aducir que se falté al deber de informacién, obligando hoy dia
a aportar documentos que en ese entonces no eran obligatorios, cuando para la
fecha del traslado la ley 1328 de 2009 en su art 3 y art 9 estableci6 el deber legal
de las AFP de informacién, manifiesta que si tomasemos la declaracion del
demandante él fue claro que en dicho momento se le dio la informacion, y que en la
ley 1714 de 2014 se establece la obligacién de enviar estractos de la cuenta de
ahorro individual, sin embargo la vigencia de esa norma es a partir del 26 de
diciembre del 2014, razén suficiente para establecer que la obligacion del traslado
no es dable la falta de informacién al momento del traslado porque no era obligacion
entregar mas documentacion al momento del traslado.

GASTOS DE ADMINISTRACION:

Asi mismo, manifiesta que no es factible devolver los gastos de administracién
segun el Inciso el 02 art 20 de la ley 100 de 1993 , ya que en el régimen de prima
media se destiné un 3% de la cotizacién a financiar los gastos de administracion y
pensiones de invalidez vejez y sobreviviente, lo anterior no forma parte integral de

la pension vejez por ende estan sujetos a la prescripcion, ademas se resalté que el



concepto del 17 de enero de 2020 de la super financiera dijo expresamente que en
los eventos de proceder los traslados por ineficacia las Unicas sumas a reconocer
son los montos de las cuentas de ahorro individual, sin la prima de seguro
previsional, en consideracién que la compafiia aseguradora cumplié con mantener
la cobertura vigente, de igual manera merece atencion que al trasladar estos gastos
a Colpensiones se constituye un enriquecimiento ilicito a favor de esa demandada,
pues no existe norma que sustente tal devolucién, en forma clara y sin lugar a
equivocarse en la interpretacion dice el art 113 literal b ley 100 del 93 menciona
cuales son los montos que se deben devolver cuando hay cambio de regimen, esto
es el saldo de la cuenta individual incluidos los rendimientos, lo que evidencia que
no estan destinados a financiar la prestacién del afiliado y por ende no pertenecen
a él, reitera que los gastos de administraciéon no corresponden al demandante, sino
solo lo existente en la cuenta de ahorro individual del afiliado y sus rendimientos,
por ende ordenar a una compaiiia no procederia pues hace parte de la gestion del
fondo para implementar el capital de la cuenta de ahorro individual del afiliado, y
que condenar la devolucion de estas sumas equivale tanto como ordenarle a una
compainiia aseguradora que si no se presenta un siniestro devuelva las sumas que
le consignaron, finalmente reitera que opera la prescripcion sobre las sumas
diferentes a las sumas que estén en la cuenta de ahorro individual, o los
rendimientos financieros, por no corresponder a valores de los afiliados, montos
diferentes a los que financian la pension de vejez, por ende estan sujetos al art 488
del cédigo sustantivo del trabajo y al art 151 del cédigo de procedimiento de trabajo,
los supuestos sobre los que se condena no se encuentran demostrados por ende

solicita absolver de cada una de las pretensiones de la presente demanda.

La parte demandada Proteccién SA
GASTOS DE ADMINISTRACION:

Procede interponiendo recurso de apelacion en especial en cuanto a los gastos de
administracion y los gastos del seguro previsional, considera que los descuentos de
los gastos de administracién se realizaron con disposiciones legales validas, las
comisiones pagadas a terceros de buena fe, en dichas cuentas de ahorro individual
en el tiempo en el que estuvo el afiliado se mantuvo la cobertura y gestion de manera
correcta, por ende sustenta que no deben trasladarse esos rubros a Colpensiones,
toda vez que la representada puso todo su diligencia para que tuviera esos
rendimientos significativos, el accionante en el que estuvo afiliado en la AFP
proteccion tuvo unos aportes de $33° 032. 334 pesos (treinta y tres millones, treinta
y dos mil trescientos treinta y cuatro pesos) en todo el proceso y hubo unos
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rendimientos de $46°678.090 (cuarenta y seis millones seiscientos setenta y ocho
mil cero noventa pesos) es decir en total $85° 118.487 (ochenta y cinco millones
ciento dieciocho mil cuatrocientos ochenta y siete pesos), superando los
rendimientos a los aportes en un 150%, por ende considera injusto que se
devuelvan dichos aportes porque no se puede sentar como derecho devolver unos
aportes que esa entidad nunca administr6, ademas que no es beneficiario de
régimen de prima media, en sentencia de casacion laboral deben notarse las
consecuencias, donde se ve la buena administracion del fondo con esos
rendimientos, por ende se estaria generando detrimento patrimonial al fondo y se
genera un enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones y el
demandante, ya que con esos aportes si estuviera en régimen de prima media
nunca hubieran generado esos rendimientos, por ende no deben trasladarse los

rubros por parte del fondo privado, cierra recurso de apelaciéon de manera parcial.

La parte demandada Colpensiones
NULIDAD Y/O INEFICACIA:

Sustenta recurso con base en que no existen elementos que vicien el
consentimiento o tengan dolo en el caso, teniendo en cuenta que el demandante
no tiene expectativa legitima, toda vez que en el momento del traslado no tenia 750
semanas Yy le faltaban mas de 20 afios para la pension de vejez, lo anterior teniendo
en cuenta la sentencia C 789 de 2002 sobre la expectativa legitima, también trae a
colacion la sentencia del afio 2016 con radicado 0087 del 17 enero de 2017 del
Tribunal Superior de Pereira el cual dice que la simple manifestacién de
inconformidad sobre el valor a recibir en el régimen de prima media pueda superior
que el del RAIS frente a la mesada pensional, no es suficiente para sustentar una
equivocada informacioén por parte del fondo, sustenta que teniendo en cuenta el
interrogatorio de la parte ahi el demandante dijo que estaba era inconforme con lo
que iba a recibir del fondo privado como mesada pensional, siendo asi que en el
presente caso no se puede probar informacién falaz del fondo, teniendo en cuenta
ademas que para la época el fondo no estaba obligado a suministrar mas
documentacion ni informacion, por lo tanto el demandante viola su deber de cuidado
y tuvo desinterés en su situacién, por ende no hay lugar a la ineficacia decretada,

solicita respetuosamente se revoque la sentencia.



No obstante la interposicién 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 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 las AFP Porvenir SA y Proteccién SA efectuado por el sefior Victor
Julio Paez Jaimes el dia 17 de septiembre de 1998 cuando se trasladé de régimen
de Colpensiones a Colpatria, y de Colpatria a Horizonte SA el dia 29 de septiembre
del 2000 por fusion de las compariias, como el traslado de Horizonte SA a
Proteccién SA el 13 de diciembre de 2000, asi como el traslado de Protecciéon a
Horizonte SA el dia 23 de octubre de 2009 para finalmente por fusién de Horizonte
con Porvenir SA quedar en Porvenir SA a partir del 01 de enero de 2014 ; 2. En
caso afirmativo, si tiene derecho a que las AFP Porvenir SA y Proteccion SA
devuelvan la totalidad de aportes y adehalas efectuados a los fondos privados, a
Colpensiones, y consecuencialmente continte afiliado 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 el dia 17 de septiembre de 1998 cuando
se traslado6 de régimen de Colpensiones a Colpatria con fecha de efectividad del 01
de noviembre de 1998, como el traslado de Colpatria a Horizonte SA el dia 29 de
septiembre del 2000 con fecha de efectividad del mismo dia por fusion de las
compaiias, y el traslado de Horizonte SA a Proteccion SA el 13 de diciembre de
2000 con fecha de efectividad del 01 de febrero de 2001, asi como el traslado de
Proteccién a Horizonte SA el 23 de octubre de 2009 con fecha de efectividad del 01
de diciembre de 2009, para finalmente por fusién de Horizonte con Porvenir SA
quedar en Porvenir SA a partir del 01 de enero de 2014 con fecha de efectividad del

mismo dia.

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 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 complement6 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 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 argiirse
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 afiliacion 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
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 confirmoé 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, ha de traer a colacion 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 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 el 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 dej6 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 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 pension 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 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 relacién
contractual.

5- 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 ultimo régimen.



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

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 afiliacion.

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
ofras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacién las sentencia SL17595 de 2017, donde rememoroé la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrir éste, 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, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que ésta debera asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracién, conforme el articulo
963 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
Colpensiones aporté el expediente administrativo del demandante (fl.73 digital).
Porvenir SA aportd: historial de vinculaciones de SIAFP, formato de afiliacion,
certificado de afiliacion a la AFP Porvenir SA, relacion histérica de movimientos
Porvenir, relaciéon de aportes, formulario de suscripcion del afiliado, concepto super
financiera, publicacién diario El Tiempo (fl. 74 digital).

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 17 de septiembre de 1998, 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 ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por el (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, segun lo establece
la ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional
y la pensién 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.
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Solo afirman en la contestacién 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 asesoria exigida, lo que hace viable

acceder a las suplicas de la demanda.

Claramente para el momento del traslado 17 de septiembre de 1998, el demandante

tenia 276 semanas (fl. 74 del expediente digital), por tanto en términos del articulo
33 de la ley 100/93 original, tenia en el afio 1994, 44 afios (naci6 el 9 de septiembre
de 1950 — fl. 13) siendo beneficiario del régimen de transicion y al seguir cotizando

como en efecto lo hizo, podria pensionarse en el régimen de prima media (al 20 de

octubre de 2019 ha cotizado 1.333 semanas — fl. 74) con una mesada muy superior

a la que alcanzaria en el RAIS, 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, situacién que de hecho representaria una 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
pensién, situacidn 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
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, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, la afiliacién a cualquiera de los regimenes, o el traslado de regimen
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 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 colacion

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

Proteccion SA ni 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
rendimientos, incluso los gastos de administracién, 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.

Finaimente, respecto del argumento expuesto por los apoderados de las
demandadas Porvenir SA y Proteccion SA en cuanto a la no devolucion de gastos
de administracién, debe resaltarse que lo que debe propender en el presente asunto
es el derecho a la seguridad social del demandante, el cual se encuentra
consagrado en el articulo 48 de la constitucién politica, y no puede verse afectado
por ningiin motivo, y en ese sentido la AFP debera realizar la devolucion de los
dineros a Colpensiones, esto es, cotizaciones, junto con los rendimientos, asi como
los gastos de administracion, conforme lo indic6é el Juez de instancia, pues fue
descontado del aporte efectuado por el afiliado, y en ese sentido no se puede ver
afectado su derecho a la seguridad social, por el simple hecho de haberse
trasladado al RAIS, pues se reitera que la consecuencia de la nulidad y/o ineficacia
de traslado es retornar las cosas como si no hubiese existido el traslado. Se

confirma.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizd el sefior Victor Julio Paez Jaimes de Colpensiones a la

AFP Colpatria el dia 17 de septiembre de 1998 cuando se trasladé de régimen, y de
Colpatria a Horizonte SA el dia 29 de septiembre del 2000 por fusién de las

companias, como el traslado de Horizonte SA a Proteccién SA el 13 de diciembre
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de 2000, asi como el traslado de Proteccién a Horizonte SA el dia 23 de octubre de
2009 para finalmente por fusién de Horizonte con Porvenir SA quedar en Porvenir
SA a partir del 01 de enero de 2014.

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 DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso a los apelantes Colpensiones, Porvenir y
Proteccién SA, habra lugar a condenarlos en costas en ésta instancia, fijense como
agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor de la parte
actora; 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 Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 02 de febrero de 2021 por el
juzgado 23° Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada
(Colpensiones, Proteccion SA y Porvenir 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 de las apelantes; que se
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incluiran en la liquidacién 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.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente
(Rad. 11001310502320190072101) ad. 110013105023 19007/;101}
ACLGQ ~

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310502320190072101)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 23-2019-00085-01

Bogota D.C., julio treinta (30) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: MARIA DEL ROSARIO COLORADO NAVARRETE

DEMANDADO: COLPENSIONES

SKANDIA AFP
COLFONDOS AFP

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(SKANDIA AFP, COLFONDOS AFP Y COLPENSIONES)) /I
CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de Apelacion Parte demandada (SKANDIA AFP, COLFONDOS AFP Y
COLPENSIONES) en contra de la sentencia proferida por el Juzgado 23 Laboral del
Circuito de Bogota el dia 10 de febrero de 2021, en atencién a lo dispuesto en el
Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020.

El apoderado de la parte demandante (fls. 201), asi como Colpensiones (fls. 196)
presentaron alegaciones por escrito, segln lo ordenado en auto del 15 de marzo de
2021, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:



ANTECEDENTES

El (la) sefior(a) MARIA DEL ROSARIO COLORADO NAVARRETE instauré
demanda ordinaria laboral contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, contra AFP OLD MUTUAL AFP hoy SKANDIA
AFP, Y COLFONDOS AFP (quien en su momento fue vinculado procesalmente

como litisconsorte necesario dentro del proceso fl 133), debidamente sustentada

como aparece a folios 2 con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor

por los siguientes conceptos:

1

Se declare la nulidad del traslado de régimen pensional de la demandante
MARIA DEL ROSARIO COLORADO NAVARRETE identificada con C.C.
51.741.467, al régimen de ahorro individual con Solidaridad administrado al
momento de la afiliacién por la AFP SKANDIA hoy OLD MUTUAL efectuada
en el mes de junio de 1997 por existir un vicio de consentimiento.

Que se declare que la demandada AFP SKANDIA hoy OLD MUTUAL incurrié
en omisién al deber legal de informar a la demandante MARIA DEL
ROSARIO COLORADO NAVARRETE todas las etapas del proceso, desde
la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Como consecuencia de lo anteriores declaraciones , que se condene a la
AFP SKANDIA hoy OLD MUTUAL 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 MARIA DEL
ROSARIO COLORADO NAVARRETE al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida administrada por COLPENSIONES.

Que se condene a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y DE CESANTIAS AFP SKANDIA hoy OLD MUTUAL a
tramitar de manera inmediata el TRASLADO a COLPENSIONES
administradora del régimen de prima media con prestacion definida, de los
valores de la cuenta de ahorro individual de la sefiora MARIA DEL ROSARIO
COLORADO NAVARRETE, correspondiente a las cotizaciones al riesgo
derivado de la vejez.

Que se condene a las demandadas, a lo que ultra y extra petita resulte
probado dentro del proceso.

Que se condene a las demandadas al pago de las costas y agencias en
derecho.



CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda: COLPENSIONES (fls.57-78), con subsanacion de
contestacion (fl115-121) , OLD MUTUAL SA (fls.83-113) de acuerdo al auto del 28
de febrero de 2019. COLFONDOS SA envié contestacion en medio digital (fl186)
segun lo requerido en audiencia del 2 de septiembre (fl1133). Se oponen a las

pretensiones del(a) demandante y proponen excepciones de fondo y de meérito.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 23 LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 10 de
febrero de 2021, DECLARO la NULIDAD o INEFICACIA de la afiliacion o traslado
de la demandante MARIA DEL ROSARIO COLORADO NAVARRETE al regimen
de ahorro individual con solidaridad administrado por la demandada OLD MUTUAL
PENSIONES Y CESANTIAS SA hoy SKANDIA AFP y por ende a COLFONDOS
SAPENSIONES Y CESANTIAS SA, conforme a lo expuesto en la parte motiva de
la sentencia. CONDENO a la demandada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, a devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiere
recibido, entre el 01 de octubre de 2011 y el 30 de abril de 2018, con motivo de la
afiliacion de la demandante MARIA DEL ROSARIO COLORADO NAVARRETE,
como cotizaciones, bonos pensionales, saldos de la cuenta de ahorro individual,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses, esto es, con
los rendimientos que hubiera causado, sin la posibilidad de efectuar descuento
alguno, ni por administracién, ni por cualquier otro concepto, dadas las
consecuencias de la ineficacia, autorizo efectuar el descuento del dinero que
transfiri6 AFP SKANDIA con ocasion al traslado de fondo solicitado por la
demandante el 01 de mayo del 2018. CONDENO a la demandada OLD MUTUAL
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. hoy SKANDIA AFP a devolver o trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion
de la demandante MARIA DEL ROSARIO COLORADO NAVARRETE, como
cotizaciones, bonos pensionales, saldos de la cuenta de ahorro individual, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses, esto es, con los
rendimientos que hubiera causado, sin la posibilidad de efectuar descuento alguno,
ni por administracién, ni por cualquier otro concepto, dadas las consecuencias de la
ineficacia del traslado de régimen pensional. DECLARO que la demandante
MARIA DEL ROSARIO COLORADO NAVARRETE para efectos pensionales, se
encuentra afiliada al régimen de prima media con prestacién definida, hoy
administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES



COLPENSIONES, por las razones expuestas. DECLARO no probadas las
excepciones propuestas por las demandadas. CONDENO en costas a la
demandada SKANDIA AFP, y SOLICITO REMITIR EN GRADO JURISDICCIONAL
DE CONSULTA en los términos del articulo 69 CPT y de la SS.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (SKANDIA AFP) interpuso recurso de apelacién en contra de

la sentencia proferida en primera instancia:

La apoderada presenta recurso parcial contra la sentencia proferida en la primera
instancia, la inconformidad reposa especificamente en el numeral 3 de la sentencia
en cuanto a la orden de devolver los dineros y en especial con respecto a la
devolucién de los gastos de administracion, frente a esta inconformidad es basada
en que el despacho se aparta en los postulado de orden legal encontrando que en
el decreto 3995 del 2008 art 7 sefiala de manera muy especifica y concreta cuales
son los valores que deben trasladarse en el momento del traslado de los recursos,
por ende viendo el sustento de la sentencia no obedece los postulados de orden
legal, repara entonces en el tema de los gastos de administracién encontrando que
existen por el contrario varios conceptos emitidos por los entes de control como lo
es la superintendencia financiera quienes en varias ocasiones ha reiterado que nada
debe referirse frente a los gastos de administracién porque la ley no contempla que
deban devolverse estas erogaciones o pagos, ademas de los postulados de orden
legal también estan los postulados de orden practico teniendo en cuento que la
demandante segun su afiliacion tuvo una cobertura durante el tiempo para cubrir las
respectivas pélizas, por ende esos dineros no se encuentran en las arcas de la
entidad sino en terceros que expiden dichas pdélizas, trayendo a colacién que en la
motivacion de la providencia se dice que les toca responder con recursos propios,
generando entonces un detrimento econémico, no solo a la entidad sino al sistema,
cuando la ley 100 ha dado una destinaciéon especifica, y la entidad siempre ha
cumplido con la destinacién legal de esos gastos de administracion, por ende de
manera respetuosa pide a los magistrados evaluar esos criterios jurisprudenciales,
en caso de confirmar la sentencia de primera instancia les pide evaluar la figura de
prescripcion que fue presentada como excepcion de mérito frente a los gastos de
administracién, ya que esos gastos tienen una destinacion diferente a los recursos
de la pension de la demandante, se sustenta parcialmente basado en ese supuesto.



La parte demandada (COLFONDOS AFP) interpuso recurso de apelacion en
contra de la sentencia proferida en primera instancia:

Presenta recurso de apelaciéon segun lo concerniente a los gastos de garantia y de
pensidbn minima y las primas de la aseguradora, Solicita a los honorables
magistrados segun el decreto 4982 de 2007 art 1 que se tenga en cuenta que el
aporte de los riesgos de pension invalidez vejez y muerte, en la redistribucién de
los recursos el 11.5% al K, y el 1.5% destinado al fondo de garantia de pension
minima y por Ultimo el 3% correspondiente a la comisién de administracion, estos
recursos no estan en poder de Colfondos, ademas en la fijacion del litigio nunca se
dijo sobre la devolucion de dineros que tuvieran terceros que ni siquiera fueron
vinculados al proceso, violandose asi su derecho de defensa y contradiccion, al
paso que dichas garantias también fueran descontadas por Colfondos, por lo tanto
se solicita a los honorables magistrados que se absuelva a la representada, de
trasladar dichos conceptos al RPM pues no hay lugar a la misma, maxime cuando
la afiliacion de la actora al RAIS se ha puesto vigente a los riesgos de invalidez y
muerte durante el tiempo que estuvo en la representada, obligando al fondo a que
se devuelva el pago de las primas y comisiones de la aseguradora, por lo anterior

solicita se revoque la sentencia parcialmente la sentencia en la primera instancia.

La parte demandada (COLPENSIONES) interpuso recurso de apelacion en contra

de la sentencia proferida en primera instancia:

Presenta recurso de apelacién, pide se tenga en cuenta que no se tienen vicios de
consentimiento ni dolo, adicional a que la demandante contaba con menos de 750
semanas al momento del traslado y le faltaban mas de 25 afios para acceder a la
pension de vejez, lo anterior basado en la sentencia C 789 de 2002 en cuanto a la
llamada expectativa legitima, también no era beneficiaria del régimen de transicion
asi como la sentencia SU 130 de 2013 por lo tanto la demandante debera someterse
al mandato del régimen de pensiones en el cual se encuentra afiliada, en el presente
caso no se logré probar una informacién equivocada ni falaz, teniendo en cuenta
que en el afo 97 los fondos solo tenian la obligaciéon de brindar informacion al
momento del traslado por lo tanto no hay lugar a la ineficacia solicitada por lo que
hay un desinterés, la afiliada decidié cotizar de manera libre y voluntaria por mas de
20 arios, por lo tanto pide a los honorables magistrados que tengan en cuenta que
en el caso se evidencia que la principal motivaciéon es que se encuentra inconforme
con la mesada pensional que va a recibir en el RAIS esto teniendo en cuenta la
sentencia con radicado 20160087 del 17 de enero de 2017 del tribunal superior de

Pereira, donde se dijo que la sola inconformidad con la mesada pensional no se
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sustenta como vinculante para sustentar un engafio por parte de los fondos, por lo

anterior se solicita de manera respetuosa se revoque la sentencia.

No obstante la interposiciéon 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 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 SKANDIA SA efectuado por el (la) sefiora MARIA DEL
ROSARIO COLORADO NAVARRETE el dia 18 de junio de 1997; 2. En caso
afirmativo, si tiene derecho a que el AFP SKANDYA SA Y AFP COLFONDOS SA
devuelvan la totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a

Colpensiones, y consecuencialmente 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 Pensionar SA (hoy AFP
SKANDIA) el 18 de junio de 1997, con efectividad a partir del 1° de agosto de 1997
(F1.199 expediente electronico contestacion Colfondos), que solicité el traslado a la
AFP COLFONDOS SA el 19 de agosto de 2011 (FI1.199 expediente electrénico
contestacion Colfondos), y que solicité trasladarse al AFP OLD MUTUAL (hoy AFP
SKANDIA) el 03 de mayo de 2018 (fl90)

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
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 informacién 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 complement6 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 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 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
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 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, ha de traer a colacion las decenas de 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 resalto 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 dej6 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 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 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 informacién clara y veraz
brindada al afiliado, pues este Ultimo es la parte débil de la relacion
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 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.

Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional

de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre



otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacién las sentencia SL17595 de 2017, donde rememoro6 la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrir éste, 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, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que ésta debera asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracién, conforme el articulo
963 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES aportdé el expediente administrativo de la demandante. OLD
MUTUAL SA (hoy SKANDIA AFP) aporté: formulario de afiliacion 053337 Pensionar,
formulario de afiliaciéon 797578 Old Mutual, derecho de peticion y respuesta a la
demandada, estado de cuenta e historia laboral consolidada, COLFONDOS SA

aporté: certificado de asofondos SIAFP, formulario de afiliacion (2011).

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacién brindada el dia 18 de junio de 1997, fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pensién 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 ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por el (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, 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 5.

Solo afirman en la contestacién 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 asesoria exigida, lo que hace viable

acceder a las suplicas de la demanda.



Claramente para el momento del traslado 18 de junio de 1997, la demandante tenia
734,71 semanas (fl. 104), por tanto en términos del articulo 33 de la ley 100/93

original, tenia en el afio 1994, 34 afios (naci6 el 01 de mayo de 1960 — fl. 198 digital

“GRP-SCH-HL") y al seguir cotizando como en efecto lo hizo, al llegar a los 57 afios

de edad podria pensionarse en el afio 2017 en el RPM, (Actualmente ha cotizado

mas de 1.844.71 semanas —fl. 104), 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 anos, situacién que de hecho representaria una desventaja para sus derechos

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

negociarlo en la bolsa, disminuyendo considerablemente su capital para obtener la
pension, 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
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, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, la afiliacion 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 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 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 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 debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
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la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP
PENSIONAR SA hoy SKANDIA 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, 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.

Finalmente, respecto del argumento expuesto por los apoderados de la parte
demandada SKANDIA SA Y Colfondos SA en cuanto a la no devolucion de gastos
de administracién y seguros previsionales, debe resaltarse que lo que debe
propender en el presente asunto es el derecho a la seguridad social de la
demandante, el cual se encuentra consagrado en el articulo 48 de la constitucion
politica, y no puede verse afectado por ningun motivo, y en ese sentido la AFP
debera realizar la devolucion de los dineros a Colpensiones, esto es, cotizaciones,
junto con los rendimientos, asi como los gastos de administracion, conforme lo
indico el Juez de instancia, pues fue descontado del aporte efectuado por el afiliado,
y en ese sentido no se puede ver afectado su derecho a la seguridad social, por el
simple hecho de haberse trasladado al RAIS, pues se reitera que la consecuencia
de la nulidad y/o ineficacia de traslado es retornar las cosas como si no hubiese

existido el traslado. Se confirma.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realiz6 el sefiora MARIA DEL ROSARIO COLORADO
NAVARRETE del ISS hoy ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a la AFP PENSIONAR SA hoy AFP SKANDIA SA el 18 de junio
de 1997

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
afiliacién o traslado no pueden ser afectados por el fenémeno prescriptivo, por tanto
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.
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COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso a los apelantes SKANDIA SA, COLFONDOS
SA Y COLPENSIONES, habra lugar a condenarlos en costas en ésta instancia,
filense como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV y a
favor de la parte actora; que se incluiran en la liquidacién de costas que efectue 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 10 de febrero de 2021 por el
juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada
(COLPENSIONES, SKANDIA SA, y COLFONDOS 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 de las apelantes; que se
incluiran en la liquidaciéon de costas que efectue 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.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente
(Rad. 11001310502320190008501) (Rad. 11001310 32019?008501)
A-O SSRN 35%:’ /

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310502320190008501)
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion 36-2017-00651-01

DEMANDANTES: JOSE HERNANDO TUNJO ALONSO
MARIA ALCIRA TUNJO CHIGUASUQUE

DEMANDADO: ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.
ASUNTO : APELACION (DEMANDANTE)

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia proferida por el Juzgado 36°
Laboral del Circuito de Bogota el dia el dia 20 de abril de 2021 en atencion a lo dispuesto en

el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

Los apoderados de las partes presentaron alegaciones por escrito via correo electrénico,
segun lo ordenado en auto del 21 de junio de 2021, por lo que se procede a decidir de fondo,

conforme los siguientes

ANTECEDENTES

Los sefiores JOSE HERNANDO TUNJO ALONSO Y MARIA ALCIRA TUNJO
CHIGUASUQUE instauraron demanda ordinaria laboral contra de AFP Proteccién SA, con el
objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos (fl 1 a 8

expediente digitalizado, 01, “expediente administrativo”):



1) Que se condene a Proteccion SA, representada legalmente por el doctor Juan David
Lépez Solérzano, o a quien haga sus veces, a reconocer y pagar la pension de
sobrevivientes a los sefiores José Hernando Tunjo Alonso y a Maria Alcira tunjo
Chiguasuque en calidad de padres supérstite del sefior Edwin Hernando Tunjo Tunjo
(gepd) a partir del dia 24 de Octubre de 2015, con los respectivos reajustes, y mesadas

adicionales de Ley.

2) Que se condene a Proteccion SA, representada legalmente por el doctor Juan David
Lépez Solérzano, o por quien haga sus veces, a reconocer a los prohijados los intereses
moratorios de que trata el articulo 141 de la ley 100 de 1993, debidamente indexadas
las sumas adeudadas.

3) Que si la entidad demandada se opone a la prosperidad de tal accion, solicito sefior
juez, sea condenado a pagar las costas y agencias en derecho, que se generen por el
presente proceso.

4) Que se condene a la entidad demandada a pagar al poderdante todo derecho
prestacional o pensional que llegare a probarse en el decurso del proceso, con base en

la facultad extra o ultra petita que le asiste a los juzgados de instancia.

La entidad accionada contest6 la demanda (fls. 55 a 83, archivo 01. Expediente digitalizado)
de acuerdo al auto del 02 de noviembre del 2017. Se opuso a las pretensiones de la demanda

y propuso excepciones de merito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 36° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 20 de abril de
2021 ABSOLVIO a Proteccién S.A., de todas las pretensiones incoadas en su contra por los
sefiores José Hernando Tunjo Alonso y Maria Alcira Tunjo Chiguasuque CONDENO En Costas
a los demandantes, Incluyendo en su liquidaciéon la suma de $500.000 por concepto de
agencias en derecho, envidé en Consulta con el Superior la decisién, en caso de no ser objeto

del recurso de apelacion por el extremo accionante.



RECURSO DE APELACION

Apelacién parte demandante:

Presenté recurso de apelacion con el animo de revocar la decisiéon que se tomo en primera
instancia, sus fundamentos sustentados en que no se dio una valoracién probatoria suficiente
por la primera instancia para tomar una conclusién o una postura frente a la situacion factica,
que demuestra que en efecto la sefiora Alcira Tunjo y el sefior José Hernando Tunjo si

dependieron econémicamente de su desaparecido hijo.

Se referencia una prueba aportada dentro del expediente, especificamente a la investigacion
administrativa desplegada por la empresa CYZA, rendida a través de informe del 07 de enero
de 2016, la misma que contraté PROTECCION AFP para hacer la investigacion y la misma
empresa concluye en su investigacion que los sefiores HERNANDO TUNJO ALONSO si
dependieron econémicamente de su hijo, por cuanto asi esta en la conclusiéon del informe,
dependencia por un espacio superior a 5 afos, sosteniendo que el requisito para que sean

tenidos como beneficiarios los progenitores del causante, no es la convivencia.

Entonces, manifiesta que la tesis del despacho al decir que hay “imprecisiones” a la hora de
manifestar que las personas que rindieron declaraciones de terceros para la convivencia o por
el tiempo de convivencia, no se refiere cuando quienes se presentan a reclamar la pension son
los padres, sustenta que este tipo de convivencia que se exige, es Unicamente de los consortes
del pensionado que fallece, ni siquiera del afiliado fallecido. Entonces, reitera que si la
convivencia fue hasta el Gltimo de los dias del sefior Edwin, esto es un dato que es irrelevante
para definir una Litis como la que se ha traido, maxime en lo que respecta a lo que se alude
de que “la parte demandante es la que corre con la carga de demostrar sus hechos’, en el
escrito de la demanda se solicit6 como documentos el poder de la parte demandada que
aportaron al expediente administrativo y sustentan se hizo, la finalidad de esa solicitud era que
la AFP encargada, aportara todos los documentos que demostraran cual fue la investigacion
o qué documentos reposan en su poder acerca de lo que se disputa y que pudiera ofrecerles
esas luces al juzgado para tomar una decisioén de fondo. Por cuanto considera el apelante se
cumplié con esa carga, por todo el informe del 07 de enero de 2016, en donde la empresa
CYZA concluye para PROTECCION AFP que en efecto los sefiores ALCIRA y HERNANDO,

dependieron econémicamente de EDWIN.



Refiere el apoderado de la parte demandante que también e/ A quo se refirié a que, “no se
entiende por qué en el relato de los deponentes, estos manifiestan que el causante trabajé
solamente hasta el afio 2013 y aparece en el reporte de semanas de cotizacion, cotizaciones
casi que, hasta noviembre del 2015, es decir, inclusive un mes después de su haber muerto
esta persona”. Sostiene que precisamente en el criterio objetivo de la persona aparece que
trabajar es simplemente la prestacién del servicio de manera personal, manifesté que es de
conocimiento de todos que dentro de este litigio, el sefior Edwin durante sus Ultimos dos afios
de vida estuvo convaleciente, razones por las cuales se encontraba en incapacidad y no podia
por esas razones prestar de manera personal el servicio sin embargo, es sabido que el vinculo
laboral se mantiene actuante y mas en situaciones tan delicadas como la incapacidad para
trabajar por razones de enfermedad, explica que esa es la razon el por la que siguen
apareciendo cotizaciones al sistema general del pensiones en favor de EDWIN hasta el tltimo

de sus dias.

Si en gracia de discusion, dice el apoderado, que se aceptara que los progenitores deberian
de convivir hasta el Gltimo de los dias con el causante, es bastante decantado en el proceso
que la razén por la cual EDWIN y sus padres no partieron juntos al municipio de Soacha,
sostiene que fue por razones de conveniencia dadas las circunstancias tan especiales en las
que se encontraba EDWIN, donde se manifestd y no solamente en las declaraciones que se
vertieron al proceso, sino también en las que aparecen consignadas en la investigacion a la
que tanto se hace referencia, sostiene que era por la cercania de ese lugar al Centro Médico
donde eran prestados los servicios de salud que requeria EDWIN.

Asi mismo manifiesta que, en una de las entrevistas aparece que ese lugar queda a 3 cuadras,
sosteniendo el apoderado :"a mi en lo particular, también me consta, porque esa direccion es
bastante cercana a la direcciéon de Compensar que comunmente se conoce como la calle
Avenida Primero de mayo y en Bogota es un punto de atencién de Compensar bastante
famoso, entonces para mi si tiene en realidad consistencia eso” sostiene que es consecuente
porque conoce también el sitio, y que cualquier ciudadano en Bogota conoce que Compensar
tiene un Centro de atenciéon a sus usuarios que comunmente se denomina el de la Avenida
Primera de mayo, y coincide o tiene cercania con la direccién que reportan que fue donde

convivio EDWIN, que es la calle 42 bis Sur #78b-39 en el barrio Kennedy.

Por lo anterior, manifiesta el apoderado que el Juzgador de primera instancia al dejarse llevar
del sesgo que le quiso imprimir el apoderado de la parte pasiva, al darle un alcance diferente
a la entrevista y a la investigacion administrativa que desplegd la empresa CYZA, donde se
trata de interpretar en favor de PROTECCION, pues considera que al ser el informe real y
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definitivo en esa investigacién administrativa se debe concluir que si existia esa dependencia
econdémica y que es capricho de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
Proteccién SA, el querer negar esa prestacion econdémica en favor de los sefiores ALCIRA y
HERNANDO.

Manifiesta que los datos de la dependencia econémica es el requisito que verdaderamente
tienen que demostrarse, considera que estan bastante y plenamente identificados, dice el
apoderado que, las manifestaciones de todos han ofrecido esas luces por cuanto todos fueron
contestes en manifestar que EDWIN contribuia con mercados, que EDWIN trabajaba inclusive,
que supone que fue como trabajador en mision, porque el empleador que aparece es en ventas
y servicios que es una empresa que tiene su objeto social la de colocacion de empleos en
empresas grandes como almacenes Olimpica y desarrollando sus actividades, pues le

quedaria facil contribuir con mercados.

Manifiesta que, una de las testigos también fue capaz de manifestar que presencié que Edwin
entrego dinero a la sefiora ALCIRA para que cubriera los gastos que ocasionaba el arriendo,
o gastos de servicios publicos, considera que son datos verdaderamente reales que
demuestran que si hubo una dependencia econémica hacia EDWIN, que no tiene por que ser
absoluta porque la Jurisprudencia ya ha decantado con suficiente claridad que la dependencia
que se exige de los padres no puede ser de manera absoluta, que debe detenerse en su
sentido natural y es obvio que es de recibir ese apoyo, apoyo sin el cual las situaciones del

beneficiario se ven bastante menguadas.

Solicita al Tribunal, revoque el fallo y en su lugar conceda la pensién de sobrevivientes a los
sefiores ALCIRA y HERNANDO TUNJO, padres de EDWIN a partir del 24 de octubre del afio
2015, con los respectivos intereses moratorios por la falta de pago, apoyada en un capricho

de la Administradora de Fondos de Pensiones.

También como peticién especial, manifest6 al Tribunal que se pronunciara en caso de fallar en
contra, acerca del monto de las costas en las que fueron sancionados los demandantes, que
rebasan la capacidad de pago de estas personas, porque son personas que en su sentir de
desproteccion tienen que acudir ante la justicia porque en la instancia administrativa les fue
negado su derecho, entonces no debieran ser penados con una multa tan alta por hacer uso
del servicio judicial que es gratuito y el hecho de que existan este tipo de imposiciones, no
deberian hacer mas gravosa la situacién por la cual se encuentran pasando estas personas

dolidas y aparte menguadas en materia econémica.
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Finalmente el apelante considera que el A quo no le dio una valoracion verdaderamente
exhaustiva y no acudié precisamente a la conclusion a la que arribé la empresa CYZA que fue

quien corrié con la investigacion administrativa dentro de este caso.

Con miras a la definicién del recurso de apelacion, la Corporacion solo tendra en cuenta y se
ocupara de los aspectos de la sentencia que para el recurrente merecié reproche, de
conformidad con el principio de consonancia establecido en el articulo 66A del CPL y de la

S.S,, y las siguientes

CONSIDERACIONES:

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1) Si conforme al material probatorio recaudado,
los sefiores José Hernando Tunjo Alonso y Maria Alcira Tunjo Chiguasuque en calidad de
padres del afiliado fallecido, acreditan la dependencia econémica respecto del causante el
sefior Edwin Hernando Tunjo Tunjo, para obtener el reconocimiento y pago de la pensién de
sobrevivientes. 2) intereses moratorios segun articulo 141 de la ley 100 de 1993 3) Indexacion

4) excepcion de prescripcion.

ANALISIS RECONOCIMIENTO PENSION DE SOBREVIVIENTES:

Sea lo primero indicar que, no se encuentra en discusion que los senores José Hernando Tunjo
Alonso y Maria Alcira Tunjo Chiguasuque son padres del causante (fl. 25 pdf. expediente
digitalizado 01 registro civil de nacimiento), pues tal hecho no fue objeto de inconformidad por
las partes, asi como tampoco, que el sefor Edwin Hernando Tunjo Tunjo, fallecié el 24 de
octubre de 2015 (fl. 27 expediente digitalizado 01) ), Teniendo en cuenta lo anterior, la norma
aplicable para definir el derecho a la pensién de sobrevivientes reclamada corresponde al literal
d) del articulo 74 de la Ley 100 de 1993, norma que dispone que podran ser beneficiarios de
la pension de sobrevivientes “A falta de conyuge, compaiiero o companera permanente e
hijos con derecho, seran beneficiarios los padres del causante si dependian

econdémicamente de este’.



Ahora bien, el numeral segundo del articulo 12 de la Ley 797 de 2003, que modificé el articulo
46 de la Ley 100 de 1993 establece podra ser posible el reconocimiento de la prestacion de
sobreviviente, siempre y cuando el afiliado fallecido hubiese cotizado 50 semanas dentro de
los 3 afos inmediatamente anteriores al fallecimiento, precisando que de conformidad con el
reporte de historia laboral expedido por Proteccion SA (fl.50 expediente digitalizado), da
cuenta que el causante cotizé un total de 3 afios anteriores al fallecimiento, aspecto éste que
no es objeto de discusion dentro del proceso, por no estar en controversia y que ademas se
acredita con el reporte de cotizaciones y aportes expedido por la misma entidad, obrante a
folio donde se reporta un total de 297,57 semanas cotizadas en toda su vida laboral, de los
cuales cotizé 156,62 los Ultimos tres afios, antes del 24 de octubre de 2015 (fecha de su

fallecimiento).

Al respecto, vale la pena traer a colacion la sentencia SL15515 radicacion No 53076 del 27 de
septiembre de 2017, en la que el maximo érgano de cierre ha manifestado que a efectos de
determinar la dependencia econémica, la misma no puede equipararse a un estado de miseria
de los padres para acceder al beneficio de la pension de sobrevivientes, ya que, antes de
imperar el concepto de subsistencia, en materia de seguridad social, predomina el de vida
digna y decorosa de los afiliados, por lo que el entendimiento que se dio al literal d) del articulo
13 de la Ley 797 de 2003, corresponde al criterio jurisprudencial sostenido por la H. Corte
Suprema de Justicia, igualmente en sentencia C-111 de 2006.

Bajo el anterior presupuesto, entonces determinara la Sala si en el presente caso se demuestra
que los padres del causante dependian econémicamente de su hijo Edwin Hernando Tunjo
Tunjo, esto es, si con sus ingresos éste contribuia a satisfacer las condiciones minimas de
subsistencia de su madre y padre, o si por el contrario, tal dependencia econémica no se

verifica en el presente asunto.

Ahora bien, obra a folios 74 a 85 informe investigativo Nro. 13742/2015 empresa CYZA en la
cual asegura el técnico investigador Sefior Oscar Leonardo Caviedes Garcia con cédula de
ciudadania 79.604.085 de Bogota que: “Proteccion SA Anota: Verificar dependencia
econdmica con la sefiora Maria Alcira Tunjo Chiguasuque y el sefior José Hernando Tunjo
Alonso en calidad de padres” por cuanto el dia 23 de Diciembre del 2015 fueron contactados
los padres del fallecido, sefiores Maria Alcira Tunjo Chiguasuque y el sefior José Hernando
Tunjo Alonso en su lugar de residencia con direccion 80M Bis A Nro. 672 45 quienes de manera
libre y voluntaria manifestaron: que estan casados desde 1987, que tuvieron dos hijos y que

siempre convivieron con sus dos hijos, pero que en el afio 2013 su hijo Edwin Tunjo Tunjo
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empezo a padecer una enfermedad llamada Meningitis, que antes de padecerla trabajaba en
Olimpica (Efiventas) en donde su hijo aportaba a la casa en todo lo que necesitaran, pero
desde que enfermé quedaron desamparados, por cuanto buscaron la forma de sobrevivir, por
cuanto se fueron a vivir a Soacha y dejar a su hijo donde su abuela materna, con quien vivié

hasta que fallecié...” todo lo anterior expresado bajo la gravedad de juramento.

Ahora bien, la empresa CYZA contratada por la AFP Proteccién SA, en su informe investigativo
Nro. 13742/2015 manifiesta expresamente que: “En virtud de los elementos de juicio con los
que se cuenta al momento de la elaboracién del informe, se concluyé que existié dependencia
econdmica entre el sefior Edwin Hernando Tunjo Tunjo y sus padres Maria Alcira Tunjo y Jose
Hernando Tunjo durante un tiempo muy superior a cinco afios hasta el momento del
fallecimiento del causante”.

En igual sentido, se realizaron entrevistas a las sefiora Yamile Wilches de Guerrero, y el sefior
Epidio Montoya Ramirez, arrendatarios de los demandantes, como consta en folios 80 a 83
del expediente digital 01, quienes coincidieron en manifestar que vieron cémo el sefior Edwin
Hernando Tunjo Tunjo, proveia econdmicamente a sus padres para que ellos pagaran sus
servicios y mercado hasta que la enfermedad no lo dejé continuar con tal sustento y sus padres
tuvieron que mirar la forma de subsistir, asi mismo el mismo reporte en referencia Nro.
13742/2015 de la empresa CYZA, adelanta investigaciones de campo en el barrio Kennedy
lugar donde Edwin pasoé sus Ultimos dias de vida en la residencia de su abuela materna, donde
entre otros testimonios se manifiesta por parte de su tio Henry Tunjo Chiguasuque que
“...aproximadamente desde el mes de febrero del 2015 tuvo conocimiento que su sobrino llegd
a vivir a la casa por razones de salud, pues esa residencia le quedaba mas cerca al centro de
salud, Compensar..”, “...que toda la vida observé cémo su sobrino veia por sus padres hasta
que sufri6 la discapacidad producto de su enfermedad...”, todo lo anterior expresado bajo la
gravedad de juramento.

Adicional a lo anterior, fueron citados como testigos a la audiencia en primera instancia el dia
09 de abril de 2021 los sefiores Rosa Irma Carvajal, Luz Marina de Prieto y Helbert Tunjo
Atehortua, para ser interrogados por la Juez y apoderados de las partes, donde la sefiora Irma
Carvajal, fue la primera interrogada y manifesté a la juez de instancia que conoci6 a los
demandantes porque eran vecinos del barrio, a la pregunta de cuanto se ve con la parte
demandante, manifestd que antes eran allegados porque sus hijas tenian la misma edad, a la
pregunta de si sabia cuanto pagaban de arriendo dijo no tener conocimiento, frente a los
mercados y servicios dijo que sus vecinos dependian econémicamente de su hijo cuando él ya

se hizo un hombre, dijo que presencié cuando su hijo les ayudaba econémicamente para
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sufragar los gastos de la casa pero manifesté no saber cuanto ganaba, asi mismo manifesté
saber que Edwin trabajaba en Olimpica como cajero auxiliar, y que cuando el hijo enfermoé el
padre tuvo que rebuscarse como todero, en construccion, o lo que le saliera ya que su esposa
también tiene un estado delicado de salud. Frente a las preguntas del apoderado de la AFP

proteccion SA la testigo manifest6 que el joven Edwin vivié con sus padres todo el tiempo.

Posteriormente la sefiora Luz Marina Varela de Prieto, manifesté a la juez de instancia que
conocio a los demandantes hace 40 afos porque fueron vecinos de barrio, decia que se veian
cada mes o segun la ocasién, manifesté que sabe que pagan arriendo desde siempre, que
viven con su ofra hija, manifesté que el sefior Edwin hijo de la pareja vivié con sus padres, y
que para el momento que el fallecié estaban viviendo en Soacha, a la pregunta de la juez de
instancia sobre qué actividad hacen los demandantes dice que el sefior Hernando hace
arreglos de electricidad, o técnico electrénico, y que la sefiora Alcira cuando se cas6 se dedico
a su hogar a estar pendiente de su esposo e hijos, que a veces trabajaba en hacer aseo a
casas, manifesté que para solventar los gastos la familia el hijo Edwin tunjo una vez salié del
colegio no pudo seguir estudiando y empez6 a trabajar, que no recuerda donde trabajo sino el
ultimo lugar de trabajo en Olimpica como cajero para pagar arriendo y el estudio de la hermana,

no se hicieron preguntas por parte de los apoderados.

Por dltimo el sefior Helbert Tunjo Atehortua, a la pregunta de la juez si es familiar de los
demandantes manifesté que no, que conoce a los sefiores desde 1984 porque la sefiora es
hermana de la esposa del cufiado, por eso los conoce de ahi y del mismo barrio, manifiesta
que los conocié desde bosa san José hasta hoy dia Piamonte san José, manifiesta que a veces
los visita y que por eso sabe que ellos viven los tres, los sefiores y la hija, que el joven Edwin
nunca se caso y que fue muy de casa, que cuando Edwin fallecié los demandantes vivian cerca
de él, manifiesta que Edwin murié de meningitis a los 29 afos, que estaba siempre pendiente
de sus citas, y de sus papas, que el sefior Edwin fallecié en la clinica en el afio 2015, que lo
hospitalizaban por tiempos y que lucia demacrado, que lo veia de vez en cuando, que trabajé
de auxiliar cajero en la Olimpica, sobre qué actividad hacen los demandantes dice que sabe
que la sefiora Alcira a veces hacia aseo en la empresa donde trabajaba su hijo, y don Hernando
vive de lo que le salga, es independiente, reiter6 que Edwin honraba a sus padres trabajando
para pagar los mercados, servicios, arriendo, manifesté que después de que fallecié Edwin el
papa es quien ha tenido que salir a rebuscarse en lo que salga para conseguir el diario, que

su esposa e hija no trabajan actualmente.

En ese orden de ideas, debe sefalarse que se encontré acreditado que los ingresos de los

demandantes, no resultaban suficientes si quiera para su manutencion, por lo que se veian
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obligados a requerir ayuda a su hijo Edwin Hernando Tunjo Tunjo, quien proporcionaba a sus
padres todo en cuanto les fuera necesario, y que independientemente de la cuantia era quien
aportaba principalmente para el sostenimiento del hogar de sus padres, hecho que fue
corroborado por los testigos recibidos en el presente asunto, con lo que se llega a la conclusion
que se trata de una dependencia econémica de la parte demandante en su calidad de padres,
respecto de su hijo fallecido, enmarcada dentro de la dependencia exigida por el articulo 74 de
la ley 100 de 1993, y que modifico el articulo 13 de la ley 797 de 2013.

Asi pues, en los términos de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia con radicado 74595
del 11 de diciembre de 2019 SL5574, el maximo Tribunal adoctriné frente al tema de la

dependencia econémica de los padres, respecto del causante hijo, y lo manifesté asi:

Respecto de la dependencia econémica de los padres del causante, esta Sala Laboral
de la Corte se ha pronunciado, entre otras, en las sentencias CSJ SL, 4 dic. 2007, rad.
30385 y CSJ SL, 29 jul. 2008 rad. 30847, donde se ilustré que dicho requisito, no se
circunscribe a «la carencia absoluta de recursos», toda vez que, aunque los
beneficiarios cuenten con otros ingresos o auxilios econémicos adicionales a los
que le suministraba su hijo causante, ello no es ébice para que puedan acceder a

la pensién de sobrevivientes.

En efecto, esta Sala antes de la declaratoria de inexequibilidad contenida en la decision
CC C-111-2006, ya habia interpretado el concepto de «dependencia economica», con
la reforma que introdujo el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, al articulo 47 de la Ley
100 de 1993, en el entendido de que no podia tener connotacion de «total y absoluta,
pues se configura en la medida de que los beneficiarios, a pesar de tener «un ingreso o
patrimonio», no sean «autosuficientes economicamente» para subsistir dignamente,
situacién que los hacian supeditados a la colaboracion proveniente del de cujus (CSJ
SL, 5 feb. 2008, rad. 30992).

La aludida providencia, fue reiterada por la CSJ SL.1804-2018, en donde se ensefio que:

[...] el hecho de que la demandante no solo dependia economicamente de la
causante, por cuanto otra de sus hijas contribuia para el mantenimiento del hogar,
como lo aduce el censor, lo cierto es que la circunstancia de que otros familiares
contribuyeran con su sostenimiento, no implica que fuera una persona
autosuficiente desde el punto de vista econémico, que es lo que debe analizarse

a la hora de determinar la existencia de la dependencia econémica...
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Por lo tanto la Corte establece que el hecho de que un beneficiario cuente con otras ayudas
econdmicas, adicionales a las que les proporcionaba el causante, no impide que pueda tener
derecho a la pensién de sobrevivientes.

Por lo anterior, es preciso para la Sala anotar que la subordinacién econémica no se predica
frente a un determinado quantum de ingresos, al no tener que ser la dependencia total o
absoluta, como ya se dijo, si no que se tiene que analizar en cada caso particular, por lo que
en el presente asunto se allegan pruebas suficientes que el hijo de esta familia ayudaba en
cuanto a servicios publicos de vivienda y mercado, entre otros mientras le fue posible.

En este orden, no evidenciandose la existencia de conyuge o hijos del causante con derecho
a la pension, con fundamento en la prueba recaudada y la aportada, considera la Sala, se
encuentra demostrada la dependencia econémica en los términos exigidos por el articulo 74
de la Ley 100 de 1993, y las sentencias SL15515 Rad. No 53076 del 27 de septiembre de
2017, y la SL5574 con Rad. No 74595 del 11 de diciembre de 2019.

Por todo lo anterior, esta Sala puede observar segun el material probatorio del caso, que,
efectivamente la parte actora dependia econémicamente del causante, y que es claro que
desde febrero del afo 2015 el sefior Edwin Tunjo Tunjo se traslad6 temporalmente a vivir
donde su abuela materna por la facilidad de llegar a sus citas médicas al centro de salud
Compensar que quedaba a unas cuantas cuadras, pero no implicaba perder el vinculo con sus
padres, aunado al hecho que la misma demandada a través de la empresa CYZA solicitdé que
se realizara una investigacion administrativa la cual arrojé6 como resultado la dependencia
econdmica en calidad de padres de los demandantes respecto del causante Edwin Hernando
Tunjo Tunjo, razén por la cual para la sala son admisibles las razones incoadas por el
recurrente en su recurso de alzada, en consecuencia habra de REVOCARSE la sentencia
proferida de primera instancia, para en su lugar CONDENAR a la AFP Proteccién SA, a
RECONOCER y PAGAR a los sefiores JOSE HERNANDO TUNJO ALONSO, MARIA ALCIRA
TUNJO CHIGUASUQUE en calidad de padres de la pensién de sobrevivientes de su hijo
EDWIN HERNANDO TUNJO TUNJO.

MESADA PENSIONAL

En lo referente al quantum de la pension, se tiene que conforme a lo previsto al articulo 21 de
la Ley 100 de 1993, esto es, con el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales cotizo
el afiliado durante los 10 afios anteriores al reconocimiento de la pension, actualizado a 2013.
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No obstante lo anterior, se observa del resumen de semanas cotizadas que el causante,
efectué cotizaciones sobre el salario minimo legal mensual vigente, para cada periodo. Por lo
que se tendra que la primera mesada pensional en ningln caso podréa ser inferior al SMLMV

por asi disponerlo las normas legales y constitucionales.

En suma, se reconocera y se pagara a los demandantes una mesada equivalente al salario
minimo legal mensual vigente para cada anualidad de la cual correspondera el 50% para cada
uno, junto con 13 mesadas pensionales al afio, toda vez que adquiri6 el derecho a la pension
con posterioridad al 31 de julio de 2011, conforme lo establecido en el paragrafo transitorio 6
del Acto Legislativo 01 de 2005.

INTERESES MORATORIOS DE LA LEY 100 DE 1993

En lo relacionado con el pago de los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993', debe indicarse que la condena de intereses moratorios se impone, sin tener
en cuenta para ello el comportamiento de la entidad obligada al pago, esto es, si medi6 o no
buena fe en su actuacién, o si eventuales circunstancias impidieron el pago oportuno de la
prestacién. Al respecto se traer a colacion la sentencia del 06 de noviembre de 2013, radicacion

43602 mediante la cual nuestro maximo érgano de cierre adoctriné:

()

La Sala como consecuencia de su nueva integracion ha considerado pertinente
moderar esta posicion jurisprudencial, para aquellos eventos en que las actuaciones de
las administradoras de pensiones publicas o privadas, al no reconocer o pagar las
prestaciones periédicas a su cargo, encuentren plena justificacion bien porque tengan
respaldo normativo, ora porque su postura provenga de la aplicacién minuciosa de la
ley, sin los alcances o efectos que en un momento dado puedan darle los jueces en la
funcién que les es propia de interpretar las normas sociales y ajustarlas a los postulados
y objetivos fundamentales de la seguridad social, y que a las entidades que la gestionan
no les compete y les es imposible predecir.

Situacién que fue reiterada en la sentencias del 12 y 19 de marzo de 2014, radicacion 44526
y 45312 respectivamente, en el que morigera la postura referente a no considerar para efectos
de establecer la procedencia de los intereses de mora, el concepto de buena o mala fe o de
las circunstancias particulares que hayan conducido a la discusion del derecho pensional,
(Sentencia SL 3687 con radicacién 67780 del 3 de septiembre de 2019).

1 «A partir del 1° de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales de que trata esta Ley, la entidad
correspondiente reconocerd y pagard al pensionado, ademds de la obligacién a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa
mdxima de interés moratorio vigente en el momento en que se efectiie el pago”.
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Aunado a lo anterior, en reciente pronunciamiento por parte de la H. Corte Suprema de Justicia
en sentencia SL 3130 Rad. 66868 del 19 de agosto de 2020 y SL 1681 — 2020, entre otras,
frente a los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, adoctrind

En paralelo a lo anterior, esta corporacion ha sostenido que los intereses moratorios son
simplemente resarcitorios y no sancionatorios (CSJ SL, 23 sep. 2002, rad. 18512; CSJ
SL, 29 nov. 2011, rad. 42839; y CSJ SL10728-2016, entre muchas ofras), de manera
que no es pertinente efectuar algun analisis sobre la conducta del deudor obligado, sino
que proceden automaticamente por la mora en el pago efectivo de la obligacion.

En la sentencia CSJ SL, 27 feb. 2004, rad. 21892, se djjo también que los intereses
moratorios tenian ese importante designio de hacer justicia a una parte vulnerable de la
poblacion cuyo sostenimiento dependia del pago de su pension.

En concordancia con lo antes expuesto, debe decirse que el articulo 141 de la Ley 100 de 1993
estipula que en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales, la administradora esta

obligada al pago de los intereses moratorios sobre el importe de la obligacion a su cargo.

Ahora bien, el articulo primero de la Ley 717 de 2001 establece que el reconocimiento de la

pension de sobrevivientes debera efectuarse a mas tardar 2 meses contados a partir de la

fecha presentacion de la solicitud con la documentacion que acredite el derecho.

Aclarado lo anterior, dado los medios probatorios allegados al proceso, no se acredita por la
parte demandante efectivamente cuando se presentd la solicitud administrativa, tan solo se
tiene por cierto que si bien presentaron una reclamacion, se tiene solo respuesta de la entidad
del 26 de abril de 2016 (fls. 26 y 27), bajo el argumento que los demandantes no acreditaron

la dependencia econémica.

Asi las cosas, ya que en la parte demandante recae la carga probatoria de aportar la prueba
que relaciona la fecha en la que se presenté la solicitud administrativa a la entidad, ante dicha
omisioén no procede condena a intereses moratorios, no es posible tener certeza sobre la fecha
a partir de la cual nace el derecho en los intereses moratorios ya que por lo tanto no queda
otro camino que ABSOLVER de los intereses moratorios de que trata el art 141 de la ley 100
de 1993.

No obstante lo anterior como quiera que se solicitd la indexacion, se CONDENARA a la
demandada Proteccion SA a pagar el retroactivo debidamente indexado al momento de la

cancelacion a la parte demandante.
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EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Ahora bien, en lo que respecta a la excepcion de prescripcion propuesta por la AFP Proteccion
SA, cabe sefalar que la misma comenzo a correr el 24 de octubre de 2015, fecha en que
fallecio el causante, que la parte demandante solicitd el reconocimiento pensional y que el dia
26 de abril de 2016 se dio respuesta (fls. 26 y 27), y radico la presente demanda el dia 26 de
septiembre de 2017, tal y como consta en el acta de reparto visible a folio 40, sin que por tanto
haya operado el fenébmeno prescriptivo previsto en los articulos 488 de CST y el 151 del
CPTSS, por lo que se DECLARARA NO PROBADA la excepcién de prescripcion.

COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA: Sin costas en esta instancia, en la primera a cargo de

la parte demandada.

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. REVOCAR la sentencia proferida en primera instancia el dia 20 de abril de 2021
por el juzgado 36° Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar CONDENAR a la AFP
Proteccion SA, a RECONOCER y PAGAR la mesada pensional a los demandantes José
Hernando Tunjo Alonso y Maria Alcira Tunjo Chiguasuque en calidad de padres de su hijo
fallecido Edwin Hernando Tunjo Tunjo el dia 24 de octubre de 2015, correspondiente al
SMLMV, el 50% para cada uno, junto con 13 mesadas pensionales al afio. La suma
correspondiente al retroactivo se pagara debidamente indexada desde el 24 de octubre de
2015 hasta el momento de la inclusién en némina de pensionados.

SEGUNDO. DECLARAR NO PROBADA |a excepcién de prescripcion.
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TERCERO. ABSOLVER a Proteccion SA de los intereses moratorios de que trata el art 141
de la ley 100 de 1993.

CUARTO. Sin costas en esta instancia, en la primera a cargo de la demandada

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.

__J
—
MARCELIANO CHAVEZ AVILA "DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente
(Rad. 11001310503620170065101) (Rad.11001310503620170065101)

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310503620170065101)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 38-2018-00168-01

Bogota D.C., julio treinta (30) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: JULIAN DE ZUBIRIA SAMPER
DEMANDADO: AFP PORVENIR SA
COLPENSIONES

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion parte demandante en contra de la sentencia proferida por el Juzgado
38 Laboral del Circuito de Bogota el dia 12 de mayo de 2021, en atencién a lo

dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

La parte demandante y la demandada AFP Porvenir S.A. presentaron alegaciones
por escrito via correo electronico, segun lo ordenado en auto del 21 de junio de

2021, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:
ANTECEDENTES
El (la) sefior(a) Julidn De Zubiria Samper instauré demanda ordinaria laboral contra

la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, Y AFP Porvenir SA,
debidamente sustentada como aparece a folios 2 (expediente digital



“01CuadernoFisico.pdf’) con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor
por los siguientes conceptos:

1. Que se declare la nulidad o ineficacia del traslado del sefior Julian De Zubiria
Samper del ISS hoy Colpensiones a AFP Porvenir S.A.

2. Que se declare que el sefor Julidn De Zubiria Samper no recibié ninguna
informacién o asesoria clara y precisa de parte de la AFP Porvenir S.A. al
momento de realizar el traslado y por lo tanto deviene ineficaz el traslado
realizado entre regimenes pensionales.

3. Se condene a AFP Porvenir S.A. a trasladar los aportes en pensiones
realizados por el actor como cotizaciones, bonos, aportes adicionales del
asegurado con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1747
del cédigo civil, esto es, con todos los rendimientos que se hubieren causado.

4. Se condene a Colpensiones a validar los aportes en pensiones trasladados
por AFP Porvenir S.A. e incorporarlos a la historia laboral debidamente
detallado.

5. Costas y agencias en derecho.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda AFP Porvenir SA (fl 86 expediente digital
“01CuadernoFisico.pdf’) y Colpensiones (fl 44 expediente digital
“01CuadernoFisico.pdf’) de acuerdo al auto del 4 de abril de 2018. Se oponen a
las pretensiones del(a) demandante y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 12 de mayo de
2021, ABSOLVIO ala Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones y a
la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. de
todas y cada una de las pretensiones formuladas en la demanda, por el sefior Julian
De Zubiria Samper. Lo anterior, especificamente por lo sefialado en la parte motiva
de la presente sentencia. CONSIDERO relevado el despacho del estudio de las
excepciones propuestas, dadas las resultas del juicio. CONDENO en costas,
incluyendo agencias en derecho al demandante y a favor de cada una de las

accionadas por la suma de $500.000.



RECURSO DE APELACION
La parte demandante interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia

proferida en primera instancia:

Presenta recurso de apelacion frente a la Sentencia preferida en primera instancia,
ruega a los honorables Magistrados tener en cuenta la sentencias ya reiteradamente
proferidas por nuestra honorable Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, tales
como la SL 1421 del 2019, SL1452 del 2019, SL 1688 de 2019 y SL 1689 de 2019,
donde ampliamente se ha verificado el alcance del deber de informacién a cargo de
las administradoras de Fondos de Pensiones previniendo la procedencia de la
ineficacia del traslado del régimen cuando se demuestre su inobservancia como es

el caso que nos compete.

En primer lugar, sostiene que, es importante llamar la atencién y con mucho respeto,
es que el hecho de que accionante tenga altas condiciones académicas vy
profesionales, no implica que en el momento en que sucedié el traslado él no
hubiese recibido la informacién completa, adecuada, clara y transparente para
tomar la decision que tomo. Evidentemente él ha hecho un analisis muy sincero por
demas y muy amplio de como sucedieron las circunstancias de su traslado, pero
también es evidente que los asesores en su momento se empefiaron en demostrar
las grandes ventajas, los supuestos grandes beneficios que tenia afiliarse al
Régimen de Ahorro Individual pero en ningiin momento se evidencia que se haya
puesto en tela de juicio las desventajas que tenia quedarse en dicho régimen y eso
no se evidencié en ninguna de las pruebas que obran en el plenario, especialmente

el interrogatorio de mi representado.

Manifiesta que el sefior Juez no puede de forma irrestricta, irreflexiva y automatica
tomar una decision, ademas que precisamente para eso estan las pruebas, y
tomando en cuenta el interrogatorio practicado al representante legal del Porvenir,
quien claramente manifesté que no existe ningun tipo de documentacion diferente
al formulario de afiliacién que obra en el plenario y que no le consta ninguna de las
circunstancias como se brindé la asesoria al afiliado y que ademas viene respaldado
por la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema, por ende sustenta que no existe
ninguna razon suficiente para desmentir la ausencia de informacion que tuvo el

sefior Julian.

Ahora, se manifiesta que para el afio 2004, efectivamente el ISS estaba en crisis,
entonces no viene siendo falso, ni incierto lo que manifesto el accionante, que tomé
la decisién porque claramente la asesoria prestada era que el ISS se iba a quebrar,

se iba a acabar, pero en ninguno momento le dijeron “no, es que como faltan 14
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afios y no se sabe que pasa y entonces después en el 2011 se convierte en
Colpensiones y entonces ahi si usted si se puede pensionar, o entonces mejor usted
quédese en el fondo” No, porque bien lo ha dicho su sefioria, que en 14 afios pueden
pasar muchas cosas pero es que la ineficacia del traslado se contrae al momento
exacto en que se brindé aquella asesoria, aquella asesoria que debia ser completa,
que no solo era ver los beneficios sino las desventajas como ampliamente lo explico
al afiliado y ademas porque ha dicho la Corte desde las primeras Sentencias en que
se ha decretado la ineficacia, que este deber de informacién viene siendo como el
consentimiento informado cuando se va a efectuar una cirugia, al punto que tienen
la obligacién de informar las consecuencias y beneficios de dicho traslado al punto

que uno pueda arrepentirse y eso evidentemente no sucedio.

Por otra parte, manifiesta que de forma clara dicen que se afecta la sostenibilidad
del sistema financiero, pero que independientemente de la sostenibilidad que no se
afecta porque para eso todo el mundo realiza sus aportes pensionales
independientemente del régimen en el que se encuentre, las cotizaciones que
realiza el cotizante comportan una consecuencia directa en su derecho pensional y
pues considera apenas légico que es en el momento que él evidencia que toda la
asesoria y la informacién que le prestaron en su momento no resultaba clara ni
cierta por el monto que le ofrecian, sustenta que él empieza a hacer las
averiguaciones pertinentes pero porque obviamente él crey6 en toda la buena fe
que le dieron en su momento en el afio 2004 al momento de su traslado, donde le
hicieron ver las ventajas mas no las desventajas, eso nunca fue claro y asi lo han

hecho ver las Sentencias que claramente se han proferido en la Sala Laboral.

Reitera que la AFP desde su creacion tenia el deber de brindar informacion a los
afiliados o usuarios del Sistema Pensional, a fin de que estos pudiesen adoptar una
decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional, desde luego que
con el transcurrir del tiempo el grado de intensidad de esta exigencia cambio para
acoplar mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo y finalmente al de doble asesoria, pero lo anterior es
relevante pues implica la necesidad por parte de los jueces de evaluar el
cumplimiento del deber de informacién que para el momento del traslado del
cotizante, claramente debia ser informacién completa y no podia ser aprovechada
desde el escenario de un Seguro Social con grandes inconvenientes econémicos,
de la coyuntura y desde el miedo como lo manifesté el sefior Julian de Zubiria,, sino
desde una informacién clara y completa respecto de qué implicaciones tenia estar
en el Régimen de Prima Media, sustenta que dentro de su estructuracion y su
academia pues el entiende conceptos y hoy en dia los puede expresar de forma



clara pero no significa que como él lo manifestd, los hubiera podido evidenciar al
momento del traslado, que es lo que nos tiene en este tipo de procesos que es la
ausencia de informacién completa, clara, precisa y transparente para tomar la

decision al momento de trasladarse de un régimen a otro.

De la misma manera sustenta que, tampoco comparte lo manifestado por el
despacho cuando afirma que ya tiene cumplidos requisitos, citando una de las
ultimas Sentencias de la Corte porque claramente esa Sentencia se refiere aquellas
personas que ya estan disfrutando de su derecho pensional, situacion en la que no
esta el accionante y ademas, porque evidentemente él de tiempo atras, ya habia
empezado a hacer las reclamaciones pertinentes que le permiten presentar este
tipo de procesos y por eso hay tantas decisiones a favor de traslados frente la
ausencia completamente de informacién. Entonces, el hecho de que hoy cumpla
‘los requisitos” para acceder al derecho pensional en el Régimen de Ahorro
Individual, no significa que esté gozando o disfrutando de ese derecho pensional y
que por ese hecho no pueda hacer una reclamacion, porque bien lo dice las
sentencias a las que ha citado, que la persona no tiene que tener consolidada sus
expectativas claras al momento de pensionarse pero por el hecho que las tenga,
tampoco tiene derecho a reclamar y mi representado no esta disfrutando el derecho

pensional en este momento, sustenta.

Insiste que, en este proceso hay lugar a decretar la ineficacia de traslado por
ausencia de informacion en el momento de su traslado en el afio 2004, por no haber
recibido no solo la informacién y las ventajas de un régimen, sino porque tenia la
obligaciéon de documentar ampliamente las desventajas para él tomar una decision

como la que tomé.

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) Julian De
Zubiria Samper el dia 28 de enero de 2004; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho
a que la AFP Porvenir SA devuelva la totalidad de aportes y adehalas efectuados al

fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente contintie afiliado al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que €l (la) demandante proveniente del régimen de prima media

con prestacién definida, solicité trasladarse a la AFP Porvenir SA el 28 de enero de



2004, con efectividad a partir del 1° de marzo de 2004 (fl 106 expediente digital
“01CuadernoFisico.pdf”)

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 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 Radicacién 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 complementé en el sentido de la obligacién 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 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 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 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, ha de traer 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 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 el 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 dejé establecido a manera de conclusién, 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.

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 afiliacion 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 informacién 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
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 traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el 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.

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacién las sentencia SL17595 de 2017, donde rememor6 la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrir éste, 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, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que ésta deberd asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion, conforme el articulo
963 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacién de la demanda
Colpensiones aport6 el expediente administrativo del demandante. AFP Porvenir SA
aporto: certificado de afiliacion del demandante, copia formulario de afiliacion AFP
Porvenir S.A., certificado de asofondos SIAFP, copia bonos pensionales, copia
resumen de historia laboral del ministerio de hacienda y crédito publico, relacién
histérica de movimientos y aportes del demandante, edicto emplazatorio diario El
Tiempo, copia historia laboral.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 28 de enero de 2004, fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una

pensién minima, la obligacién de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en



dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual
a la del ISS, la proyeccién de la mesada a percibir por el (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, 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 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 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 traslado 28 de enero de 2004, el(la) demandante

tenia 738 semanas (fl 45 expediente digital “01CuadernoFisico.pdf’) por tanto en

términos del articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afio 1994, 38 afios

(nacio el 23 de julio de 1956 — (fl 39 expediente digital “01CuadernoFisico.pdf”) y al

sequir cotizando como en efecto lo hizo, al llegar a los 62 afios de edad podria

eventualmente haberse pensionado en el afio 2018 en el RPM, (Actualmente ha

cotizado mas de 1.423 semanas - (fl 45 expediente digital “01CuadernoFisico.pdf"),

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 arios, situacién que de hecho

representaria una desventaja para sus derechos pensionales, sin gue lo hubieren

informado, y de hacerlo antes tendria que negociarlo en la bolsa, disminuyendo

considerablemente su capital con lo cual se disminuiria ostensiblemente la mesada

pensional, de manera tal que para tener una mesada pensional siquiera igual a la

del RPM, tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios al RAIS, situacién

que no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion 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 informacidn, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacién que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.



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 alin 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,
determinando 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 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 ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, 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 REVOCAR la sentencia proferida
en primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA
DEL TRASLADO que realizoé el(la) sefior(a) Julian De Zubiria Samper del ISS hoy
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a la AFP Porvenir SA el
dia 28 de enero de 2004 con efectividad a partir del 1 de marzo de 2004 (fl 106
expediente digital “01CuadernoFisico.pdf’), en consecuencia CONDENAR a la AFP
Porvenir S.A. a la devolucién a la Administradora Colombiana de Pensiones

Colpensiones de todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion

del demandante, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
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aseguradora, con todos sus frutos, intereses y con los rendimientos que se hubieren
causado, sin lugar a descuento alguno, o deterioros sufridos por el bien
administrado, como lo son las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, y junto con los gastos de administracion; y
ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones a Aceptar
dichos valores, ordenando igualmente la afiliacién del demandante en el régimen de

prima media con prestacion definida.

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 fenémeno prescriptivo, por tanto
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcién de prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA: Sin costas en esta instancia, en primera a cargo

de las demandadas.

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: REVOCAR la sentencia proferida el 12 de mayo de 2021 por el
Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar
DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL TRASLADO que
realizé el sefior Julian De Zubiria Samper de la Administradora

Colombiana de Pensiones Colpensiones a la AFP Porvenir SA el dia
28 de enero de 2004 con fecha de efectividad de 1° de marzo de 2004,
y en consecuencia CONDENAR a la AFP Porvenir S.A. a la devolucion
a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones de todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del

demandante, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
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adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos, intereses y con
los rendimientos que se hubieren causado, sin lugar a descuento
alguno, o deterioros sufridos por el bien administrado, como lo son las
mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pension
de vejez, y junto con los gastos de administracion; y ORDENAR a la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones a Aceptar
dichos valores, ordenando igualmente la afiliacion del demandante en
el régimen de prima media con prestacion definida.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia, en primera a cargo de las
demandadas.

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

en los articulos 40 y 41 del Coédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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