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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 23-2019-00847-01
Bogota D.C., septiembre veintiocho (28) de dos mil veintiuno (2021)
DEMANDANTE: MARTHA LUZ BETANCOURT NINO

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR 3.A.

ASUNTO: RECURSC DE APELACION PARTE DEMANDADA
(COLPENSIONES) // CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion parte demandada (Porvenir, y Colpensiones) en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota el dia 24 de mayo de
2021, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4
de Junio de 2020,

La parte demandante (fis 160-166.) y la parte demandada Colpensiones (fis.169-

171) presentaron alegaciones por escrito, segun lo ordenado en auto de 26 de julio
de 2021, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El{la) sefior(a) Martha Luz Betancourt Nifio instaurd demanda ordinaria laboral
contra AFP Parvenir SA, v Colpensiones, debidamente sustentada como aparece a



Expediente: 11001310502320150084701

folios 4, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes
conceplos:

1. Se declare nulo & ineficaz el traslado al RAIS y la afiliacion hecha a la
demandante a Porvenir 5.A., por haberse realizado de forma engafosa, sin
la asesoria verdadera, suficiente, adecuada, clara y oportuna,

2. Sedeclare que la demandante tiene derecho a permanecer vinculada al RPM
administrado por Colpensiones.

3. Se declare que AFP Porvenir S5.A. debe trasladar a Colpensiones todos los
aportes efectuados por la demandante a esa AFP y al RAIS, desde la
imegular afiliacion hasta cuando se verifigue el traslado a Colpensiones,
debidamente actualizados.

4. 5e declare que Colpensiones debe recibir de la AFP Forvenir 5.A. fodos los
aportes que la demandante haya realizado a esa AFFP y al RAIS,
debidamente actualizades.

5. Se ordene a la AFP Porvenir 5.A. que traslade a Colpensiones todos los
aportes que [a demandante efectuara a la AFP Porvenir S.A_, v al RAIS desde
su imegular afiliacion hasta que se verifique el traslado, debidamente
indexados,

8. Se ordene a Colpensiones gque reciba de la AFP Porvenir 5.A. todos los
aportes que |la demandante efectuara a esa AFP y al RAIS, debidamente
actualizados.

7. Se ordene a Colpensiones gque una vez haya recibido todos los aportes,
actualce la histona laboral de la demandante.

B. S5e condene en ostas y agencias en derecho a las entidades demandas.

9. Se condene a las demandadas al pago de las prestaciones ulira y extra petita
gue resulten probados dentro del proceso.

CONTESTACION DE DEMANDA
Contestd la demanda: Colpensiones (fis.143), de acuerdo al auto del 4 de marzo
de 2020, y Se oponen a las pretensiones de la demandante y proponen excepciones
de mérito. AFP Paorvenir SA no contesto la demanda.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 23 laboral del circuito de Bogota en sentencia del 24 de mayo de
2021, DECLARO la ineficacia del traslado de la sefiora Martha Luz Betancourt Nifio
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al RAIS administrado por AFP Porvenir S.A. CONDENO a la demandada AFP
Porvenir 5.A. a devolver a Colpensiones todos los valores gue hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de la demandante Martha Luz Betancourt Nifio, como
cofizaciones, saldos de la cuenta individual, sumas adicionales de la aseguradora,
con todos sus frulos e intereses, esto es, con los rendimientos que se hubieran
causado, sin la posibilidad de efectuar descuento alguno, ni por administracién, ni
por cualquier otro concepto, dadas las consecuencias de |a ineficacia del traslado
de régimen pensicnal, dineros que se ordenan devolver de manera indexada desde
la fecha de su causacion hasta la fecha de su pago. DECLARO que la demandante
Martha Luz Betancourt Nifio para efectos pensionales, se encuentra afiliada al RFM
administrado hoy por Colpensiones. DECLARO no probadas las excepciones
propuestas por las demandadas, CONDENO en costas a la demandada AFP
Porvenir 5.A. ORDENO se surta el grado jurisdiccional de consulta

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (Colpensiones) inlerpuso recurso de apelacion en contra de
la sentencia proferida en primera instancia:

Se aparia de las consideraciones esbozadas por el juez al momento de proferir la sentencia,
en lo que respecta al inferrogatoric de parte, rendido por la demandante. Dice que se
evidencian contradicciones a las cuales sa hizo referancia en los alagatos de conclusidn v
en lo que raspacta a la falta de conocimiento de la demandante frente a su situacién
pensional. Expresa que se denota la negligencia de parte de la demandante, por cuanto no
conoca su situacion pensional, ¥ gue tambien dice gue se evidencia que la asesora de la
AFP Porvenir la estuve visitando en su lugar de trabajo por un periodo de 8 dias, pero la
demandante dice que durante aste tiempo, no se @ efectud ningun tipo de informacion.

Manifiesta gque si la asesora de la AFP Porvenir estuva visitandola durante ese tiempo, es
porque se le brindd la informacidn mas alla de lo que hizo mencidn en el proceso

Sefiala también que, en &l interrogatorio de parte, la demandante manifestd sin que se la
hubiera preguntado, que alla decidid, de manera voluntaria, afilarse al régimen de ahomo
individual con solidaridad, Circunstancia que, segln dice |a apoderada, demuestra que alla
conocla cuales eran las Implicaciones para su pension al efectuar su traslado y que
actualmente no las tenga en cuenta, no tendria por qué. presentarsele esta situacion a
Colpensiones y verse perjudicada por la misma.

Dice la apoderada de Colpensionas que su representada va a tener ciertos perjuicios frente
a la decision que se acabd de efectuar en este proceso. porgue si bien se declard que todos
los dineros iban a ser devuegltos sin descuento alguno vy debidamente indexada, esto no
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genera, ya de por si. que no se presente ningun tipo de afectacion financiera ante
Colpansiones. Pide se tenga en cuenta el principio de sostenibilidad financiera del sistema
del cual, a su parecer, la Corte Suprema de Justicia no ha hecho mencién, pero para esta
circunstancia no es dbice para declarar gue no se presenta afectacion en esta clase de
procesos, mas cuando Colpensiones tiene que entrar a reconocer a futuro una prestacion
pensional, que son las finalidades de todos estos procesos en los gue se busca la
declaratoria de ineficacia, circunstancia que, segun expresa, genera ese perjuicio del cual
ge busca evitar a futuro.

Sefiala que la demandada no fue tenida en cuenta para saber un posible monto de su
mesada pensional en el régimen de prima media, y dice que se efectian calculos con miras
a conocer esos determinados valores para la destinacion de los recursos. Recursos que,
en este caso, no se cuentan, dada la modalidad de financiacian del régimen de prima media
con prestacidn definida que dista del régimen de aherro individual con selidandad. Dice que
en Colpensiones no se tienen cuentas de ahorros de cada uno de los afiliados, que lo que
se tlene son unas cuentas comunes, una bolsa comim, y alli van todas las colizaciones que
efect(ian todos los afiliados en el régimen que administra Colpensiones. Expresa que es ahi
donde se presenta asa afectacién al principio de sostenibilidad y al modelc de financiacion
de Colpensianes con pensiones y pide se tenga en cuenta al momento de desatar o decidir

el recurso que interpone.

Safiala finalmente que Colpensiones o, en su momento, &l Instituto da los seguros sociales,
na tuvo ningun tipe de injerencia en el negocio juridice gue se demanda, pero sin embargo
sa ve afectado por las consecuencias del mismo, razon por la cual o en virtud del principio
de |a relatividad contractual, dice que no tendria por qué verse un tercero perjudicado en
un negacio jurfdico el cual no celebrd, sino que sencilamente, convalido ese derecho a la

libre escogencia que tenia la demandanis

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. 8i es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslade al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP Porvenir SA efectuado por el {la) sefiora Martha Luz
Betancourt Nifio &l dia 18 de julic 2001; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a
que AFP Porvenir devuelva la totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo
privado, a Colpensiones, y consecuencialmente continue aflliada al RPM,

En fal sentido, lo primero que advierte la Sala es gue no se encuentra en discusion
dentro del proceso que el (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicitd trasladarse a la AFP Porvenir S A, el 18 de julio de
2001 (fl.41)
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Ahora, para resolver el presente asunto, es necesanio 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 junisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogemos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser gue podamos apatamos por razones
valldas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro
rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea |urisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 8 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente |la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimianto informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
gue los asesores debian informar clara y verazmente las venfajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de fas pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 330983 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd 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 perjuicioc de la obligacion de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril § de 1994 Posteriormenie mediante sentencia Radicado 486282
de septiembre 3 de 2014, la linea junsprudencial establecid gue no puede arglirse
gue existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre |a incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion geneérica; es decir
gue 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 relacidn, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econdmico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
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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, 5L4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientermnente 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
3119, 5L1421-2019 Rad.56174 de abnl 10119, SL1688-201% Rad.68838 de mayo
8/19, 5L1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19.

3-Finaimente, ha de traer a colacion las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro drgano de ciemre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital v a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H. Corte ha proferide en casos que guardan identidad
factica con la demandante, y en su Jugar exhortd a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el érganc 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 obligataria por los operadores judiciales lo siguiente:

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

2- Que la informacidn debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambioc de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtaner 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 efapas
del proceso, desde la anfesala de la afiliacion hasla la delerminacion de las
condiciones para el disfrite pensional

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

4- Que |la carga de la pruaba esta a cargo de los fondos, quienes deban allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacian clara y veraz
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brindada al afiliado, pues este Oltimo es |la parte deébil de la relacidn
contractual.

5- Que la actuacion viciada de tfraslado 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.

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

7= (ue no es nacesarno 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 afiliacidn del sistema pensional
de ahorro individual, 1a H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, antre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacién las sentencia SL17595 de 2017, donde rememord la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 3198% que debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrir éste, lo cual trae como consecuancia,
gque el fondo privado debera deveolver los aportes a pensién, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al ISS hoy Colpensiones, teniendo
&n cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que esta debera asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sisterma 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 aportd el expediente administrativo de la demandante. AFP Parvenir

SA no contesto demanda.

Es decir que los fondos demandados no aliegan ninguna prueba gue pueda
determinar la suficiente informacidn brindada el dia 18 de julio de 2001, 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 pensidn siquiera igual
a la del |55, la proyeccion de |la mesada a percibir por el {la) demandante tanto en
el RAIS come en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudenciaimente a allegar, sino por mandato legal, segin lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
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la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios; 720/84 art. 10, decreto 1229/84 aris.4 y 3.

Solo afirman en la contestacién de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacidn 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 informacidn 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 julio de 2001, la demandants tenia

0416 semanas (fl. 22 ) por tanto en términos del articulo 33 de |a ley 100/93 original,
tenia en el afo 1984, 34 afios (nacid el 16 de enero de 1960 — fl 3) vy al sequir

cotizando Io hi dria haberse pansionado en el RP

2017. (Actualmente ha cotizado mas de 1592 semanas f1.22). en cambio en el RAIS
tan solo podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1983, redimir el bono

pensional hasta llegar a los 60 anf ' ' e de hecho representaria una
desventaja para sus derechos pensionales, sin gue lo hubieren informado, v de
hacerlo antes tendria gue negociario en la bolsa, disminuyendo considerablemeante
su capital con lo cual se disminuiria ostensiblemente |a mesada pensional, ¥ que
para tener una siquiera igual a la de Colpensiones, tendria gue efectuar cuantiosos

aportes extraordinarios, situacién gue no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar gue la informacion u orientacién de gue
trata la citada norma podia ser acreditada a traves de cualquier medio probatorio
gue olorgue 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 afiliacion a cualquiera de los regimenas, o al trasiado 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 & imenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas. por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aln exigirke la carga de la prueba a |a parte demandante, cuando

estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden



Expediente: 11001310502320190084701

todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacidn
igualmente el Decreto 720 de 1994 y |a Jurisprudencia citada en precedencia.

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

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

Por otro lada, de conformidad con la Ley 100/1983 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debid darde en &l momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarie
la mesada gue recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP
Porvenir S.A.

De igual manera, Colpensiones no sufre ningin tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los apories y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacion reciente
sentencia SL4B11 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrano 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, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO gue realizé el sefiora Martha Luz Betancourt Nifie del I1SS hoy
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones a la AFF Porvenir S A_ el
18 de julio de 2001,

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro gque el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacién o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptiva, por tanto
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcitn de prescripcian,

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:
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Por resultar desfavorable el recurso a la apelante Colpensiones, habra lugar a
condenarla en costas en ésta instancia, fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMV v a favor de la parte actora; que se incluiran en
la liguidacion de costas que efectie el A Quo en los términos del articulo 366 del

CGP.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 24 de mayo de 2027 por el
juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a carge de la parte demandada
Colpensiones y a favor de la parte actora. Fijense como agencias en
derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV,; que se incluiran
en la liguidacion de costas que efectie el A Quo en los términos del
articulo 366 del CGP.

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Ponente
{Red. 1100310502320 20084 701) {Red. 1100310023201 9008470 T)
BJ;J "Jﬂ'ﬁ:if'

e
ALEJANDRA MARIA HENAD PALACIO

(Raa. 11007 370502320 100084701)

10
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AvVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 26-2018-00209-01

Bogota D.C., septiembre veintioccho (28) de dos mil veintiune (2021)

DEMANDANTE: CARLOS ALBERTO ACOSTA MARTINEZ

DEMANDADO: AFP PROTECCION SA
COLPENSIONES

ASUNTO: RECURSC DE APELACION PARTE DEMANDANTE W
RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(PROTECCION SA) If CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion parte demandada (Proteccion S.A.) en contra de |a sentencia proferida
por el Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota el dia 24 de febrero de 2021, en
atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio

de 2020.

S& reconoce personeria a la abogada ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES
con tareta profesional No.221.228 del Consejo Superior de la Judicatura como
apoderada de la administradora colombiana de pensiones Colpensiones, para todos
tos efectos del poder allegado (fl1683)
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La parte demandada Colpensiones (fis.160) y Proteccion S5.A. (fls.160-173)
presentaron alegaciones por escrito, segun le ordenade en auto del 18 de junio de
2021, por lo gque se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

Eljla) sefior{a) Carlos Alberto Acosta Martinez instaurd demanda ordinaria laboral
contra AFP Proteccién SA, y la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones, debidaments sustentada como aparece a folios 3 y con subsanacion
de demanda a folios 45 , con &l objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor
por los siguientes conceplos:

1. Se declare la nulidad del traslado y afiliacion del RPM al RAIS administrado
an concreto por la AFP Proteccion S.A.

2. Se ordene el retorno del sefor Carlos Alberto Acosta Martinez al RFM
administrado actualmente por Colpensiones.

3. Se ordene a AFP Proteccion S.A. trasladar a Colpensiones todas las
cotizaciones y rendimientos financieros que reposan en la cuenta de ahorro
individual del afiliado y demandante.

4. Se declare y reconozca a favor del demandante, cualquier otro derecho
distinto al pretendido en la demanda, siempre y cuando se halle demositrado
dentro del proceso, esto es, en aplicacion de las facultades extra y ultra petita
del Juez laboral.

5. Se condene en costas procesales a la parte demandada.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contesto la demanda AFP Proteccion SA (fl 66-89) y Colpensiones (fl 126-132). de
acuerdo al auto del 12 de septiembre de 2018. Se opone a las pretensiones del (de
la) demandante y propone excepciones de mérito,

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 24 de febrero de
2021, DECLARO ineficaz el traslado efectuado por el demandante al RAIS a partir
del 2000. CONDENO & la demandada Proteccion S.A. a trasladar a Colpensiones
la totalidad de los aportes, junto con los rendimientos causados sin que haya lugar
a descontar suma alguna por concepto de administracion. CONDENO a
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Colpensiones a que acepte dicho traslado y contabilice para efectos pensionales |as
sernanas cotizadas por la demandante. DECLARO no probadas las excepciones
propuestas por las demandas. CONDENO en costas a la demandada Proteccién
5.A. fijandose como agencias en derecho la suma de seiscientos mil pesos
($600.000). SOLICITO el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,

RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacién en contra de la sentencia
proferida en primera instancia;

Presenta el recurso frente a lo relacionado con la fijacion de costas, toda vez que,
segun dice, no corresponde por el iempo que llevd a cabo para salir de la primera
instancia del proceso y segundo, con lo referente a los Acuerdos Yy nonmas
establecidas para |a fijacién de las costas y agencias en derecho cuando no se tiene
establecida una cuantia para el proceso.

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

Interpone el recurso de manera parcial especificamente en ko que tiene que ver con
los gastos de administracion.

Manifiesta que Proteccion actud de buena fe por un mandato constitucional y las
deducciones que realizd de la cuenta de ahorro individual por este concepto, lo hizo
de manera legal, valida, exequible con normas aplicables y vigentes y se trata de
comisiones causadas y pagadas por la administracion de los dineros de la cuenta
de ahorro individual que ha sido administrada de forma comecta y oportuna,
generando rendimientos significativos por encima del 100% de los aportes de la
accionante al régimen de aharro individual.

Considera el apoderado que Proteccidn puso todo su conocimiento técnico, su
experiencia, su experticia, su voluntad, para que esta cuenta tuviera un manejo
adecuado y tuviera los rendimientos que hoy reporta,

Exhorta a gue se entienda que con la declaratoria de ineficacia se retrotraigan las
actuaciones a su estado inicial. Dice que no se hayan causado los gastos de
administracion, entre ofras cosas, porque los mismos no componen directamente
los valores de la cuenta de ahomro individual, sine como lo designa la ley, es un

3
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porcentaje destinado a la administracion y por no ser especificamente parte de la
cuenta de ahorro individual, los mismos son sujetos de prescripcion.

Considera que no es posible develver un porcentaje de ahorro por descuento de
administracion de la cuenta de ahorro individual a una entidad que, en efecto, no ha
administrado esa cuenta. Considera en ese sentido, que devolver esos dineros, se
estaria configurando un detrimento patrimonial en contra de Proteccion S.A vy un
enriquecimiento sin causa en favor del Régimen de Prima Media.

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO ¥ JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP Proteccion SA efectuado por el (la) sefor{a) Carlos
Alberto Acosta Martinez el dia 14 de junio de 2000; 2. En caso afirmativo, si tiene
derecho a que la AFP Proteccion S.A. devuelva la totalidad de aportas y adehalas
efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente continde
afiliado al RPM. 3. Costas procesales.

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, solicitd trasladarse a la AFP ING hoy AFP Proteccion SA el
14 de junio de 2001, con efectividad a partir del 1" de agosto del mismo ano {fl.100).

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 funcion constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fjado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogemnos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarmos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuesiro
rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a parir de la
senlencia hito con Radicacion 31989 del 0 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacidn 33314 de la misma data, estableciendo
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doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz |a afiliacidn o traslado
al RAl3, 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 33083 de
noviembre 22 de 2011 donde se complemento en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 658 de
1884 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacidn de brindar informacian
suficiente, amplia ¥ oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° dal
decreto 720 de abril 6 de 1994 Posteriormente mediante sentencia Radicado 46252
de septiembre 3 de 2014, |a linea jurisprudencial establecié que no puede argiiirse
gque existe una manifestacion libre y voluntana, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionas, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresidn genérica; es decir
gue el simple formularic de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento
informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su trasiado.

2-Linea junsprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
debil de la relacidn, y merecen especial profeccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econdmico y juridico suficiente para
conocer las incidencias scbre los derechos pensionales de los afiliados que se
padrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17585-2017 Rad.46282 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 confimé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicidn de las Sentencias SL1452-2019 Rad. 68852 de abril
319, 5L1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad 68838 de mayo
819, SL1688-2018 Rad.65791 de mayo 8/19.

3-Finalmente, ha de traer a colacidn las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro arganc de ciarre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020. en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital ¥ a la igualdad, desatendiendo

los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad
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factica con el demandante, y en su lugar exhortd 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 nigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejd establecido a manera de conclusién, y como junisprudencia aplicable en

forma obligatonia por los operadores judiciales lo siguiente.

1- Que &l deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles

afiliados, estd establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas prusbas que deben
reposar en los archivos del fondo.

Clue la informacién debe contener tanto los aspectos favorables, come los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales vy el capital necesario para poder obtener una pensidn 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 elapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensicnal,

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

Clue la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documenios y pruebas gue demuesiren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este dltimo es la parte débil de la relacion
contractual.

Que la actuacidn 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 altimo régimen,

Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afillacién 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 ahomo 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 SL17585 de 2017, donde rememord la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado



Expediente: 11001310502620180020901

en que se encontraban antes de ocurrir este, lo cual trae como consecuencia,
gue el fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracian al 1SS hoy Colpensicnes, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que esta 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 administracitn, conforme el articulo
863 del C.C.

En el caso presente el fondo demandado Colpensiones, en la contestacion de la
demanda, aportd el expedients administrative del demandante. AFP Proteccion S.A
aportd: captura de pantalla aplicativo AS400, Certificade asofondos SIAFP, historia
laboral bono pensional, movimiento de la cuenta de ahomo individual, historia
laboral, politicas para asesorar y vincular personas, concepto de la
Superintendencia Financiera 2015123810-002, comunicado de prensa afo de
gracia.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 14 de junio de 2000, 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 IS5, 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
sole jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/83 en cuanto regula el RAIS, especialments &l monto del bono pensional y
la pension de vejez de referencia, conforme lo normade en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/94 art. 10, decreto 1229/94 arts 4 v 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacion necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenla para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asl corroborar la supuesta informacidn 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 14 de junio de 2000, el(la) demandante
tenia 238,14 semanas (fl 102) por tanto en términos del articulo 33 de la ley 100/83
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original, tenia en el afio 1994, 41 afos (nacio el 28 de marzo de 1953 — 1.18), v al
sequir cotizando como en efecto lo hizo (actuaimente ha cotizade mas de 1.1594
semanas - fl 102), se podria pensionar en gl regimen de prima media yuna vez

cumpla las 1300 semanas (la edad la cumplio en gl 2015). con una mesada muy
superior a la que alcanzaria en el RAIS, en cambio en el RAIS tan solo podria

conforme el articule 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. v 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 siquiers

igual a Ia de Colpensiones, tendria gue efectuar cuantiosos aportes extraordinarios,
cign que no le fue ' mpoco.

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 presante asunto.

De oftra parte, la afiliacién a cualquiera de los regimenes, o el traslado de regimen
o afiliacion del RPM al RAIS no puede eguipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualguier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aun exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estarmnos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo & colacion
igualmente el Decreto 720 de 1934 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este deracho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/83 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 afiliacidon quedara sin efecto, como ccurrid en este caso.

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

Respecto del argumento expuesto por el apoderado de la demandada AFP
Proteccion SA en cuanto a la no devolucion de gastos de administracion y primas
de seguros previsionales, debe traerse a colacién reciente pronunciamienta de
nuestro maximo Grgano de cierre sentencia SL2207 con Rad, 84578 de 2021,
mediante el cual el maximo Tribunal adoctrind: “Por esto mismo, la Sala ha
adoctrinado que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensionas
la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismao,
ha dicho que esta declaracion cbliga las entidades del régimen de ahorro individual
con solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues estos recursos, desde el nacimiento del acto ineficaz,
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJ 5L1688-2018).", despachando de ésta
manera la inconformidad al respecto presentado por la AFP Proteccion SA

De igual manera Colpensiones, no sufre ningin tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus
rendimientos, 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 cbtengan el derecho a las mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en

primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL

TRASLADO gue realizd el(la) sefor(a) Carlos Alberto Acosta Martinez del 1SS
hoy Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones a la AFP Proteccion
S.A. &l 14 de junio de 2000.

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
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afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto
se DECLARARA NO PROBADA de |a excepcidn de prescripcion.

co IMERA INSTANCIA:

El apoderado de la parte demandante presentd objecion en relacion a la condena

en costas impuestas en primera instancia segun el cual se debe condenar en costas
a las demandadas dada la duracion del proceso.

La Sala debe precisar, la imposicion de costas no es automatica, debe demostrarse
su causacion, las etapas procesales y los argumentos del A Quo que lo llevan a
tomar la determinacién de fijar o no las costas, numeral 5 del art 365 C.G.P. "En
caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de
condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de
su decision”

Asi bien, frente a las costas del proceso el A Quo sustentd no condenar an costas
a Colpensiones porgue considero que no se causaron, Solo habra lugar a costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacién, por lo anterior no se encuentra contradiceion alguna con la normativa
del Cadigo General del Proceso.

En consecuencia se despacha desfavorablemente la sdplica del recurrente.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

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 el 24 de febrerc de 2021 paor el
juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota.

10
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SEGUNDO: COSTAS Sin Costas en esta instancia.

Esta sentencia deberd ser notificada en Edicto, atendiendo los t&rminos previstos
en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Sequridad Social

MARCELIANDO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente
(Rad 110013105026201800209007) . 1100751 B
oy Ll Py oo

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Fad, 11001310502620180020907)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANC CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 27-2018-00471-02

Bogota D.C., septiembre Veintiocho (28) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: MARTA ELENA CAMERO YEPES

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP COLFONDOS S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion presentado por la parte demandante en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota el dia 26 de abril de 2021,
en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de
Junio de 2020.

Se reconoce personeria al abogado Andres Zahir Carrille Trujillo con tarjeta
profesional No.267.746 del Consejo Superior de la Judicatura como apoderada de
la administradora colombiana de pensiones Colpensiones, para todos los efectos
del poder allegado {fl.368)

La parte demandante (fls.370) y la parte demandada Colpensiones (fls.363),
presentaron alegaciones por escrito, segun lo ordenado en aulo de 8 de julio de
2021, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:
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ANTECEDENTES

Elfla) sefior(a) Marta Elena Camero Yepes instaurdé demanda ordinaria laboral

contra AFP Colfondos SA, y Colpensiones, debidamente sustentada como aparece

a folios 2, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los
siguientes conceplos.

1.

Sa declare la ineficacia del traslado de la demandante y su afiliacion al RAIS,
ante la omision de la AFP Colfondos S.A. del deber profesional ce
informacidn.

Se ordene el traslado y afiliacion de la demandante a Colpensiones, como
consecuencia de la declaratoria de Ineficacia, manteniendo su régimen
pensional anterior al momento del traslado al fondo privado, de acuerdo con
el principio de favorabilidad, como si nunca se hubiera ido de dicho régimen.
Se declare que la demandante conserva el régimen de fransicion establecido
an el articulo 36 de la ley 100 de 1993 y la ley 71 de 1988 en aplicacion del
principio de favorabilidad.

Se ordene a AFP Colfondos 5.A. la devolucion a Colpensiones, de todos los
valores que recibid con motivo de la afiliacion o traslado de la demandante.
como cotizaciones y bonos pensionales, con todos los rendimientos que se
hubieren causado como lo dispone el articulo 1746 del codigo civil { sentencia
SU-062 de 2010) sin descontar ningln valor por mesadas pagadas, gasios
de administracion, o cualquier otro. debiendo asumir dicho fondo con su
propio patrimonic la disminucién en el capital de financiacion de la pension
por el pago de las mesadas o por los gastes de administracion o cualquier
ofro gue ese hubiere generado en aplicacion del articulo 963 del codigo civil,
Se condene a AFP Colfendos S.A. a seguir pagando la pension otorgada al
demandante, hasta tanto sean trasladados por el fondo demandado, todos
los recursos a Colpensiones para financiar la deuda pensional y sea incluido
en nomina de pensionados por éste, con el propésito de que la demandante
no quede desprotegida de su derecho pensional,

. Se condene a Colpensiones a expedir el acto administrativo respectivo de

reconocimiento y pago a la demandante de la pension de jubilacion a partir
del cumplimiento de los requisitos, de acuerdo con el régimen de transicion
del cual es beneficiario v el que resulte mas favorable junto con el retroactivo
respectivo, y en adelante, teniendo en cuenta las cotizacionss que este



Expediente: 11001310502720180047102

realizo a esa entidad de seguridad social y las cotizadas en los diferentes
fondos privados de pensiones en el RAIS | descontando del retroactivo, los
valores de las mesadas que ya fueron pagadas por el fondo privado de
pensiones en el RAIS segln lo indicado por la jurisprudencia.

7. Se ordene a Colpensiones gue los descuentos en salud sobre el retroactivo
pensional, se realicen Unicamente sobre el valor asumido por éste por las
diferencias pensionales pagadas.

8. Se condene a Colpensiones a pagar a la demandante, intereses de mora de
gque trata el articulo 141 de la ley 100 de 1993, por la mora en el pago de las
diferencias pensionales a partir de la primera mesada pensional y teniendo
en cuenta la reclamacion presentada al respecto y a futuro hasta que se
verifiqgue el pago de la pensidn.

9. Se condene a las demandadas en forma solidaria y mancomunada a pagar
a la demandante a titulo de indemnizacién por el traslado realizado sin el
consentimiento informado, el valor de las mesadas que eventualmente se
declaren prescritas.

10.5e condene a las demandadas al pago de las costas del proceso que
incluyan agencias en derecho segin lo estipulado en el articulo 365 del
C.G.P y por los acuerdos expedidos por el Consejo Superior de |a Judicatura.

11.5e condene a los demandados al pago de las costas por concepto de
resolucion desfavorable de las excepciones previas, incidentes o nulidades
en caso de ser propuestas por las demandadas segun lo estipulado en el
articulo 3685 del C.G.P. y por los acuerdos expedidos por el Consajo Supenor
de la Judicatura.

12.5e declare y se condene a todo lo ultra y extra petita que resulte probado a
tavor de la demandante,

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda: Colpensiones (fls.234-245) y AFP Colfondos SA (fis. 286-
296), de acuerdo al auto del 21 de noviembre de 2018. Se oponen a las pretensiones
de la demandante y proponen excepciones de mérito,

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 27 laboral del circuito de Bogota en sentencia del 26 de abril de 2021,
ABSOLVIO a Colpensiones y a la AFP Colfondos S.A. de todas y cada una de las
pretensiones, DECLARO probadas las excepciones propuestas de inexistencia de
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la obligacién por parte de Colpensiones y la AFP Colfondos, v la de cobro de lo no
debido propuesta por AFP Colfondos, CONDENO a la demandante en la suma de
$£250.000 en favor de cada una de las demandadas.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia

proferida en primera instancia:

Ruega a los honorables Magistrados del Tribunal Superior de Bogota gue se lenga en
cuenta gue, en el caso particular de la demandante, en el momento que hace su traslado
de régimen pansional no se le dio una informacion cierta, una informacion completa acerca
de cada una de las caracteristicas y acerca de cada una de |as consecuencias gque

acamreaba el fraslado de régimen pensional.

Acepta gue ez cierto que la demandante se pensiond en @l afio 2017, pero ruega ftenar en
cuenta que ella es beneficiaria del Régimen de Transicién, nacid para el 05 de abril de 1957,
por lo que &l 01 de abril de 1994 contaba con 36 afios de edad, cumpliendo con el requisito
establecido en &l articulo 36 de la ley 100 de 1993, para conservar precisamente el Regimen

de Transicion.

Expresa que la demandante, al 25 de julio dal afio 2005, fecha de entrada en vigencia del
Acto Legislative 01 de 2005, paragrafo transitorio 4, cumplic con las 750 semanas, esto
equivalents en tiempo de servicio para mantenerse en el Régimen de Transicion hasta &l
31 de diciembre dal 2014. Adna en esto poniendo de presente que la demandants al 31 de
diciembra del 2014 contaba con 57 afios de edad y 1456 semanas de cotizacion, situacion

que declara, parmitia mantener ese Régimen de Transician,

Ruega a los honorables Magistrados tener en cuenta en el caso particular, que si bien es
cierto, no se logra acreditar por parte del Fonde Privado, gue en el momento del traslado
hubiese cumplide con su deber de suministrar una informacién bajo estes parametros de
libertad informada que hablan sido establecidos en la reiterada jurisprudencia de |a
honorable Corte Suprema de Justicia, hay otro momento y es cuando la demandante llega

a solicitar el reconocimiento de su derecho pansional

Manifiesta que, coma lo habia mencionado en los alegatos de conclusion, si el Fondo
hubtiese sido diligente y hubiesa tenido el minimo de cuidado respecto a la demandante, le
hubiese informade en ese maomento &n que Se acerca a solicitar su reconocimienio
pansional, que eila era efectivamente beneficiaria del Régimen de Transicion y que, por
fanto, en aplicacidn de la sentencia SU-062 del 2010, hubiese podido retomar en cualquier
momento ¥ no procader a indicarle que podia oplar por age deracho pensional.



Expediente: 110013105027 20180047102

Ruega a los honorables Magistrados del Tribunal Supernior de Bogota, también que se tenga
an cuenta, que efectivamente |a Corte Suprema de Justicia emitid la Sentencia 373 ded 2021
y QUE, BN razon a ese principio ¥ a esa posibilidad que tiene cada Juez y cada Magistrado
de apartarze de esa Sentencia, en el entendido de gue s una senfencia que s para las
partes dentro de un proceso y que aun no ha sido profendo un precedente, en el entendido
de que apenas s la primera sentancia que se tiene de este drgano de cierre respecio al
tema de los fraslados para personas Que se encuentran pensionadas.

Pide que se haga un estudio detallado de la situacién de la demandante y se tenga en
cuenta que ella camo beneficiana del Régimen de Transicidn v, ademas, leniendo en cuenta
que el fondo privedo no acreditd su cumplimiento de informacidn, ni en el momento del
fraslado, ni en el momento en que I3 demandante llega a solicitar su reconocimiento
pensional, s& acceda a las pretensiones de |3 demanda vy s2 revogque integraments la

santencia de primera instancia,

Con miras a la definicion del recurso de apelacién, la Corporacién solo tendra en
cuenta y se ocupara de los aspectos que para el recurrente merecid reproche, de
conformidad con el principio de consonancia establecido en el articulo 66A del CPL
y de la 5.5., y las sigulentes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de |a afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP Colfondos SA efectuado por el (la) sefiora Marta Elena
Camero Yepes el dia 3 de abril 1995; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a que
AFP Colfondos devuelva la totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo
privado, a Colpensiones, y consecuencialmente continde afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que &l (la) demandants provenients del régimen de prima media
con prestacion definida, solicitd trasladarse a la AFP Colfondos 5.A. el 3 de abril de
1995 (f.297).

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 funcion constitucional de

5
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unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogemnos 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 come 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 31988 del 8 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 Ia 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 33083 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
19084 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacidn
suficiente, amplia ¥ oportuna a sus afiliados como lo ordena el articule 107 del
decreto 720 de abril 6 de 1994 Posteriormente mediante sentencia Radicado 46282
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecio que no puede argilirse
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 genenca; es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficienta 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
conglemerados financieros que tienen el poder econdmico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les penudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad 46292 de octubre 18 de 2017,
SL18447-2017 Rad. 47125 de septiembre 27 de 2017, 5L45964-2018 Rad. 54614 de
noviembre 14 de 2018, y mas recientemente se confirmo plenamente el marco

condicional para declarar la ineficacia de las afilaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad 68852 de abril
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319, SL1421-2018 Rad.56174 de abril 10/18, SL1688-2019 Rad 68838 de mayo
8/18, SL1689-2019 Rad. 65791 de mayo 8/19.

3-Finalmente, ha de traer a colacidn 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 resaltd el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Segundad 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 exhortd a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el érgano de cieme, y de
considerar imperioso separarse de el, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejo establecido a manera de conclusion, y come 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, v debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en log archives 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 necesano para poder obtener una pensién minima,
liegando incluse a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de regimen le perjudica, la cual debe comprender fodas las efapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la deferminacién de las
condiciones parg el disfrule pensional,

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

4- Clue |a carga de |a 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- Cue la actuacidn 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 dltimo régimen.
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6. Que &l derecho a solicitar |a ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiiado 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 afiiacion 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 ste, lo cual trae como consecuencia,
que el fonda privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros v los gastos de administracién al ISS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de |a administradora, por lo
que &sta deberda 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 administracidén, conforme el ariculo
8963 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacién de la demanda
Colpensiones aportd el expediente administrativo de la demandante. AFP Colfondos
SA aportd: formulario de afiliacidn, y copia del expediente pensional de la
demandante gque incluye entre otros el documento de reconocimiento de pension de
vejez, contrato de administracion de mesadas pensionales bajo la modalidad de
retiro programado, la liquidacién de la mesada de junio 2017 donde se evidencia
cuantia por $2.620.000,

No obstante lo anterior, no puede perderse de vista que mediante documental visible
a folio 298 del expediente, la AFP Colfondos SA, administradora a la que
actualmente se encuentra afiliada la aqui demandante, le reconocid pension de
vejez a partir del mes de junio de 2017, bajo la modalidad de retiro programado, en
cuantia equivalente a $2.620.000

Frente al tema, vale la pena traer a colacion reciente pronunciamiento proferide por
la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia SL373 con Rad. 84475 del 10 de
febrero de 2021, en donde adoctring:
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‘Es un hecho acreditado que Cardenas Gil disfrufa de una pensitn de vejez
desde el afte 2008, en la modalidad de refiro programado, a cargo de
Proteccion S.A. Esfa circunstancia conduce a la Corte a inferrogarse si es
posible, bajo el manto de la ineficacia de la afiliacién, que el demandante
pensionado del régimen de ahorro individual con solidandad, vuelva al mismo
astado en el que se encontraba antes de su frasfaaoe al RPMPD.

Para la Corte la respuesta es negaliva, puesio que si bien esta Sala ha
sostenido que por regla general cuando se declara la meficacia de la afiliacion
es posible volver al mismo estado en que las cosas se hallarian de no haber
existido el acto de fraslado (vuelfa al statu quo ante)’, lo cierfo es que la
calidad de pensionado es una situacién juridica consolidada, un hecho
consumado, un estatus juridico, que no es razonable revertir o
relrotraer, como ocurre en este caso. No se puede borrar la calidad de
pensionado sin mas, porque ello daria lugar a disfuncionalidades que
afectaria a miltiples personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y
por tanto derechos, obligaciones e intereses de terceros y del sistema
&n su conjunto. Basta con relevar algunas situaciones;

Desde el punto de vista de los bonos pensionales, puede ocumr que 5&
haya pagado el cupdn principal por el emisor y las cuofas parfes por los
contnbuyentes y, ademads, que dicho capilal esté delenorado en razdn del
pago de las mesadas pensionales. En lal caso, habria que reversar esas

oparacionas. Sin embargo, ello no parece faclible porque el capital habria
perdido su integridad y, por consiguiente, podra resultar afectada La Nacion
wio las enlidades oficiales coniribuyentes al tratarse de fftulos de deuda
publica.

Desde &l angulo de las modalidades pensionales, en la aclualidad las
agnfidades ofrecen un diverso portafolio de alternativas pensionales. Algunas
son reliro programado, renta vitalicia inmediafa, retiro programado con renfs
vitalicia difenida, renta temporal cierta con renta vitalicia de diferimiento ciero,
renta femporal con renta vifalicia diferida, renta temporal varable con renfa

vitalicia inmediata.

' SL1688-2019, SL3464-2019
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Cada modalidsd tiene sus propias parlicularidades. Por ejemplo, en algunas
el afiiado puede pensionarse sin que importe la edad o puede contratar dos
servicios financieros que le permitan acceder a una renta temporal cierta y &
una renta vitalicia diferida, En otras, el dinero de ia cuenta de ahoro individual
es puesto en el mercado y genera rendimientos administrados por la AFF.
Inchiso se puede contratar simultdneamente los servicios con la AFP y con
una asequradora en aras de mejorar fas condiciones de la pensién. Es de
destacar que en la mayoria de opciones pensionales intervienen en la
administracidn y gestién del nesgo financiero, compafias aseguradoras que
garantizan que el pansionado reciba la prestacién por el monto acordado.

Por lo fanto, no se trata solo de reversar el acto de traslado y el
reconocimiento de la pension, sino todas las operaciones, actos y
contratos con el afiliado, aseguradoras, AFP, entidades oficiales e
inversionistas, segun sea la modalidad pensional elegida.”

Asi las cosas, no es procedente declarar la nulidad de traslado como lo pretende el
recurrente, pues a pesar de que podria configurarse las condiciones para ello, lo
cierto es que tiene ya consolidado y reconocido su derecho pensional en el
RAIS.

Asi mismo, vale la pena precisar que el derecho a la seguridad social es un principio
universal consagrado en el articulo 48 de la Carta Politica, que busca amparar los
riesgos de invalidez, vejez y muerte, por lo que en el presente asunto. al haber sido
reconocida la pension de vejez por parte del RAIS, por o que dicho riesgo ya fue
consolidado en el régimen de ahorro individual, y por tanto ya ingreso en el haber
del actor, precisando en todo caso que no &e hizo de manera obligatoria, sino que
por el contrario, su voluntad iba encaminada al reconocimiento y pago de la pension
de vejez, por lo que para la Sala no resulta logico pretender unicamente la nulidad
de traslado, sin que por tanto se hubiese pronunciado o pratenda la nulidad del
reconocimianto de la prestacidn que se hizo efectiva a partir del afio 2017.

Por las razones expuestas, se CONFIRMARA la decisién absolutoria de primera
instancia, pero por las razones expuestas en el presente proveido, y en ese sentido
se DECLARARA PROBADA |a excepcion de validez de la afiliacion al régimen de
ahorro individual, respecto de |a pretendida declaracion de nulidad de traslado, con

10
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la consecuencia absolucion a las demandadas de las pretensiones incoadas en su

contra,

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 ka Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 26 de abril de 2021 por el
juzgado 27 Laboral del Circurto de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS Sin costas an esta instancia

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

LY
2 ' I Vil lﬂ_ _
) = —=
MARCELIANDO CHAVEZ AVILA _Di‘l_.-‘ln A. J. CORREA STEER
Ponente
{Rad 11001310502 T2018004 7102} {Rad. TIH ITOSGETIOTRO04T102)

ALEJANDRA MARIA HENAD PALACIO
(Rad, 71007370502 72078007 102)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANG CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 27-2018-00671-01

Bogota D.C., septiembre veintiocho (28) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: MARIA EUGENIA ROJAS CASTIBLANCO

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA (AFP
PORVENIR S.A Y COLPENSIONES) // CONSULTA
COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion parte demandada (Porvenir, y Colpensiones) en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota el dia & de marzo de
2021, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislative B0E del 4
de Junic de 2020.

Se reconoce personeria al abogado Andrés Zahir Carrillo Trujillo con tarjeta
profesional No. 267.746 del Consejo Superior de la Judicatura como apoderado de
la administradora colombiana de pensiones Colpensiones, para todos los efectos
del poder allegado (fl142)
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La parte demandada Colpensiones (fls.138) y AFP Porvenir SA (fls. 148),
presentaron alegaciones por escrito, segun lo ordenado en auto de 18 de junio de
2021, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El{la) sefor(a) Maria Eugenia Rojas Castiblanco instaurd demanda ordinaria laboral
contra AFP Porvenir SA, y Colpensiones, debidamente sustentada como aparece a
folios 2, con subsanacion de demanda a folios 65, con e objeto de obtener sentencia
condenatoria a su favor peor los siguientes conceptos:

1. Se declare la nulidad del contrato de administracion de aportes pensionales,
celebrado entre la sefiora, Maria Eugenia Rojas Castiblanco y Porvenir, el 1
de junio de 2002, por incumplimiento de la AFP Porvenir, de entregar la
informacion oportuna y completa a la demandante, que le permitiera tomar
una decisidn adecuada en materia del capital, que debia ahorrar, para
asegurar la mesada pensional que considerara adecuada en el momento de
su retiro laboral.

2. Se declare que, resueltc &l confrato de administracién de aportes, la senora
Maria Eugenia Rojas Castiblanco, retornara al sistema de prima media
administrado por Colpensiones.

3. Se ordene a Porvenir, trasladar la totalidad de los aportes, rendimientos y
demas sumas eniregadas por la sefora Maria Eugenia Rojas Castiblanco,
como aporte pensional para financiar su pension en Colpensiones.

4. Se condene a Porvenir a pagar cualguier diferencia econdmica que surja,
para asegurar la financiacién de la pension de la sefiora Maria Eugenia Rojas
Castiblanco, en el RFM.

5. Se declare que Porvenir debe cancelar las agencias en derecho sefialadas
por la ley.

6. Se declare lo que en defensa de los derechos de la trabajadora Mana
Eugenia Rojas Castiblanco, emita el respetado sefior Juez.

CONTESTACION DE DEMANDA
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Contestaron la demanda: AFP Porvenir SA (fis.83-104) y Colpensiones (fis.108-
123), de acuerde al auto del 17 de junio de 2019, Se oponen a las pretensiones de
la deamandante y proponen excepciones de marito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 27 laboral del circuito de Bogota en sentencia del 8 de marzo de
2021, DECLARO la ineficacia del traslade de la sefora Maria Eugenia Rojas
Castiblanco del RPM administrado por Colpensiones al RAIS administrado por AFP
Porvenir S.A, CONDENO a la demandada AFP Porvenir S.A. a devolver a
Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de
la sefiora Maria Eugenia Rojas Castiblanco, comao cofizaciones, bonos pensionales,
rendimientos, frutos e intereses generados en su cuenta de ahomo individual,
ORDENO a Colpensiones afiliar nuevamente a la sefiora Maria Eugenia Rojas
Castiblanco al RPM y recibir las cotizaciones provenientes de AFP Porvenir S.A
DECLARO no probadas las excepciones propuestas por las demandadas.
CONDENO en costas a la demandada AFP Porvenir S.A. por la suma de $2.000.000

como agencias en derecho.
RECURSO DE APELACION

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

Evidencia que, efectivamente, la demandante realizd un traslado de régimen pensicnal con
Forvenir, en e cual se le brindd una informacidn totalmente completa, clara y comprensible.

Indica que la infarmacion se brindaba de manera verbal, por tante, no existe un documento
adicional al formularic de afiliacién que se pueda allegar al expediente para demostrar que
la demandanie ha estado dieciccho {18) afos afiliada validamente al R A LS, sinque hasta
la fecha se haya generado ningdn tipo de inconformidad. Dice que se declard |a ineficacia
que contiene el articula 271 de la Ley 100 de 1993, y que esa norma establece una
ineficacia cuando existan actos que impidan o atenten contra Ia afillacian del trabajador, es
decir que, se exigen conductas delosas y que en el caso no fueron robadas ni alegadas
deniro del preceso

Exhibe que Ia falladora de primera instancia manifiesta que el formulario de afiliacion no s
un documento idéneo que pueda demostrar esa informacion gue s le brindd en &l momento
de la afiliacion a la demandants. Resafia el articulo 114 de la Ley 100 de 1993 que indica
gque cuando se genere un cambio de régiman, este se debe hacer por escrito y debe
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manifestar que se hace de manera libre y voluntaria, tal cual lo hizo Porvenir, y por cumplir
con la Ley, alega que no debe ser condenada, Dice que es una exigancia de la Ley 100 de
1893, v no es una impresidén que se haga por medio de las administradoras, sino que, 5@
estd cumpliendo con la Ley desde el momento de la creacitn de las AF P.

Dice que la demandante fue asesorada acerca de temas como: el regimen de transicion,
de bonos pensionales; que sabe cudles son las implicaciones de su decision, y expresa que
no es dable que dieciocho (18) afios después, simplemente indique que no recibia una
informacién adecuada, simplemente porgue su plan de pension no resultd acorde a sus
aspiracionas,

Se pregurta, s este formulario de afiliacion no es una plena prueba para demostrar gue
siempre se ha cumplido las AFP con el deber legal, entonces ;Cual es el documento que
se le exige a las administradoras, en este caso, a Porvenir, para demostrar que |a
demandante ha estado validamente afilada al R.A.1.57. Expresa que no es posibla traer un
asesor que hace casi veinte (20) afios, generd esa afiliacion. para gue deponga sobre la
infarmacitn gue se le brindd, y tampoco se puede fabricar una prueba, ya que para la epoca
no habia 8se deber de documentar. Dice gue &l deber de informar siempre ha existido y
siempre lo han cumplido, pero que no tienen un documento adicional para aportar al
expedients.

Indica gue la demandante se encuentra inmersa en la prohibicidn legal que establece la Ley
797 de 2003, v que esa norma, fue somatida a un control previo constitucional y conforme
a la sentencia C-1024 del 2004, fue declarada exequible, previniendo aspecios de interds
general por encima del particular, con una no descapitalizacién del régimen de prima media
y también con un principio de estabilidad financiera en el RALS.

Menciona el Decreto 2555 dal 2010, emitido por Ia Superintendencia Financiera, que indica
cuales zon los deberes de los consumidores financieros, entre ellos, que deben informarse
adecuadamente sobre el Sistema General de Pensiones, aprovechar los mecanismos de
divulgacian, informacidn y capacitacion, y emplear una adecuada atencién v cuidado al
mamento de tomar decisiones. Expresa que esa serie de deberes, no fueron cumplidos por
la parte demandante, y es la negligencia, que no puede ser cargada & Porvenir,

Habia que dentro dal interrogatorio de parte se ve cémo, efectivamente, la demandante dice
gue le llegaban sus extractos, ahi puede evidenciar el tema de rendimientos, tema dal valor
de la cuenta ahorro individual Dice que la demandante dnicamente se dedicaba a verlos,
gi empleador le consignaba los aportes o no y que esa es otra negligencia de la parte
demandante, y repite que, no puade ser cargada a Porvenir. Expresa que posteriormente
genera un traslade horizontal, supuestamente obligada, pero en ningun momenta validd,
verifico, se infarmé efectivaments cuales y las implicaciones de ese traslado horizontal.



Expediente: 11001310502720180067101

Manifiesta la apoderada que al preguntarle a la demandante si sabia como se ba a
pengionar en Porvenir, responde que no lo sabe, pero que no significa gue no se le haya
brindado una informacidn, ko que significa es que no la recuerda, como lo dijo o lo respondid
variaz veces en el interrogatonic de parte, v ahora pretende trasladar esa culpa a ka
negligencia, a Parvenir que siempre ha cumplide con su deber legal de informacion.

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

Presenta que los argumentos esgrimidos por el juzgado no toman en cuenta algunas reglas
aplicables dentro de las relacionas contractuales adquiridas con la parte demandante, dice

gue s debe tener en cuenta para la resolucion del caso los siguientes aspectos

Primero habla de la obligatoriedad legal que da base a los trabajadores, cita el Decreto
2241 del 2010, en cuanto al consumidor financiera era de tener una adecuada atencion al
¥ revision de sus asuntos, a los cuales se somete este tipo de traslado. los cuales
notoriamente no se encuentran demostrado que hubiesen hecho adecuadamente, y
revisado de manera diligente por parte de la demandante en &l momento del traslado y
posterior afillacion a ese régimen de ahorro individual,

Dice que la responsabilidad objetiva que se endilga directamente a Colpensiones dentro del
proceso, en cuanto a recibir en el regimen de prima media, no exonera en ningun momento
los dafios que se puedan ocasionar mas adelante con el reconocimiento pensional,
genarando un desbalance financiers, el cual no es sustentable en que Colpensiones sea la
unica afectada

Dice gque &l recibir a una afiliada a la cual, por mas de diecinueve (19) afios, confando ya
&l afo de presentacion de |la demanda v resolucion del caso, sea el fondo publico quien
reciba y reconozca un derecho pensional, el cual tiene que entrar a subsidiar carga
prestacional que no se ve refiejada en ninglun momento en su manejo de afiliacion por mas
de diecinueve (19) anfos, en el que estuvo en el régimen de ahomo individual.

Manifiesta que para el momento de traslade efective directamente al fondo privade, no se
exigia un nivel de asesoria, 0 no s& exigia un nivel de demostracion de asesoramiento,
porque también se exponian gue en el momento del traslado se le brindara informacion,
mas no que se expusiera documentacion extra, como lo acredita la Corte Suprema de
Justicia, que en ese momento no se pueden crear documentos de los cuales no existian o

no eran exigibles por la Ley.

Dice que no se puede tener en cuenta este tipo de documentacion extenor a diferencia de
lo que si se demosird dentro del procesa con el documenta de afiliacion, el cual fue firmado

de manera libre y espontanea por la parte demandante.
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Se ramite al interrogatoric de parte, en & cual, [a demandante dice que fue la que se dingse
directamente mas alla del agendamiento, no, porgue no era obligatono la asistencia a esas
charlas dentro de la actividad empresarial que comentaba. Dice que |a demandante elige
Porvenir como su fando de pansiones, y no se preocupa en ningun momeanto de su fondo
de pensiones, que en su momento era el Instituto de Seguros Sociales, desmentir cualquier
tipo de informacidn para realizar un traslado responszable, de este tipe de asuntos tan
importantes como son los pensionales.

Fide tener en cuenta que dentro de esa relacidn legal de la demandanie y del fondo privadao,
Colpensiones es tolalmente externa a ese negocio juridice, ne puede verse afectada al
recibir la carga prestacional del demandante, toda vez que, segun dice, esto genera una
desestabilizacion financiera de las arcas del Estade que no ha sido sustentado dentro del
proceso, y gue adolece directamente de endilgar a Colpensiones como la responsable mas
adelante da un reconocimignto pensional

Finalmente solicita al tribunal superior de Bogota — Sala Laboral, revocar la dacision vy
mantener el traslado realizado en el afio 2002 por parte de la demandante con e fondo
privade, de manera inctlume y gue se resuelva el caso abseolviendo a Colpensiones de
cualquier pretension incoada dentro de la misma.

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
administradeo por la AFP Porvenir SA efectuado por el (la) sefora Maria Eugenia
Rojas Castiblanco el dia 4 de abril 2002; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a
gue AFP Porvenir devuelva la totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo
privado, a Colpensiones, y consecuencialmente continde afiiada 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 prestacidn definida, solicitd trasladarse a la AFP Porvenir S.A. el 4 de abnil de
2002 (fl.27) con efectividad a partir del 1° de junio de 2002 (l.26)

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes
precisiones a saber;

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Clerre, esto es la Sala de
Casacidn Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de

L]
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unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarguia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartamos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro
rechazo al precadents.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a pariir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complemeantada
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 demosiraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondes, de manera
que los asesores deblan informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pension=s. Esta linea se& continuo con la sentencia Radicado 33083 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con o normado en el decreto 656 de
1984 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacidn 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, |a linea junsprudencial establecid que no puede argiirse
que existe una manifestacidn libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre |a 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 afilliacion no era prueba suficiente del consentimiento
informado que debia tener el afiliado para gue 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 frenle a
conglomerados financieros que tienen &l poder econdmico vy juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad 46292 de octubre 18 de 2017,
5L18447-2017 Rad 47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018, y mas recientemente se confirmd plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad 68852 de abril
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3/19, SL1421-2019 Rad 56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.58838 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 drgano de cierre, entre ofras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad
factica con la demandante, y en su lugar exhorto a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanade por el drgano de cierre, y de
considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejd 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
demaostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas gue deben
reposar en los archivos del fondo,

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales v 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 lodas las elapas
del proceso, desde la antesala de la afiiacion hasta la determinacion de las
condiciones para &l disfrute pensional,

3- Que al 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 debil de la relacion
contractual.

5- Que la actuacién viciada de traslado del réegimen de prima media con
prestacion definida al de ahomo individual, no se convalida por los traslados

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

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

8- 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 colacion las sentencia SL17595 de 2017, donde rememort la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad, 31989 que debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrr éste, lo cual trae comao consecuencia,
que el fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracién al 1SS 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 jos fondos demandados en la contestacién de |la demanda
Celpensiones aportd el expedients administrative de la demandante. AFP Porvenir
SA aportd: poder, cedificade de existencia y representacion y comunicado de

prensa.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba gue pueda
determinar la suficiente informacidn brindada el dia 4 de abril de 2002, 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 pader tener el capital suficiente para obtener una pension siguiera 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 jurisprudenciaimente a allegar, sino por mandato legal, segin lo establece la
ley 100/%3 en cuanto regula el RAIS, especiaimente el monto del bono pensional y
la pensitn de vejez de referencia, conforme lo normade en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentanios: 720/94 art. 10, decreto 1225/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacion necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacin
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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 4 de abril de 2002, |a demandante tenia
344 semanas (fl.32) por t n términos del articulo 33 de la 100/93 original

tenia en el afio 1994, 30 afos (nacid el 7 de marzo de 1864 — fi 24) y al sequir

cotizando como en efecto lo hizo, podria pensionarse en el en el RPM una vez
umpla los requisitos de semanas colizadas ner 2018 ha cotizad

mas de 1101 semanas f1.32), en cambio en el RAIS tan solo pedria, conferme &l
articule 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta |legar a los 80

afios, situacién que de hecho representaria una desventaja para sus derechos
pensionales, sin_gque lo hubieren informado, y de hacero antes lendria gue
negociarlo en la bolsa, disminuyendo considerablemente su capital ual se

iIsminuiria_ostensi esada pensional r una siguiera

igual a la de Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinanos,
situacion gue no le fue adverida 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 informacidn, 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 ofra 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 irenunciables, consagrados en los
articulos 48 v 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por |0 que cualquier
norma gue 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 colacion
igualmente el Decreto 720 de 19894 y la Jurisprudencia citada en pracedencia.

10
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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 demds caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

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

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

Forvenir 5.4,

De igual manera, Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes v 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
fando plblico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones
de quienes obtengan el derecho a las mismas

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA |a sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizo el sefiora Maria Eugenia Rojas Castiblanco del IS5 hoy
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a la AFP Porvenir S.A. el
4 de abril de 2002,

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respentﬁa la excepcién de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro gue 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 las apelantes AFP Porvenir SA y

Colpensiones, habré lugar a condenarlo en costas en ésta instancia, fijiense como
agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMY y a favor de la parte

11
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actora: que se incluirdn en la liquidacién de costas que efectie el A Quo en los
términos del articulo 366 del CGP

En mérito de lo expuesto, &l 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 8 de marzo de 2021 por el
juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las partes demandadas AFP
Porvenir S A. 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 Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social

— ——— —
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente
{Rad 17001310502720:1 80067101 ) {Rad 1700 31 1 181)
A e | ﬁ?ﬂ o

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
{Rad, 110015105027 20180067101)

12
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 27-2019-00294-01

Bogota D.C.| septiembre veintiocho (28) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE:  JAIME LADINO BEJARANO

DEMANDADO: AFP PROTECCION SA

COLPENSIONES

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

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de |a Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion parte demandada (Proteccidon S.A., y Colpensiones) en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado 27 Laberal del Circuitc de Bogota el dia 10 de
marzo de 2021, en atencidn a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo

806 del 4 de Junio de 2020

Se reconoce personeria a la abogada BELCY BAUTISTA FONSECA con tarjeta
profesional No.205.807 del Consejo Superior de la Judicatura como apoderada de
la administradora colombiana de pensiones Colpensiones, para todos los efectos
del poder allegado (fl 128)
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La pare demandada Colpensiones (fis 126) presentd alegaciones por escnio,
sequn lo ordenado en auto del 18 de junio de 2021, por lo que se procede a decidir
de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El{la) sefior(a) Jaime Ladino Bejarano instaurd demanda ordinaria laboral contra
AFP Proteccién SA, v la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones,
debidamente sustentada como aparece a folios 5, con el objeto de obtener
sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

1. Se declare que el sefior Jaime Ladino Bejarano estuvo afiliado al ISS y por
ende, al RPM desde el 05 de septiembre de 1981 hasta el 30 de junio de
2001.

2, Se declare la nulidad del traslado del RPM al RAIS efectuada por el
demandante a partir del 21 de mayo de 2001.

3. Se ordene a AFP Proteccién S.A. anular la afiliacién efectuada por el sefior
Jaime Ladino Bejarano el dia 21 de mayo de 2001.

4. Se ordene a AFP Proteccion S.A. transferir a Colpensiones a ftitule de
cotizaciones, el saldo en la cuenta de ahomo individual del sefior Jaime
Ladino Bejarano junto con los dividendos y rendimientos financieros, asi
como los costos generados por concepto de administracion,

5. Se ordene a Colpensiones a reactivar la afiliacion del sefior Jaime Ladino
Bejarano en las mismas condicionss que tenia antes de efectuar el traslado
de régimen pensional como si nunca se hubiera efectuado el mismo.

6. Se ordene a Colpensiones a registrar en |a historia laboral del sefior Jaime
Ladino Bejarano, el detalle de las cotizaciones transferidas por la AFP
Proteccién S.A.

CONTESTACION DE DEMANDA
Contesto la demanda Colpensiones (fl 54-70), y AFP Proteccion SA (fl B4-84) de
acuerdo al auto del 5 de agosto de 2019. Se opone a las pretensiones del (de la)

demandants y propone excepciones de merito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 10 de marzo de
2021, DECLARO la ineficacia del traslado del sefior Jaime Ladino Bejaranc de RPM
administrado por Colpensiones al RAIS administrado por AFP Proteccion S.A
CONDENO a la demandada AFP Proteccién S.A. a devolver a Colpensiones todos
los valores que hubiere recibido con motive de la afiliacién del sefior Jaime Ladino
Bejarano, como cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos, frutos e inlereses
generados en su cuenta de ahomo individual. ORDENO a Colpensiones afiliar
nuevamente al sefior Jaime Ladino Bejarano al RPM vy recibir las cotizacionas
provenientes de AFP Proteccién S.A. DECLARO no probadas las excepciones
propuestas por las demandadas. CONDENO en costas a la demandada AFP
Proteccién 5.A. por la suma de $2.000.000 como agencias en derecho.

RECURSO DE APELACION

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

Manifiesta que no se encontro demostrado una accién u omigidn que hiciera responsable a
Colpensioneas direclamente, y que tampoco se acreditaron los perjuicios gue presuntaments

s& causaron, los cuales eran imprevisibles.

Dice que no resulta procedente realizar una declaratona de ineficacia gue no hubo objeto
ni causa ilicita, que el consentimiento prestado por las partes fue libre y que no existe
norma imperativa que haya sido vulnerada, toda vez gque el cambio de regimenes
pensienales, se encuentra consagrado en al inciso 4 del articulo 35 de la Ley 100 de 1583,

Expresa que el proceso de nulidad o de ineficacia del traslado, genera para Colpensiones
una |abor, una defensa judicial técnica en una relacién sustancial, en la cual, en un principio,
na hizo parte. Reitera lo dicho en sus alegates, que realmente no se esta ante un perjuicio

irremediabla, sine ante una mera expectativa de un derecho.

Manifiesta que al momento de la afiliacién al RA LS., se encontraba frente a una mera
expeciativa, refiere a que tal como se desprende de los hechos y de las pruebas
documentales, para la facha de entrada en vigencia de la Ley 100, esto es el 1" de abril dal
84, el demandante no contaba con la edad ni con el requisito del tiempo.

Finaimente hace énfasis sobre la descapitalizacion del sistema, dice gue. en varios
pronunciamientos de [a Corte, se ha establecido que recibir estos afiiades, que no han
cotizado al régimen de prima media, puede ocurrir para los demas afiliados un detrimento
¥ una descapitalizacion del fondo comun, del cual hace parte Colpensiones.
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La parte demandada (Proteccion SA) interpuso recurso de apelacidn en confra de
la sentencia proferida en primera instancia:

Gastos de administracion

Apela en lo gue tiene que ver con &l raslado de las cuotas de administracidn y lo descontado
por primas de seguro. Manifiesta que no procede, en el caso concreto, lo resuelto por la

juez de primera instancia, el numeral segundo de la providencia, frente a la devolucion de
la comisién de administracion y seguro previsional, sustentado en:

Primero dice que la comisidn de administracion es un descuento auterizado por la Ley 100
del 93, con maodificacion posterior de la Ley 797 de 2003, que faculta o autoriza a las
administradaras de fondos de pensiones a realizar los descuentos del 3% sobre el 16 de
los aportes de los afiliados a pensiones obligatorias, el mencionado descuento se usa para
cubrir log gastos de administracion y pagar las primas del seguro previsional. y es un
descuento que opera en varios regimenes, tanto en el régimen de ahorro individual, comao
en el régimen de prima media.

Se refiere a que obra prueba en el expediente, el certificado de rendimientos financieros da
la cuenta de ahorro individual del damandante, que demuestra, que sus aportes obluvieron
ganancias significativas frente a lo ahorrado, y esto da cuenta de que los mismos fueron
debidamente administrados por Proteccion,

Expresa que con la condena de primera instancia que se ordena devolver los dineros de |a
cuenta de ahomro individual del demandante, méas los rendimientos financieros generados,
y, adiclonalmente, lo descontado por comision de administracion, se esta constituyendo un
ennquecimiento sin causa a faver de Colpensicnes, porqué esta recibiendo una comision
gue no estd destinada a financiar la pension de vejez del demandante, y, adicionalmente,
ya se le estan trasladando los rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual,
fruto de la buena gestion de administracidn realizada por Proteccion, lo cual manifiesta,
daria derecho a gue Profeccion pueda conservar estd comisidn como restitucitn a su favor.

Ineficacia y/o nulidad

Destaca que es importante, respecto de la declaratoria de ineficacia y las consecuencias
de elia, y la aplicacién que se le estd dando al articulo 1746 del Codigo Civil, resaltar =l
contenido del articulo, y lo cita: “Arficuloe 1746, dispone los efectos de la declaralonia de
nilidad: “la nulidad pronunciada en serfencla, tiene la fuerza de cosa juzgada, que da a las
partes derecho para ser restifuidas. al mismao estado en ef que se hallarian, 8i no hublese
axistido ef acto o contrato nulo, sin perjuicios de lo prevenido sobre &f objeta o causa Wcita.
En las resfituciones muluas gue hayan de hacerse jos confrefanies en wvirfud de este

pronunciamients, serd cada cual responssble de la pérdida de las aspecies o de su
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deterioro, de los Intereses y frulos, y del abono de las mejores necesarias, (ties o
volupluanias, tomandose en consideracidn los casos farfuilos, v las posesidn de buena fe o
mala fe de las partes; todo ello segun las reglas generales y sin perjuicio de los dispuesio
an al sigufente articuio,

Expresa entonces que con la aplicacién estricta gue se e viene dando a dicho articulo en
las declaratorias de Ineficacia de la nulidad, si la consecuencia de la declaratoria de
ineficacia, es que las cosas vuelvan al estado anterior, en estricto sentido se producirian

lag siguientes consecuencias:

Dice que primere el contrato de afiliacién nunca existid, segundo: Proteccidn no debid
administrar los recursos de la cuanta de ahorro individual del demandante: tercere: los
reandimentos que produjo dicha cuenta no se causaren: y cuarto: no existid el cobro de una

comizitn de administracian,

Refiere a que el articulo 17486, habla de Ia figura de las restituciones mutuas, intereses,
frutos y del abono de mejoras, y que con base en esto, debe entenderse gue aunques se
declare la ineficacia o la nulidad de la afiliacion y se haga la ficcidn de que nunca existid un
contrate de afiliacion, no se puede desconocer que el bien adminkstrade produjo un fruto y
unas mejoras, y tan ne se desconoce la produccion de estas otras, gue se estd ardenando
&l traslado de los rendimientos financieros,

Apunta gue producto de la buena gestién que realizd Proteccion de la cuenta de ahomo
individual del demandante obtuvo esos rendimientos, lo que segln dice, la faculta a
CONServar a comision de administracion, si efectivamente hizo rentar el patrimonio del
afiliado,

Habla de las prestaciones acaecidas, gue manifiesta no se pusden desconocer, cuando se
trata de contratos que tienen gue ver con al derecho laboral v la seguridad social, toda vez
gue si se aplicara en estricto sentido, como se viene haciendo, la teoria de la nulidad del
derecho privade, madiante la restitucion completa de las prestaciones, que una parte u ofra
daba recibido, se llegaria entonces, segln dice, ala conclusion de gue si no =e debid habar
descontado la comisién de administraciaon, tampoco debieron haber existido rendimientos
financieros . Referencia que la teoria de las prestaciones acaecidas, también fue puesta en
contexto por la Cones Suprema de Justicia en sentencia de radicado 31989 del 9 de
septiembre da 2008, con ponencia del Magistrado Eduardo Lépez

Villegas y cita lo manifestado por el magistrado: “Las consecuencias de la nulidad de la
vinciacian, respeclo a las prestaciones acaacidas, no es plenamente refroacliva como o
delerming la normalividad del derecho privado, la gue ng Nene cabida enferamente en al
dereche social, de manera que a diferencia de propender por el retorma al estado ofginal al
momenta an & que se formaliza el acto anulado, medianfe restifucidn completa de fas
prastaciones, que uno ¥ ofro hubieren dado o recibido, ha de valer el cardcter tutelar ¥
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presarvar las situaciones consofidadas ya en el ambilo de derecho laboral y el de la
sequridad social.”.

Refiere también el contenido de la Sentencia 5.L. 2324 del 19 de marzo de 2019, profendo
por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, con ponencia de la Doctora Ana Maria
Mufioz Sequra, quien luego de acceder a la ineficacia del traslado solicitade por un afiliado
y ordenar |a devolucién de aportes de un fondo privade a Colpensiones. se refind al rol de
terceros de buena fe dentro de este tipo de procasos y considerd, para aste efecto; primero:
gue las consecuencias de la ineficasia no pusden ser extendidas a terceros, y esto, respecto
de lo que se ordena devalver gue ya se descontd para |as primas de Reaseguro; y segunda:
que la devolucion de aportes no supone una retroactividad plena y en este sentido debe
mantenerse las situaciones consolidadas y que se presumieron de buena fe.

Cita tambigén el concepto del 17 de enero de 2020, |la Superintendencia Financiera da
Colombia que indicd que cuando se declara judicialmente la nulidad o la ineficacia de la
afiliacién y se da un traslado de régimen, se debe dar aplicacion estricta al articulo 7 del
Decreto 3995 del 2008, que establece que bajo estos irazlados se debe, entonces, ordenar
remitir &l dinero de la cuenta de ahorre individual, los rendimientos y el porcentaje
correspondlente al fondo de garantia de pensidn minima, respetando en todo caso la
designacion de los aportes pensionales realizedos y la gestion de administracion de las

A.F.P., gue generan enoncas los rendimientos.
Prescripcidn

Expresa que frente al cobro del 3% destinado a cobro de administracidn, si opera el
fendmenao de la prescripeion; en primera medida porgue es un concepto de tracto sucesivo
impuesto por la periodicidad que le impone |a Ley, segundo: porqué es un porcentaje que
na esta directamente destinado a financiar la pensién de vejez del demandante; y tercaro:
porqué lo que se ha declarado imprescriptible en los fallos de procesos de ineficacia es la
opcién qgue fienen los demandantes de los afiliados de acudir a la jurisdiceién buscando
reversar es& acto juridico, sin embargo reitera que. los créditos y obligaciones que esta
declaratoria se erigen, gozan del fendmeno de la prescripaian.

Solicita que no se obligue a Proteccidn a devolver el valer de lo descontado por primas de
reaseguro, toda vez que, mensualments, de la cuenta de ahorro individual del demandante
se descontd, para pagare a una aseguradora, una suma adicional que cobijaba las
pansiones de invalidez o sobrevivencia en caso de que hubiese sufndo los sinlestros, v ia
nao acurrencia del accidente o del sinestro, no da derecho a las partes para recobrar lo que

por seguro ya se pagd,

Manifiesta gue las aseguradoras son un tercero de buena fe gue nada tuvieron que ver an
el acto suscrito por el afiliade y la administradora, y dicho descuento, de estas
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aseguradoras, se realizé por orden inmediata de la Ley y no por capricho de las

administradaras,

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO ¥ 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 [a AFP Proteccidn SA efectuado por el{la) sefior(a) Jaime Ladino
Bejarano el dia 21 de mayo de 2001; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a que
la AFP Proteccion S.A. devuelva la totalidad de aportes y adehalas efectuados al
fondo privadao, a Colpensiones, v consecuencialmente continde afiliado al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro dal proceso que &l (la) demandante provenients del régimean de prima media
con prestacion definida, solicitd trasladarse a la AFP Santander hoy AFP Proteccion
SA el 21 de mayo de 2001, con efectividad a partir del 1° de julio del mismo afio
(ft.100).

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 acogemos 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 31980 del 8 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacién 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinanamenta la posibilidad de anular o declarar ineficaz |la afiliacion o traslado
al RAl3, cuando no se demostraba, la suficients 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

noviemnbre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que

T
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tienen los fondos de pensiones de cumgplir con lo normado en el decreto 656 de
1884 ariculos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion
suficiente, amplia vy oportuna a sus afiliades como lo ordena el articulo 107 del
decreto 720 de abril 6 de 1984 Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede argiliirse
que existe una manifestacién libre y voluntana, cuando las personas desconocen
sobre |a incidencia que aguella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion generica; es decir
que el simple formularic 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 afilados, quienas son la parte
débil de la relacidn, y merecen especial proteccion, especialmente frenle a
conglomerados financieros que tienen el poder econdmico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, gque 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 confimo 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 1019, SL1668-2019 Rad 68838 de mayo
819, SL1688-2019 Rad.65791 de mayo B/19,

3-Finalmenta, 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 resalto el desconocimiento del
precedente establecido por el maxime 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 exhorio a la Sala Laboral de éste Trbunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el organo de cieme, y de
considerar imperioso separarse de &l cumpla de manera rigurosa el deber de
transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejt establecido a manera de conclusién, y como jurisprudencia aplicable en
forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:
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Que el deber de informacién para el consentimiento informade de los posibles
afiliados, esta establecido en |a ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos v demas pruebas gue deben
reposar en los archives del fondo.

Que la informacién debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de regimen, 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 lodas fas etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasia la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional

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

Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, guienes 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 relacidn
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
te administradoras dentro de este Gltimo régimen.

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

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

Que ante |a 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 & colacion las sentencia SL17585 de 2017, donde rememoro la SL del
B de septiembre de 2008 Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado
&n que sa 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 administracian al 1SS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que ésta debera asumir 8 su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
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ahorro individual, ora por log gastos de administracion, conforme el articulo
963 del C.C.

En el caso presente el fondo demandado Colpensiones, en la contestacion de la
demanda, aportd el expediente administrativo del demandante. AFP Proteccion S.A
aporid: copia formulario de afiliacion a AFP Santander, Certificado asofondos
SIAFP, historia laboral bono pensional, movimiento de la cuenta de ahorro
individual, historia laboral, concepto de la Superintendencia Financiera
2015123910-002, comunicado de prensa afio de gracia.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 21 de mayo de 2001, fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder oblener una
pensidn minima, la obligacion de efectuar apories cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual
a la del 1SS, la proyeccion de la mesada a percibir por & (la) demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudenciaimente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/83 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 12208/84 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 verficar que formacién
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siguiera |o citan como testigo, para
asl corroborar la supuesta informacidn brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable
acceder a las suplicas de |a demanda.

Claramente para el momento del traslado 21 de mayo de 2001. el(la) demandante
tenia 304 .43 semanas (fl 108) por tanto en términos del articule 33 de la ley 100/83
original, tenia en el afio 1994, 34 afios (nacio el 8 de diciembre de 1960 - fl.24) v
al sequir cotizando como en efecto lo hizo (actualmente ha cotizado méas de 1.247

semanas - fl 106), se podria pensionar en el afio 2022 en el régimen de prima media,
con una mesada muy superior a la que alcanzaria en el RAIS, en cambio en el RAIS

tan solo podria. conforme el articule 117 de la Ley 100 de 1883, redimir el bone

pensional_hasta llegar a los B2 afos, situacion gque de hecho representaria una
' ra sus derechos pensionales, sin que lo hubieren i o, v de
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hacerlo antes tendria gue negociario en la bolsa, disminuyendo considerablemente
su capital con lo cual se disminuiria ostensiblemente [a mesada pensional, y que

r una siguiera igual a la de Colpension ndria qu r

aportes extracrdinarios, situacion gue no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u crientacién de que
trata la citada normma 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 afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comearcial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e imenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademés, por lo que cualguier
norma gque contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aln exigirle la carga de la prueba a la 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 ¢l Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

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

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

Respecto del argumenio expuesto por el apoderado de la demandada AFP
Proteccion SA en cuanto a la no devolucién de gastos de administracion y primas
de seguros previsionales, debe traerse a colacién reciente pronunciamiento de
nuastro maximo organo de cierre sentencia SL2207 con Rad. 84578 de 2021,

11



Expediente: 11001310502720190029401

mediante el cual el maximo Trbunal adoctrind: "Por esto mismo, la Sala ha
adoctrinado que los fondos privados de pensicnes deben trasladar a Colpensiones
la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, Asi mismo,
ha dicho que esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual
con solidandad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo &
suUs propias utilidades, pues eslos recursos, desde el nacimiento del acto ineficaz,
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ S5L4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJ 3L1688-2019).", despachando de ésta
manera la inconformidad al respecto presentado por la AFP Proteccion SA.

De igual manera Colpensiones, no sufre ningdn 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 plblico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones
de guienes obtengan el derecho a las mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR IDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizé el{la) sefior{a) Jaime Ladino Bejarano del IS5 hoy
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones a la AFF Proteccion S.A.
el 21 de mayo de 2001.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso senalar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
“te proveido ha dejado claro que el dereche 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 excepcién de prescripcion.
COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:
Poar resultar desfavorable el recurso al apelante AFP Proteccion SA, y Colpensiones

habra lugar a condenarlos en costas en ésta instancia, filense como agencias en
deracho la suma equivalents a medio (1/2) SMLMV y a favor de la parte actora; que

12
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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 [a sentencia proferida el 10 de marzo de 2021 por el
juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las partes demandadas (AFP
Froteccion SA, y Colpensiones) y a favor de la parte actora, Fljense
como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV
a cargo de cada una de |as apelantes; que se incluirdn en la liquidacion
de costas que efectle el A Quo en los términos del articulo 366 del
CGP.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términas previstos
en los articulos 40 y 41 del Cddigo Procesal del Trabajo v de la Seguridad Social.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente

Had. 110013105027 201 2002040 i, 131 1 14 ¥
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ALEJANDRA MARIA HENAD PALACIO
{Rad. 11001310502720100020401)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 28-2017-00580-02
Bogota D.C., septiembre Veintiocho (28) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: YEISON GUSTAVO GUARIN SILVA

CEMANDADOC: ALMACENES EXITO 5.A.
ASUNTO : APELACION (DEMANDANTE)

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacién interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 28° Laboral del Circuito de Bogota el dia 25 de abril de
2021, en atencién a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislative 806 del 4

de Junio de 2020.

Se presentd alegaciones por escrito, solo por parte del apoderado de la parte
demandada via correo electronico y visible a folios 224 a 227 del expediente fisico,
segun lo ordenado en auto dal 24 de mayo de 2021, por lo que se procede a decidir

de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior YEISON GUSTAVO GUARIN SILVA instaurd demanda ordinaria laboral
contra ALMACENES EXITO 5.A. sustentada como aparece a folios 3 a 8 con el
objeto de obtener sentencia condenatona a su favor por los siguientes conceptos:

1) Que se declare gue entre Almacenes Exito S.A v el sefior Yeison Guarin

Silva existe un conirato de trabajo a términc indefinido el cual termind sin
justa causa y por decisidn unilateral imputable al empieador, como guiers



2)

3)

4)
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que la presente demanda deviena de la inconformidad del mandante en la
forma como se pretendid mediante citaciones a descargos justificar la
existencia de la justa causa dar por terminado su contrato, Es decir, que
existié contrato de trabajo, el cual termind por culpa del empleador, por las
razones de hecho y derecho contenidas en el documento demandatorio v las
gue se prueben una vez surtido el correspondiente tramite judicial.
Que como consecuencia de lo anterior Almacenes Exito S.A., debe pagar al
sefior Yeison Guarin Silva por concepto de salarios, cesantias, vacaciones,
prima de servicios, indemnizacidn como consecuencia de la terminacion
unilateral del contrato de trabajo sin justa causa, correspondiente al tiempo
laborado, la sancién moratoria contemplada en el art 65 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, modificado por el art. 28 de la ley 789 de 2002 por no
haberse cancelado , a |a terminacion del contrato, los salarios y prestaciones
debidas al trabajador, que la condena debe extenderse hasta el momento en
que se haga efectivo el pago, en total labord 08 afios, 11 meses y 3 dias al
momento del despido injustificado, vy a la fecha su relacidn contractual llevaria
cerca de 11 afos, por lo que demanda el pago de la suma gque arroje |a re
liquidacidn efectuada por el juzgado laboral, la cual en todo caso se debe
realizar teniendo en cuenta que la dltima asignacion basica salarial era de
Tres Millones Cuatrocientos sesenta y cinco mil doscientos pesos
$37465.200 segin soporte,
Cue en atencion a que en el caso de esta demanda, se dio por terminado el
respectivo contrato del demandante de manera unilateral por parte del
demandado Almacenes Exito S.A. el jusz de instancia evalle para declarar
las condenas correspondientes, las particulares circunstancias que rodean el
asunto sub-examine para gque en concordancia con lo sentado como
jurisprudencia por las altas cortes nacionales e internacionales y reafirmado
por la doctrina, sobre el contrato realidad, se de aplicacion por analogia, para
protegerlos de las presuntas vulneraciones que sobre minimo vital y mawil,
desplegd la accionada sobre los accionantes, dejandolos desprotegidos sin
razones que en el sentir del mandante sean suficientes, razonadas ni justas
y que al traste conllevan a que hoy por hoy se encuentre en una muy dificil
situacién econdmica.
Que como consecuencia de lo anterior, se declare que la terminacion del
correspondiente contrato de trabajo del sefor Yeison Guarin Silva, que es
ilegitima y en consecuencia, se condene a |la demandada al pago de todas

las acreencias economicas por concepto de salarios y prastaciones sociales,
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como si el contrato de trabajo jamas hubiese cesado en su ejecucion hasta
la rescluciéon de fa accion judicial,

5) Que se declare la subsistencia y continuacion del correspondiente contrato
de ¥ en consecuencia se ordene el reintegro del accionante a su cargo o
equivalente, previo el pago de las acreencias salariales y prestacionales
generadas y re liquidadas en su faver,

6) Que en virtud de lo nomado en el articulo 50 del CST, se condene al
demandande, en aguellos rubros o por conceptos que no se hayan tenido en
cuenta y que queden plenamenie demostrados en el proceso.

7) Que el demandado pague las costas, gastos y agencias en derecho del

proceso
Subsanacion de las pretensiones de la demanda

El juzgado 28" Laboral del Circuito de Bogota por medio de Auto del 13 de marzo
de 2018 fl. 201, declard probadas las excepciones por “indebida acumulacion de
pretensiones” por cuanto la parte demandante precisd: “Se desiste lodo o
refacionado a las prefensiones a que se reintegre al trabajador, y se modifican las
pretensiones de la siguiente manera™

1. Que se declare que entre Almacenes Exitc S.A. y Yeison Guarin Silva existid
contrato a término indefinido que termind sin justa causa y que termind por decision
unilateral imputable al empleador

2. Que como consecuencia de lo anterior Almacenes Exito S.A. debe pagar por
concepto de indemnizacion por despido sin justa causa la suma de diecinueve
millones seiscientos treinta y seis mil ciento treinta y tres pesos $19°636.133.

Se presentd recurso de apelacion por la parte demandada contra la providencia que
aceplo la subsanacion de las pretensiones del actor, por cuanto el Tribunal Superior
de Bogota en Acta Nro. 216 del 03 de julio de 2018 f.208, Magistrado sustanciador
Marceliano Chavez Avila, confirmé el auto proferide del 13 de marzo de 2019 por
el juzgado 28° Laboral del Circuito de Bogota.

La empresa demandada Almacenes Exito 5 A, contestd la demanda (fis. 96 a 161)
con subsanacian por falta de documentos (fls, 163-164). de acuerdo al auto del 08
de noviembre de 2018, Se opuso a las pretensiones del(a) demandanie y propuso

excepciones de merito.
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SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 28° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 29 de
abril 2021. ABSOLVIO a |a empresa Almacenes Exito S.A. de la totalidad de las
pretensiones incoadas en su contra por el demandante sefior Yeison Gustavo
(Guarin Silva, conforme a |as consideraciones dadas en la parte motiva de la
sentencia. DECLARO probadas la excepciones cobro de lo no debido,
improcedencia del reintegro, propuestas por la demandada. CONDENO en costas
de esta instancia al demandante. Se sefiald como agencias en derecho la suma de
$500.000 a cargo de éste y a favor de |la parte demandada.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante presentd recurso de apelacion en los siguientes puntos de
decision:

Sustenta el apoderado el recurso de alzada manifestando que, el analisis de la
sefora juez frente a lo factico y juridico de la demanda se hace de forma
equivecada, puesto que considera que la demandada si tiene responsabilidad pues
es desorden de |la compafia que el cargo del demandante era “negociador de
industria” pero, que nunca ejercicio dichas funciones, porgue no tenia @ manegjo
total de la informacion, con proveedores y demas grupos de interés de los productos
y subproductos, que |la discrepancia radica que el demandante no tenia dominio
sobre sus funciones, pero manifiesta gue, no se puede tener dominio sobre lo gue
no se le ha encargado dentro de una empresa con una estructura organizacional
tan compleja, como la rama judicial, que tisne diferentes areas en sanvicios

Manifiesta que la juez tiene en cuenta la declaracién del demandante cuando el
mismo reconoce sus faltas, pero que el trabajador era una persona inexperta en el
cargo, que es como si a un juez municipal lo pusieran de un momento a otro como
magistrade en la corte suprema de justicia, que las falencias del trabajador y
resaltadas por la sefiora Juez por la prueba de un correo de la regional Medallin
frente a las 16 facturas faltantes refuerzan su tesis, pues obedecen a una compleja
estructura organizacional fragmentada que no tuvo en cuenta las capacidades del

trabajador para ese puesto.
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Sustenta el apelante gue, frente a las 16 facturas faltantes, debieron estar filtradas

por procesos y subprocesos de la empresa. no todos dominio del demandante, que

se le termind su contrato de forma injustificada por una sene de falenclas que no

todas estaban en su dominio, pues no existia una version formal sobre el complejo
objeto social gue maneja la demandada.

Aunado a lo anterior, el apoderado sustenta que frente a los segundos descargos
para los que fue citado el demandante, frente a [a “falta de inventario, doble
facturacién, u omision de facturacion,” dice que esas omisiones deben estar en
cabeza de la demandada no del trabajador, que no se puede pensar que el eslabon
mas débil de toda esa cadena tenga el problema.

Considera el apoderado que frente a los sefalamientos su cliente no era una
persona idonea o capacitada, precisamente sustenta que eso es lo que se debid ver
antes de contratarlo en ese cargo, toda vez que era una persona que no tenia ni e
conocimiento ni la experticia para ese rol, ni tampoco la preparacion académica, por
cuanto no debe reprocharsele al trabajador,

Manifiesta el apoderado gue solo hasta el 2015 fue gue se le encontrd todos los
errores al trabajador, v se pregunta por qué desde el 2006 al 2014 no le fueron
atribuidos otros errores, para luego ser sefnalado el trabajador por falta de control y
falta de debido manejo de la compadia, sustenta que, no es el Gnico que ha
instaurado acciones legales contra este empono para protegerse de esos abusos.

Manifiesta que, el sefior Yeison Guarin silva fue objeto de abuso de la posicidn de
su empleador, que nada justifica que un trabajador que fue bueno después de 10
afios sea perseguido, que las "embarradas” como lo pronuncid su cliente, cometidas
en gjercicio de su cargo fueron por la falta de control interno, de estructuracion, y
falta de seguimiento, pues el trabajador se le pagaba por un cargo que no astentaba,
que se le asignan unas funciones que &l no manejaba y que tomaban otras
personas, que en el Ultimo mes de la anualidad 2014 y en el segundo mes de la
anualidad 2015 se le proyectan dos pliegos de cargos que son analizados de forma
desactualizada, porgue el seficr guarin si dio explicaciones de sus falencias, es por
ello que el apoderado no comparte el sustento de la sefiora juez.

Solicita se revoque el fallo y se acojan las pretensiones de la demanda, para que
se concluya que no habia lugar para despedir a un empleado brillante, honesto y
destacado con la compafia, que la empresa sacrficd la cabeza débil para
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susiraerse a la obligacion logica de mantenerle una estabilidad laboral al trabajador
que se entregd laboralmente por tantos afios a la compaiia.

Con miras a la definicion del recurso de apelacion, [a Corporacién solo tendra en
cuenta y se ocupara de los aspectos de la sentencia que para el recurrente le
meracié reproche, de conformidad con el principic de consonancia establecido en
el articulo 66A del CPL y de la S.5., v las siguientes

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: Si el contrato de trabajo suscrito entre
la partes fue terminado de forma unilateral y sin justa causa, y si como consecuencia
de eflo, le asiste derecho a la parte actora el derecho al pago de la indemnizacion
por despido sin justa causa establecido en el Art. 64 CST.

EXISTENCIA DE LA RELACION LABORAL Y EXTREMOS DEL CONTRATO:

Mo es objeto de controversia la existencia de la relacion laboral gque atd a las partes
y suUs extremos, encontrandose plenamente establecido que el demandante labord
al servicio de la empresa demandada como Operario Calificado Proceso Industria
con acuerdo de sustitucion patronal para dar continuacion del contrato de trabajo
gue tenia con Carulla Vivero S.A. desde el 17 de marzo de 2006 , en ejecucion de
un contrato de frabajo a términc indefinido. que posteriormente estuvo
desempefiando como Gltimo cargo el de "Negociador Industria de Alimentos” desde
el 01 de julio de 2013, devengando desde el 01/08/2013: $2'078.200, el 01/11/2013
52°'645.500 y para el 01/01/2014 $3°212.600, visible de folio 114 a 119

TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJO:

Ahora bien, vale la pena precisar que el trabajador es quien corre con la carga de
demostrar el hecho del despido, una vez acreditado lo anterior, se desplaza la carga
al empleador quien debe dirgir su actividad probatoria, tendiente a demaostrar los
motivos gue en el momente oportuna le invecd y comunico al actor para romper el
contrato, a fin de que el fallador de turno, previa valoracién pueda ubicarlos o no en
una de las causales abstractas y taxativas que sefiala la ley para tener como justo

el despido.
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En ese orden, a folio 128 del expedients obra carta de terminacion del contrato de
trabajo con justa causa que data del 20 de febrero de 2015 suscrita por Almacenes
Exito S.A., en la que le atribuye al demandante haber cometido varias faltas graves
en el desarrollo de sus funciones, guedando acreditado de esta manera el despido

del actor.

Ahora bien, corresponde a la parte demandada acreditar que efectivamente se
dieron las conductas imputadas en la comunicacién del contrato de trabajo, y que
las mismas comportan en rminos de ley, una justa causs que, ameritaba la
terminacion del vinculo contractual Laboral.

Asl las cosas, al analizar los hechos consignados en la carta de terminacion de la
relacidn labaral, indica que segdn el informe de auditoria interna realizada durante
los meses de noviembre de 2014 a enero de 2015, correspondientes al periodo de
enero a octubre de 2014, y que ocasionaron entre otros, inconsistencias en la
calidad del dato de los inventarios de la industria v riesgo reputacional con los
proveedores, motivaran el citarlo a descargos.

Indict la referenciada, que recibid y analizd los descargos del actor, y gue no se
encuentra justificables, ademas de presentar evasivas a ciertas preguntas, que el
mismo trabajador reconocid a faltas por &l incumplidas, pues menciond que se
cometié un error en la facturacion de los subproductos pues no alcanzd a facturarios
en su totalidad, v que antes que se acabara el mes de abnl se le informé al jefe
directo, pero que no alcanzaba todo lo que tenia pendiente por el exceso de trabajo,
que tomd la decisidn de decirle a un companero gue le ayudara con la relacién de
subproductos, vy que por ello hubo datos que no cuadraron al final por la premura
del tiempo, o por el cierre en &l drea de facturacidn, y que por errores de
comunicacion entre ellos hubo facturacion doble del mismo producto también,
quedando pandiente facturacion para algunos clientes, y doble facturacion para
otros, que esta situacion se revisd y se facturd a los clientes correspondientes y lo
que quedd pendiente se facturd también, pero que en el enredo del cierre se perdio
trazabilidad de cuatro a cinco lotes de cuarenta y cuatro que entraron en ese mes.

En ese orden, la sociedad demandada le manifesto al actor gue, teniendo en cuenta
los hechos narrados con anterioridad, el ex trabajador incumplio de forma reiterada
las obligaciones y prohibiciones relativas a su cargo de contratacién, y sus
omisicnes en el control a los procedimientos encomendados tal y como se indicH
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en la citacion a descargos, omisiones que llevaron a la empresa a incurrir en efrores
graves en la calidad del dato de los inventarios de la compafiia, y que hacen que
eventualmente la empresa pueda verse afectada ademas con riesgos economicos
con aguellos de impacto negative en lo reputacional frente a proveedores y
consumidores en general.

Por lo anterior se considerd suficiente, v por ende insostenible la relacion laboral
con el trabajador, pues al incumr en la omision de los controles de inventario de
subproductos generados en el frigorifico, con el registro de entradas no reales, y al
facturar productos no tenian existencia sistema SAP, la generacion de compras
extemporaneas entre 5 a 8 dias posterior a recibir y facturar los pedidos, facturacian
extemporanea donde el frigorifico alerta sobre las inconsistencias presentadas
como dobles facturaciones, dejando en evidencia la falta de control, pérdida de
trazabilidad, falta de verificacion de kilos de ganado en pie, y otros subproductos
reportados como entregados por el proveedor y el frigorifico... con el respectivo

riesgo reputacional y de imagen que ello implica.

Por lo tanto, Almacenes Exito S.A. decidid dar por terminado el contrato de trabajo,
de manera unilateral y por justa causa, con relacion al literal a) del art 7° del Decreto
Legislativo 2351 de 1965 que corresponde a |a justa causa para dar por terminado
&l contrato por parte del patrono, asl como el reglamento interno del trabajo, v
demas disposiciones legales, haciendo parte integral el informe de auditoria,
sustentado lo anterior constituyendose en una justa causa para la terminacion del
contrato individual del trabajo.

Teniendo &n cuanta o anterior, y del contrato de trabajo, asi como las clausulas dal
reglamento interno del trabajo, se tiene en relacidn a las funciones desempenadas
por el demandante, se desprende que en aplicacion del articulo 71 son obligaciones
especiales del trabajador el art 71 a folio 154 la presuntiva a la vez del art. 62 del
CST es decir

El Aricule 62 establece gue son justas causas para dar por terminade

unilateralmente el contrato de trabajo:

6. Cualgurer violacion grave de las obligaciones o prohibiciones especiales
que incumben al trabajador, da acuerdo los articulos 58 y 60 del CST, o
cualguier falta grave, callficadsa como tal en pacfos y convenciones colectivas,

fallos arbitrales, confratos individuales o reglamentos.
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{...) 13. La ineptifud del trabajador para realizar la labor encomendada’”.

Este dltimo numeral se refiere a todas aquellas conductas que continuamente
realice el trabajador de forma Inepta o torpe, lo gue implica un incumplimiento de
sus obligaciones conforme a lo indicado en el contrato de trabajo o segun las
politicas de la comparia, quienes precisan que estas labores sean efectuadas de

manera positiva o eficaz,

A su turno, el literal 1a) del Articulo 58 del CST dispone las obligaciones especiales
del trabajador:

1a) Realizar personalmente la labor, en los Mrminos estipulados; observar
los preceplos del reglamento y acatar y cumplir las ordenes e instrucciones
gue de modo particular le impartan el empleador o sus representantes, segun
el orden ferarquico establecido.,

Sea del caso mencionar que el paragrafo del art. 62 del C5T establece que ia parte
gue termina unilateralmente el contrato de trabajo debe manifestar a la ofra, en el
momento de |a extincion, la causal o motivo de esa determinacion. Posteriormente

no pueden alegarse validamente causales o motivos distintos.

Interrogatoric de parte rendide por el representante legal de la parte

demandada senfor Néstor Yesid |banez Pérez

Manifestd que la compafiia optod por terminar el contrato de trabajo por omisiones
en las ordenes de compra a pesar de que con anteriondad ya se le habla hecho
llamado de atencidn al trabajador, gue las funciones que el demandante tenia, era
gue cuando se adguirian los lotes de ganado en pie, su funcion era expedir la orden
de compra, explicande que, una vez el ganado llega directamente a los frigorificos,
alll =e =acrifican y se saca tanto el producto como el subproducto, que es lo que le
sobra como las visceras v demas, de tal manera que una de las funciones del
trabajador no solo era las Grdenes de compra sino recibir del frigorifico los datos del
subproducto o lo sobrante, para que el trabajador lo ingresara en el sistema.

Manifiesta que luego de relacionarlo en las bases de datos, posteriormente su labor
consistia en venderlo a los compradores o proveedores expidiendo las respectivas

facturas de venta de los lotes comprados ya fuese de pieles y otros subproductos,
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pero gue lo que pasaba era que el sefor Yeison esperaba hasta & meses y no les
hacia las facturas y se iban acumulando las facturas de tal manera que luego ya no

sabia que tenia que facturar.

Sustenta que en el afio 2014 se le hizo el llamado de atencion frente a esos
inventarios y se le pidid comregir esa conducta de lo contrario la préxima medida era
mas drastica por parte de la empresa, y que en un informe de auditoria se revelo
las tantas inconsistencias con los inventarios, ya que no se daban las facturas en el
tiempo que correspondia, que era tal la irregularidad que a veces no se facturaba a
unos clientes, pero que a otros clientes se les facturaba doble vez un mismo
producto, inconsistencias que desencadenaron en la necesidad de terminarie el
contrato de trabajo.

Manifiesta que en la empresa cada almacén tiene su tesoreria, pero que Medellin
controla todas las sucursales del pais, que frente al caso del trabajador an particular,
la tesoreria obtenia los datos que se relacionaban, que no eran reales, entonces
que el trabajador manipulaba los datos del inventario y habian tantos errores vy
descuadres que generaba cuantiosas pérdidas econdmicas para la compafiia.

También manifestd que se contaban con facturas que no ingresaban porque el
trabajador no enviaba las cuentas de cobro con las respectivas facturas, que los
subproductos se entregaban a los proveedores sin el pago a la empresa, y gue
luego de 4 o § meses les cobraba, generando desorden en la contabilidad, o a veces
los proveedores cerraban cuentas ¥ decian que ya no pagaban esas cuentas
antiguas de 100 o 200 millones de pesos porgue habia pasado ya mucho tiempo.

Frente al informe de auditoria de la compania manifiesta que °.. . se evidencio aun
mas todas esas conductas irregulares que terminaron genarando muchas pérdidas,
en especial por la facturacion a destiempo..."

La jurisprudencia de la sala laboral de la H. Corte Suprema de justicia ha sostenido
gue frente a la gravedad de las causas establecidas en el Art. 62 del CST es
calificada o determinada por las partes en el contrato de trabajo, o en el reglamento
de trabajo, entre otros, conforme sucedio en el presente asunto.

Al respecto, @s necesario traer a colacion lo sostenide por la Sala Laberal de la
Corte Suprema de Justicia desde la sentencia C5.J 5L 10 mar. De 2003 que sa

refterd el 28 de agosto de 2012 con radicacion No 38855, y en fallos CSJ SLETO-

Y]
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2018, CSJ SL 187-2018 y recientemente en la Sentencia SL2309-2020 con
Radicacion n® 81231;

“Par la anterior se concluye que la diferencia enire violacion de las obligaciones del
trabajador y la falta cometida por el mismo, no es Io que defermina la diferencia entre las
dog partes del numeral indicado. La violacidn de las obligaciones y prohibiciones a que se
refieren los articulcs 58 y 60 del Codige Sustanfive del Trabafo, constituye por sl misma
una falta, pera esa violacidn ha de ser grave para que resulfe justa causa de ferminacidn
dal contrato. Por ofra parte, cualguier falta que se establezca en pactos o convenciones

colectivas, fallos arbifrales oniretos indrviguales o reglamentos mplicd b
lo ol gn fales actos, gue s/ se califica en ellos de Ve

constifuye justa caysa para dar por terminado el contrato”

En of primer concepto fa gravedad debe ser calficada por ef gue aplique la norma,
an el segqundo la calificacidn de grave ha de constar en los aclos que consagran /g
falta.,”

Lo anterior, para sefialar que ante la mencidn de las faltas graves contempladas en
el contrato de trabajo y el reglamento interno de la compafia, lo esencial en la
demostracion de su ocurrencia es la existencia misma y su aportacién al proceso,
de los documentos contentivos del supuesto de hecho denominado como falta y su
calificacion de grave, conforme se puede extraer del capitulo XV y XV, articulos 71
a 74 del reglamento interno de trabajo de la compaiiia visible a folios 154 a 157 del
expediente fisico.

Establecido que fue la demandada quien termind en forma unilateral el vinculo laboral
con el demandante y cual fue la razdn que esgrimio para ese fin, conforme la carta de
terminacion visible a folios visible a folios 120 a 128 del expediente fisico, corresponde
el establecer si ésta existio y constituye una causa justa imputable a la parte actora.

Al respecto, ha de sefialarse que el despido con justa causa, es una facultad que el
legislador da a las partes para terminar el contrato de trabajo por las prerrogativas
previamente establecidas en el compendio normativo;, precisando que cuando la
decisidn se toma por parte del empleador conlleva la obligacion de hacer conocer los
hechos que se aducen como justa causa, y permitir al trabajador defenderse.

Asi pues, en virtud de lo dispuesto en los articulos 51 del v 61 del CPT y la 55, en
mataria laboral no existe tarifa legal, siendo admisibles todos los medios de prueba
consagrados en la ley, con los cuales el juez puede formar libremente su
convencimiento atendiendo a los principios informadores de a sana critica.

11
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Frente a las pruebas allegadas al plenario, reposa acta de diligencia de descargos
del dia 11 de noviembre de 2014 el actor fue citado a diligencia de descargos por
errores en la facturacién, en el que el trabajador admitio que... "el emor que se
cometid en este nuevo proceso (porgue nunca lo habiamos hecho asl) fue que la
orden de compra si se omitié frente a esas facturas... y a la vez reconoce que..."La
omision en este caso particular es que no se vio el correo con las facturas y no se
generaron las drdenes de compra a tiempo, pero que sobre ese tema ya se tomaron
las acciones correspondientes para ajustar..." ({fls. 120 a 122), teniendo como
resultado el llamado de atencion del 12 de noviembre del mismo afo, con respecto
a esa situacion de facturacién presentada el 31 de octubre, donde informa la
empresa que: * Después de revisar y analizar los descargos presentados, no se
encuentra una explicacion justificable, y que es una falta grave omitir datos de
facturacidn y financieros de la compafiia, y que adicional a ello es deber del
trabajador en esas funciones de garantizar la oportunidad en las ordenes de compra
de la facturacion, por lo cual se configura en una violacion a los deberes y
ohligaciones de su cargo, segun lo dispuestos en el reglamento interno del trabajo”
en este mismo la compania le informd al trabajador que "de volverse a repetir esta
o cualquier otra falta disciplinaria grave las medida serian drasticas, con firma de
las partes, visible a folio 23.

Asi mismo, reposa acta de diligencia de descargos del dia 25 de febrero de 2015 el
actor fue citado a diligencia de descargos por la falta de control de inventarios y de
la facturacion de subproductos generados en el frigorifico, en el que el trabajador
admitié que..." es planeador de produccion, que desde abril tuvo la responsabilidad
los pesos reportados en el recibo de productos relacionados con came, pero que lo
han cambiado de rol v las cargas laborales son tal, que se cometio el error en abril
an la facturacion de subproductos, pues no alcanzd a facturarlos todos, por lo que
le dijo a un compafiero que le ayudara, v que luego se corrigid, pero que por el
enredo del cierre del mes de abril, se perdid |a trazabilidad de cuatroe a cinco lotes
de cuarenta y cuatro lotes de ese mes...” sin embargo afirma que ...los lotes se
facturaron, pero cuando se equivocan en el drea de facturacion, por facturar doble
vez, se le perdid el inventario, y que al final se perdid con los nimeros de los lotes,
pero que frente a las facturas, la auditoria encontrd una facturas que no tenian lote,
que &l lo tenia controlado pero se mandd a facturar y fue en facturacién donde se
equivocan descuadrandolo a é en los inventarios...teniendo como resultado la
notificacion de la terminacion del contrato de trabajo el dia 20 de febrero de 20151
128,
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Asl pues, la justa causa invocada por la demandada debe analizarse a la luz de las
previsiones del articulo 62 del C.5.T para determinar si efectivamente comporta una
justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo. En ese sentido, al revisar
el numeral sexto del art 62 del codigo sustantive de trabajo, se establece en el que
son justas causas para dar por terminado el contrato de trabajo, entre otras,
cualguier violacion grave de las obligaciones o prohibiciones que incumben al
trabajador de acuerdo con los articulo 58 y 60 del CST, o cualquier falta calificada
como tal en pactos convenciones, o fallos arbitrales, contratos individuales o
reglamenios de trabajo.

En relacion con este aspecto, conviene precisar que dentro de las obligacicnes
aspeciales del trabajador particular, el ant. 58 consagra la primera, que es la de
realizar personalmente la labor en los términos estipulados, observar los preceptos
del reglamento y acatar las drdenes instrucciones que de modo particular le
impongan su empleador o representante seglin el orden jerarquico establecido,
siendo pertinenta sefalar que dentro de este contexto el hecho de no realizar por al
mismo &l control de las funciones que le fueron atribuidas, pedir ayuda a
companeros para el control del inventario y posteriormente que se presenten estas
diferencias tanto en la facturacion como en los inventarios, comporta un
incumplimiento grave de las obligaciones legales que incumben al trabajador, puss
5 apanas natural que para efectos de que el trabajador obtenga su retribucion,
preste el servicio prometido y no sea omisivo de cumplir a cabalidad todas y cada
una de las tareas gue le permiten generar resultados positivos a la compafia, y
realizar tareas basicas y no omisivas como estar pendiente tambien de la
informacion gue reposa en su correo para llevar un control de las tareas asignadas
en inventarias y facturacian.

En los anteriores términos, de conformidad con el articulo 73 del reglamento interno
del trabajo numeral 23, establece deniro de las prohibiciones del trabajador,
Demaorar la presentacion de las cuentas y los respectivos reembolsos de las sumas
gque haya recibido para gastos o ingresos de la empresa, resaltando que el mismo
demandante admitio que si tuvo errores de control y trazabilidad de inventarios los
dias mencionados en las actas de diligencias de descargos, por argumentos que no
pudieron ser comprobados, ni autorizados por al empleador, pracisando en asa
mismo sentido gue ni siquiera pudo acreditar por qué no encontraba facturas con
los registros de 4 a 5 lotes pero que auditoria si lo encontré, menos aln quedo
acreditade que algin superior le haya tramitado autorizacion alguna para relevarlo
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en el desarrollo de sus funciones al interior del establecimiento para dedicarse a

una actividad diferente a la cual fue contratado, y en ese sentido, evidentemente,

se concluye que su comportamiento configura una violacion grave a las obligaciones

especiales que le incumben al trabajador, configurandose a su vez una |usta causa

que genaraba como consecuencia dar como terminado el contrato de trabajo por
parte del empleador.

Por ofro lado, en relacién al argumento expuesto por el recurrente, relativo a la falta
de capacidad o de experticia del trabajador para el desarrolio de unas funciones
para las cuales no tenia preparacion académica ni de experiencia profesional, es
claro que el trabajador contd con experiencia laboral en actividades similares desde
el 17 de marzo de 2006 en Carulla vivero, folios 114-116 que posteriormente
continud por sustitucion patronal con Almacenes Exito a partir del 01 de julio de
2010 folio 117 y que por lo mismo, se le comunicd en la carta del 01 de julio de 2013
visible a folio 119 del expediente fisico, gue por las calidades propias como
trabajador e idoneidad deciden nombrario Negociador industria a partir de la fecha,
por cuanto se resalta que no se trata de un trabajador nuevo o con desconocimiento
del funcionamiento interno en la compaiia y que este Oltimo no presento

inconformidad alguna al respecto.

Frente al abuso de la compafia para con el trabajador coma 1o ha dicho el apelante,
no es posible sustraer del material probatorio allegado al plenario, en primer lugar
se encuentra que la compafiia surti® oportunamente la notificacion de los llamados
de atencidn vy las diligencias de descargos al trabajador folics 120 a 128, en las
cuales el trabajador en dos ocasiones tuvo la oportunidad de defenderse por las
faltas ‘graves gque acaecieron en la ejecucién del vinculo laboral, segin lo
contemplado en el reglamento intemo del trabajo v las disposiciones legales
anteriormente expuestas.

Por ditimo en la demostracion de tales yerros del trabajador expuestos en la
auditoria interna de |a empresa visible a fl. 161, que fueron realizadas durante los
meses de noviembre de 2014 a enero de 2015, comespondientes a faltantes en el
periodo de enero a octubre de 2014 y en las gue, el trabajador reconocio que
presentd yerros en los inventarios realizados y que su falta de cuidado con las tareas
asignadas tales como revisar su comeo electronico o buscar a ofros companeros
para ayudar a realizar su labor, asi como frente a las 16 facturas faltantes,
evidentemente lo llevaron a tener diferencias importantes tanto en &l inventario de
lotes de los productos y subproductos, como frente a la facturacion y trazabilidad,
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configurando estas conductas en las justas causas para dar por finalizada la relacion

laboral por parte del empleador.

Finalmente, la Sala despacha desfavorablemente la inconformidad presentada por
la parte demandante y en su lugar se CONFIRMARA an su integridad la sentencia
praferida 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 Replblica y por autoridad de |a Ley

RESUELVE

PRIMERC: CONFIRMAR la sentencia proferida el 29 de abril de 2021 por el
Juzgado 28° Laboral del Circuito de Bogota,

SEGUNDO: 5Sin costas en esta instancia

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.

L
-
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DEUTDT&. J. CORREA STEER
Ponente {Rad. 11001 3105028201 70058002)

(Rad. 170071 3705028201 F005800E)

ALEJANDRA MARIA HENADQ PALACIO
(Kad, TTTIT00028207 F005800)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrade Sustanciador

Radicacion No. 30-2018-00200-01

Bogota D.C., septiembre Veintiocho (28) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: HECTOR LIZARAZO PINILLA

DEMANDADO: AFP PORVENIR SA

COLPENSIONES

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(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 (Porvenir S.A., y Colpensiones) en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado 2 Laboral del Circuito de Bogota el dia 24 de
mayo de 2021, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo
805 del 4 de Junio de 2020.

Se reconoce personeria a la abogada Alida Del Pilar Mateus Cifuentes con tarjeta
profesional No. 221 228 del Consejo Superior de la Judicatura como apoderada de
la administradora colombiana de pensiones Colpensiones, para todos los efectos
del poder allegado (fl 132)
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La parte demandada Porvenir (f5.123-127) y Colpensiones (fis.128-132)
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:

ANTECEDENTES

El(la) sefor{a) Hector Lizarazo Pinilla instaurd demanda ordinaria laboral contra
AFP Porvenir SA, y la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones,
debidamente sustentada como aparece a folios 24, con el objeto de obtener

sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

1. Se declare la nulidad de la vinculacion a la AFP Porvenir S.A. del sefior
Hector Lizaraze Pinilla, toda wvez que en la misma medid viclo del
consentimiento, al no habérsele puesto de manifiesto, por parte del fondo,
sobre las diferencias entre el RPM y el RAIS.

2. Se declare la afiliacién permanente y sin solucién de continuidad del
demandante a Colpensiones, por todo el tiempo de cotizacion al sistema
general de pensiones.

3. Se condena a AFP Porvenir S.A. a trasladar con destine a Colpensiones &l
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual del demandante, junto
con los rendimientos financieros y bono pensional si hay lugar a ello.

4, Se condene a Colpensiones a aceptar la declaratoria de nulidad de la
afiliacion y reciba de la AFP Porvenir 5.A. el capital acumulado en la cuenta
de ahorro individual del demandante, junto con los rendimientos financieros
y bono pensional si hay lugar a ello.

5. Se condene en lo que ultra y extra petita resulte probado.

6. Se condene en costas y agencias en derecho a las demandadas.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contesto la demanda Colpensiones (fl 40-51), y AFP Porvenir SA (fl 64-71) de
acuerdo al auto del 26 de abril de 2018. Se opone a las pretensiones del (de la)
demandants y propone excepciones de merito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

E! Juzgado 2 Laboral del Circuito de Bogotd en sentencia del 24 de mayo de
2021, DECLARO la ineficacia del traslado efectuado por el sefior Hector Lizarazo

.
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Pinilla, del RFM al régimen de Aharro Individual con Solidaridad realizado a travez
de la AFP Horizonte hoy AFP Porvenir S.A., el dia 28 de octubre de 1998, con fecha
de efectividad del 1" de diciembre del mismo afio, v consecuentemente, que la
cosas deben retrotraerse al estado anterior al acto declarado ineficaz con los efectos
juridicos y econdmicos que comparten, CONDENO a la AFF Porvenir 5.4, devolver
la totalidad de los valores recibidos de los empleadores del senar Hector Lizarazo
Pinilla, por conceptos de aportes, frutos, rendimientos financieros, bonos
pensionales que se encuentren o no en la cuenta de ahorro individual, que llegaron
a este fondo en los periodos en que estuvo afiliado, sin descontar valor alguno por
cuctas de administracion, comisiones, aportes al fondo de garantia de pension
minima. ORDENO al fondo de pensiones Porvenir que proceda a trasladar a la
Administradora Colombiana DE Pensiones — Colpensiones — de manera inmediata,
la totalidad de los dineros que atitulo de aportes fueron pagados por Hector Lizarazo
Finilla, ¥ sus empleadores, junto con los rendimientos financieros que hubiesen
producido, el bono pensional v demas integrantes de su cuenta de ahorro individual,
sin descontar suma alguna por concepto de cuotas de administracion, comisiones,
aportes al fondo de garantia de pensién minima del RAIS, o cualguier otra causa.
ORDENO a Colpensiones que proceda a reactivar de manera inmediata la afiliacién
de Hector Lizarazo Pinilla, al RPM sin solucién de continuidad y a reconstruir su
historia laboral, con la totalidad de las semanas de cotizacion acreditadas desde la
fecha de afiliacion inicial. ABSOLVIO de lo demas. DECLARO no probadas las
exepciones de prescripcidn, asi come las demas propuestas por las demandantes.
ORDENO en caso no ser apelada la decision remitir el proceso al Tribunal Superior
de Bogota, Sala Laboral para que se estudie en grado jurisdiccional de consulta
CONDENO en costas a la demandada Porvenir y se fijan como agencias en derecho
la suma de tres (3) SMLMV.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (Colpensiones) interpuso recurso de apelacién en contra de
la sentencia proferida en primera instancia:

Dice gque se censura que no hubo una suficlenls, completa, comprensible v oportuna
infermacion sobre las implicaciones que tenia el traslade, y gue se esta descenociendo en
el fallo gue el deber de informacidén de las administradoras ha tenido varias etapas; una
primera etapa, el Decreto 663 de 1983; unas segunda etapa, la Ley 1328 de 2009 y al
Decreto 2241 del 2010; y una tercera etapa, la Ley 1748 del 2014 y el Decreto 2071 del
2015,
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Manifiesta que en consecuencia, el analisis de la informacidn suministrada por la F.P. y el
alcance de la asesaria que debid brindar al momento de la afiliacion, deben ser valoradas
bajo la normatividad vigente para la fecha de suscripcidn del formulario o de fa
materializacion del traslade.

Expresa gue no es razonable, ni juridicamente valido, imponer a las administradoras
obligaciones y soportes de informacién no previstos en el ordenamiento juridico vigents al
mamento del traslade del régimen, alega que tal exigencia desvirtGa el principio de
cenfianza legitima, pide tener en cuenta que el principio de legalidad y el debido proceso,
no consisten solamente en la posibiidad de defensa o en la oportunidad para interponer
recurscs, sinc que exige ademas, como lo expresa el articulo 28 de la Carta Politica, el
gjustz a las normas preexistentes al acto que se jurga.

Continua sugiriendo que juzgar la conducta de los fondos con bases en normas
inexistentes, no tienen justificacion juridica alguna y vicla gravemente del debido preceso
de las administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, que sin haber
participado en el ramite del traslado, es quien debe afrontar la carga de la prestacion.

Dice también que se evidencia en el fallo que al demandante se le die una informacion
verbal, la cual era suficiente, completa y compresible para que el demandante pudiera tomar

la decisin de trasladarse de réegimen pensional.

Pone de manifiesto que el demandante suscribid el formulario de afiliacitn que obra en el
expediente de manara libre, voluntaria y sin presiones, &l cual fue también manifestado y
ratificada en la demanda y en el interregatorio de pante recepcionado.

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

Expone a consideracion del tribunal que, si bien, existe un precedente del drganc de ciefre
de |a jurisdicsién citada por el A-QUO no se debe aplicar el precedente de manera objetiva,
ya que se deben analizar las circunstancias de cada caso en concreto Expresa que para
el caso no le asiste razon al fallador de primera instancia en declarar la ineficacia dal
traslado con base a la falta de informacitn, cuando, segun manifiesta, no le era obligatorio
a Porvenir brindar |a misma al demandante.

Pide tener en cuenta la circular 12 de 1098 emitida por la Superintendencia financiera, en
la cual como Unica exigancia establecida a efectos que se entendiera, no solo materializado,
sino valido el traslado de régimen pensional, que el afiliado expresara su voluntad a traves
del diligenciamiento de correspondiente formulario de conformidad con las disposiciones
vigentes sobre el particular, Expresa que fue tal como ocurmid en el asunto gue tratan, y que
Porvenir cumplit 1a totalidad de la cbligacién a su cargo y la permanencia del actor en el
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régimen de ahore individual, administrado por Porvenir, ha sido una decisidn libre,
voluntaria e informada, que se ha ratificado con el tiempo.

Aduce que no es razonable deducir que la Ineficacia del traslade sea por falta de
consentimiento o por vicios dal mismo, porgue segln dice, Porvenir brindd al demandanta
una asesoria oportuna, en donde le informéd ampliamente sobre |as implicaciones de su
decision, sobre el funcionamiento del R.ALS., y sobre las condiciones pensionales, tal
como s& parecia an el formulario suscrito par el demandante,

Manifiesta que en el caso se da el fenomeno establecido an el articulo 1752 v siguientes
dei Céodigo Civil, relativos al saneamiento de consentimiento por ratificacion tacita, la cual
opera da manera aulomatica, teniendo en cuenta que el demandante realzo aportes
individuales de manara personal y voluntaria, lo cual, sin lugar a dudas, an caso da habar
existido algun tipo de vicio del consentimiente. Dice que &l mismo demandante lo ratificd
con su decigion de trasladarse de régimen y permanecer con él en su propio actuar con el

paso del iempo.

Alega que no se puede deducir que Porvenir hubiese faltado al deber de informacidn
obligéndalo a aportar documentos gque, para la fecha del traslado, no le eran obligatorios,
coma  son simulaciones, parametrizaciones, demds documentales que aduce el
demandante, como lo expone la Ley 1328 de 2008 en su articulo 3, literal C, articulo &; en
&l gue establece el deber de informacion se tiene gue Ia A.F_P. con el usuario, al momento
del trasiado, la obligacion que dice, se cumplié a cabalidad en dicho momento.

Pone en consideracidn la Ley 1748 de 2014 en el que se establece |a obligacidn de hacer
una proyeccion total, apela que se tiene gue indicar gue esta fue realizada o solicitado a
partir del 268 de Diciembre de 2014 y que esto es razon suficiente para establecer que al
momento del traslade no era obligatorio entregar documentos y bastaba con la asesoria
varbal, por lo cual expresa no es dable dar por sentado la falta de informacion al momento
del traslada.

Solicita ze tenga en cuenta gue en el interrogatorio de parte, el demandante, también fue
negligente y pide que no se siga desconociendo este actuar de los demandantes de la
nagligencia que tlenan al momento de la asesoria, de no realizar ningdn tipo de preguntas,
de dar por enterado todo lo que se Indica es cierto o que por otro lado no soliciten
informacion adicional, sino ya cuanda le faltan une o dos afies para |3 pension, y adicional
a @so, que ni siguiera tengan la minima diligencia de leer el formulario que estan
guscribiendo

Gastos de administracion

Formula que no es faclible ordenar la devolucidn de gastos de administracidn, sefiala ko
dispuesto en el inciso 2° dal articulo 20 da |a Ley 100 da 1893 También &l régimen de prima
media se desling un 3% de |3 colizacion a financiar gasios de administracion y pension de
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invalidez y de pension de sobrevivencia, Dice gue los gastos de adminisitracién no forman
parte integral de la pensidn de vejez y por ello estén sujetos a la prescripcion. Dice ademas,
fue es nacesario resaltar gue la Superintendencia Financiera De Colombia en el concepto
del 17 de Enero de 2020 indicd en forma expresa que con los eventos de procader la
ineficacia de traslade, las Unicas sumas a retornar son: los aportes y rendimientos de la
cuenta individual del afiliado, sin que proceda la devolucion de la prima de seguros
provisional, en consideracion a que la compania aseguradora cumplic con el deber
contractual de mantener la cobertura durante la vigencia de la péliza, ni tampoco la comisidn
de administracion, toda vez que Porvenir realizé excelentes gestiones administrativas,
duplicando incluso los aportes que realizé el demandante an dicho fondo.

Pide poner atencidn al hecho que al ordenar el traslado de estos valores a Colpensionas,
se configuren en enriquecimiento sin justa causa a favor del demandade, en la medida que
no existe norma que disponga la devolucion, puesie de foerma clara y sin lugar a
interpretaciones el articulo 113, literal B de la Ley 100, menciona cuales son los dineros que
se deben trasladar cudndo existe un cambio de régimen. Reltera nuevamenta gue no estan
destinados a financiar la prestacién del afiliade y por ende no pertenecen a &l sino al fondo
privado come contraprestacion de la gestion que adelantd para incrementar el capital
exlstente en la cuenta de! afiliado.

Pide que se declare la prescripcidn respecto de la devolucion de gastos de administracian
v las primas de seguros a cualguier ofra suma diferente al capital de la cuenta Individual del
afiliado o los rendimientos financieros, por cuanta no le corresponden los valores pertenscear
a los afiliados en ninguno de los dos regimenes, en cuanto eflos no financian la prestacion
de vejez, no pueden predicarse de su imprascriptibilidad, caracteristica que goza el derecho

pensional,

Pone en consideracion lo expresado por el demandante respecto al motive de su demanda
que es, basicamente, porgue no esta de acuerdo con el valor de la mesada pensional, y
sugiera que, si la mesada pensional fuere superior a la otorgada en &l regimen de prima
media no estarian en dicha controversia y no se habria gue decidir sabre una ineficacia del
traglade. Dice entonces que no es posible que por el no cumplimiento de una mera
expectativa pensional, el demandante pretenda que se deje sin efecto las decisiones
tomadas por &l cuando se trasladd de regimen.

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) Hector Lizarazo
Pinilla el dia 28 de octubre de 1998; 2. En caso afirmativo, ai iene derecho a gue
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la AFP Porvenir 5.A. devuelva la totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo
privado, a Colpensiones, y consecuencialmente continde 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 prestacion definida, solicitd trasladarse a la AFP Horizonte hoy AFFP Porvenir
SA el 28 de octubre de 1998, con efectividad a partir del 1° de diciembre del mismo
afio {fl.79).

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas |as siguientes
precisiones a saber:

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

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacién 31988 del § de septiembra de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, astableciendo
doctrinariamente |a 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
gue los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensicnes. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complemenid en el sentido de la obligacién que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1894 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la cbligacidn de brindar informacién
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1984 Posteriormente mediante sentencia Radicado 462092
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecid 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 expresidn genérica; es decir
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que el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento
informadeo que debia tener el afiliado para gue fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial qgue 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, especiaimente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econdmico vy juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad 46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad. 47125 de septiembre 27 de 2017, SL4564-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; v mas recientemente se confirmo plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias 5L1452-20189 Rad 68852 de abril
3719, 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 ofras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resalté el desconocimiento del
precedente establecide por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derachos
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, v en su lugar exhortt a la Sala Laboral de este Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el drgano de cierre, y de
considerar imperioso separarse de €l, cumpla de manera rigurosa el deber de
transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejd 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, estad establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas gue deben
reposar en los archives del fondo.

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando |as proyecciones

pensionales y el capital necesario para poder obtensr una pension minima,
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llegando incluso a desanimar al posible afiiado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender fodas las elapas
del proceso, desde la anfesala de la afiliacidn hasta la determinacion de las
condiciones para e disfrute pensional.

Que el consentimiento informade no se prueba con la simple fima dal
formulario de afiliacion,

Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado. pues este (ltimo es la parle débil de la relacitn
conmtractual,

Que la actuacidn viciada de traslado del regimen de prima media con
prestacion definida al de ahorre individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este dltimo réglmen.

Que el derecho a solicitar la ineficacia del fraslado o afiliacidn no prescribe,
siando solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

Que no es necesario gue el afiliado demuestre estar en transician, 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 afiliacidn 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 rememaord la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31988 que debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrir este, ko cual trae como consecuencia,
que el fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de adminisiracion 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
ahomo individual, ora por los gastos de administracion, conforme el articulo
963 del C.C.

En el caso presente el fondo demandado Colpensiones, en la contestacién de la

demanda, aportd el expediente administrativo del demandante. AFP Porvenir 5.4

aporto: copia certificado de afiliacion a Porvenir, copia formulario de afiliacién del
demandante, relacion de aportes, Certificado ascofondos SIAFP, actualizacion de
historia laboral a 1994, edicto emplazatorio diario El Tiempao.
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Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 28 de octubre de 1898, 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 1SS, 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, segin lo establece
la ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional
y la pensitn de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113a 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 informacian 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 gue hace viable
accader a las suplicas de la demanda.

Claramente para el momento del traslado 28 de octubre de 1998, el(la) demandante
tenia 865 semanas (fl 6) por tanto en términos del arficulo 33 de la ley 100/83

ariginal, tenia en el af 94 37 anos (nacid el 1 rzo de 1857 — .3}, y al
sequir cotizando comeo en efecto lo hizo (actualmente ha cotizado mas de 1,848
semanas - fl 8), se habria podido pensionar en el afio 2018 en el régimen de prima
media, con una masada muy superior a la gue alcanzaria en el RAIS, en cambio en

el RAIS tan solo podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el
no pensional hasta lke 05, situacibnque de h ntaria una

verntaja para sus dern ensicnakes, sin gues | ieren informado, v de

hacerlo an ria que negociarloen la b | uyendo considerablemen

su capital con lo cual se disminuiria ostensiblemente la mesada pensional, y gue
para tener una siguiera igual a la de Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos
aportes extraordinarios, situacion que no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacién de gue
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualguier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
ia transparencia, la vigilancia y el deber de informacian, no necesariameante con las

10
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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 ofra parte, la afillacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcién de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sisterma Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e imenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualguier
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 colacidn
igualmente el Decreto 720 de 19984 y la Jurisprudencia citada en precedencia,

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/83 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demds caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los
afiliados, la afiliacién quedara sin efecto, como ocurrid en este caso.

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

Respecto del argumento expuesto por el apoderado de la demandada AFP Porvenir
SA en cuanto a la no devolucidén de gastos de administracion debe trasrse a colacién
reciente pronunciamiento de nuestro maximo Grgano de cierre sentencia SL2207
con Rad. 84578 de 2021, mediante el cual el maximo Tribunal adoctring: “Por esto
mismo, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de pensiones deben
trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrade, junto con los rendimientos
financieros, Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga las entidades del
regimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion
¥ comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues estos recursos, desde el
nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrade por Colpensiones (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad.
31989, C5J 5L4964-2018, CSJ SL4989-2018, C5J SL1421-2019 v CSJ SL1688-
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2019).", despachando de ésta manera la inconformidad al respecio presentado por
la AFP Porvenir SA.

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

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{la) sefioria) Hector Lizarazo Pinilla del 1SS hoy
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones a la AFP Porvenir S.A. el
28 dg octubre de 1998,

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 fendmeno prescriptivo, por tanto
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcidn de prescripcian.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso al apelante AFP 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 incluirdn en la liquidacién de costas que efectie el A Quo en los términos del
articulo 366 del CGP.

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

nombre de la Repdblica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

12
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 24 de mayo de 2021 por el
juzgade 2 Laboral del Circutte de Bogota.

SEGUNDQO: COSTAS en esta instancia a cargo de las partes demandadas (AFP
Porvenir SA, vy Colpensiones) y a favor de la parte actora. Fijense
como agencias en derecho la suma eguivalente 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.

: Nt J

s — ]

MARCELIAND CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente
fRad 11001 3105020207 80020004 (fRadl, 11007137 237 1l
Aolaro VoIl

ALEJANDRA MARIA HENADO PALACIO
(Rad, 11001371 0503020 150020001
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL
MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 34-2018-00540-01

Bogota D.C., septiembre veintiocho (28) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: PILAR LILIANA OLIVEROS MORENO

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR S.A

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA (AFP
PORVENIR S.A Y COLPENSIONES)  CONSULTA
COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de |a Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion parte demandada (Porvenir, y Colpensiones) en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 41 Laboral del Circuito de Bogota el dia 8 de marzo de
2021, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legisiativo 806 del 4
de Junio de 2020.

Se reconoce personeria a la abogada Northey Alejandra Huérfano Huérfano con
taneta profesional No. 287.274 del Consejo Superior de la Judicatura como
apoderada de la administradora colombiana de pensiones Colpensiones, para todos
los efectos del poder allegado (fi213)

La parte demandada Porvenir (fls.201-205) y Colpensiones (fls.211), presentarcn
alegaciones por escrito, segun lo ordenado en auto de 23 de marzo de 2021, por lo
gue se procede a decidir de fondo, conforme los siguientas:
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ANTECEDENTES

El{la) sefior(a) Pilar Liliana Oliveros Morenc instauré demanda ordinaria |aboral

contra AFP Porvenir SA, vy Colpensiones, debidamente sustentada como aparece a

folios 29, con subsanacién de demanda a folios 54, con el objeto de obtener

sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

1. Se declare la nulidad e ineficacia del traslado realizado por Pilar Liliana

3,

Oliveros Marena del RPM al RAIS a traves de la vinculacion efectuada el dia
3 de marzo de 1999 a través de AFP Porvenir S.A., por haberse efectuado
bajo engafio, a través de una mala, desacertada, irresponsable, desatinada,
y equivocada asesoria en el traslado de los regimenes pensionales, por el
incumplimiento en el deber legal de informacidn al afiliado de una forma clara
y veridica.

Se ordene a AFP Porvenir 5.A. a devolver todos los aportes yio valores que
hubiere recibido en la cuenta de Pilar Liliana Oliveros Moreno para la
seguridad social en pension, incluyendo cotizaciones, bonos pensionales,
costos cobrados por administracion, entre otros, a Colpensiones con sus
respectivos rendimientos.

Se ordene a Colpensiones a aceptar el traslado de los aportes a la seguridad
social en pensiones que a la fecha se encuentran en la AFP Porvenir 5.A.,
asl como a aceptar todos los valores que devuelva Porvenir y gue ese
encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante.

Se condene patrimonialmente a AFP Porvenir S.A. por la responsabilidad en
los perjulcios que le fusron causados a la demandante.

5. Se condene ultra y extra petita.

6.

Se condene a la demandada al pago de costas procesales.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda: Colpensiones (fls.81-78) y AFP Porvenir SA (fls.28-108),
de acuerdo al auto del 26 de marzo de 2019, Se oponen a las pretensiones de la

demandante y proponen excepciones de mérnto.

i
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SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 41 laboral del circuito de Bogotd en sentencia del 8 de marzo de
2021, DECLARO la ineficacia del traslado realizado por Pilar Liliana Oliveros
Moreno del RPM al RAIS. ORDENO a la AFP Porvenir S.A., a trasladar a
Colpensiones los valores correspondientes a las cotizaciones, rendimientos
financieras, y gastos de administracién. ORDENO a Colpensiones recibir los dineros
provenientes de la AFP Porvenir S.A. y efectuar los ajustes en la historia pensional
de la actora, DECLARO ro probadas las excepciones propuestas por las
demandadas. ABSOLVIO a las demandadas de las demas pretensiones elevadas
por la parte demandante. CONDENO en costas, incluidas las agencias en derecho,
a la AFP Porvenir 5.A, y a favor de la demandante, en la suma de $1.000.000.
ORDENO remitir copia de la providencia a la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado. ORDENQ en grado jurisdiccional de censulta a favor de Colpensiones,

RECURSOQ DE APELACION

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

Manifiesta que hay una indebida valoracién probatoria por parte del A quo, toda vez
que, segun dice, se ve acreditado a traves del interrogatorio de parte que existe
confesion por parte de la demandante, en el sentido de que el Fondo Porvenir brindd
la informacién antes de realizar la afiliacion, por lo cual, fue una informacion
oportuna, que firmé el formulario de traslado, que conocia gue era un formulano de
traslado, y expresa que por lo tanto, su traslado fue voluntario, libre, también fue
confesado y alega que no se puede apartar de que esa confesidn es un medio de

prusba,

Acepta que no existe un documento gue demuestre que efectivamente se brindd la
asesoria de manera escrita, sin embargo alude a la confesién del demandante
donde segun dice, se acredita esa informacion suministrada por el fondo y por tanto,
se tenia que dar el valor probatorio a la confesidn realizada por la demandante.

Dice también que, a traves de los testimonios aportados por la parte demandante,
se acredita lo contrario a las pretensiones de la demanda, expresa que la sefiora
Pilar, Patricia como el sefior Jaime manifestaron que en varias oportunidades los
asesores de Colpensiones se acercaban a brindar informacion antes de firmar el

3
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formulario, lo que indica que primero evacuaban las preguntas y despues si la
sefiora no queria, podia no firmar el formulario. Esto segin dice, permite evidenciar
que si lo hizo de manera voluntaria y que desde 1999 se deja constancia de ello
hasta el afic 2021, pues no solicitd nunca el traslado de Regimen acreditando que
afectivamante su voluntad era permanecer en el Fondo Porvenir,

Dice que tampoco se le dio el valor probatorio al formulario y lo toman como un
formulario simple, pero alega que este es ese acto juridico que deja pactada esa
calebracion de contrato de adhesién y que tiene unos efectos juridicos, y de acuerdo
a las normas civiles, dice que se tiene que determinar que cred unos efectos y unas
obligaciones para cada una de las partes obligadas, lo cual dice que tampoco se les
esta dando mayor valor probatorio dentro del proceso.

Exhibe gue la demandante dijo que se le habia dado asesoria individual, que
efectivamente si se le brindd esa informacién por la AFP Porvenir y que la misma
puede parcializar la informacién con el fin de buscar una ventaja dentro del procese,
lo cual segin manifiesta, lo hizo dentro del interrogatorio de parte.

Expresa que las aseveraciones de la parte Gnicamente pueden ser valoradas
cuando constituyan una confesion, aguello que le produzca unas consecuencias
juridicas adversas o favorezca a su contraparte para poderlo tomar como prueba.
Dice gue la demandante solamente pudo acreditar la buena fe del fondo que le
prestt asesoria y que el acto de traslado fue libre y voluntario.

Enuncia que sobre ventajas y desventajas de cada uno de los Regimenes, no existe
posibilidad de darle algln tipo de informacion de cual es la ventaja y desventaja de
cada uno de ellos. Dice gue determinar que existen ventajas en uno y ofro,
determina que mal obrd el legislador a la hora de regular cada uno de esos
regimenes quebrantando el principio de igualdad de los afiliados. Expresa que las
ventajas y desventajas simplemente dependen de los aportes realizados.

Habla sobre la prohibicion legal, aduce que existe una prohibicion legal descrita en
el articulo 02 de la ley 797 del 2003, la cual modificd el articulo 13 de la ley 100 de
1983 y que, por lo tanto, no es procedente realizar el traslado de Régimen faltando
menos de 10 afos para cumplir con los requisitos de reconocimiento pensional.

También se expresa sobre acreditar los vicios del consentimiento, dice que no se
puede hablar de una nulidad porque no cumple con el termino establecido por la
norma para poder hacer efectivo su derecho, pues expresa que el mecanismo
contemplado en las normas es de 4 afos a partir de la ocurrencia de ese hecho que
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lo llewd a error, fuerza o dolo como lo establece el articulo 1740 del CC. Dica que la
demandante no presentd ninguna prueba que acredite cada uno de esos hechos de

sus pretensionas.

Habla de la carga de la prueba, manifiesta que la carga es dindmica y que en el
caso sa le tiene que atribuir al Fondo, pero que &l A quo no tuvo en cuenta, que
depende del caso concreto y en esa oportunidad, si es cierlo gue tenia que acreditar
que se le brindé informacién porque es una manifestacion indefinida por parte del
Fondo, pero dice que lo ciertfo es que la sefiora demandante manifestd gue la
asesoria fue brindada de manera oral y quien mas que ella puede acreditar dentro
de la litis, que se le brindo.

Dice que se debe aplicar el articulo 167 del codige General, pone de presente que
los hechos ocurrieron en 1993 y ha ocurrido un término suficiente y gue es imposible
gue el Fondo pueda acreditar haber brindado esa informacién. Dice gue sin
embargo las testimoniales e incluso los interrogatorios de parte a pesar de no existir
esa obligacién legal de brindar informacién para la época, es muy imporiante
entender ese caracter normative y esas obligaciones en la linea del tiempo. Dice
que lo cierto es que Porvenir cumplio con dicha informacion antes de hacer el
traslado.

Habla sobre la descapitalizacion del Sistema, aduce que es muy importante porgque
el interés general prima sobre el interés particular y hacer una declaracion de
ineficacia de traslado afecta la sostenibilidad financiera del Sistema General de
Pensiones y pone en peligro los derechos fundamentales de la Seguridad Social de
todos los afiliados. Dice que se vio acreditado que la demandante durante todo ese
tiempo hizo sus aportes al Fonde General saneando cualguier tipo de vicios, si en
llegado caso existian, en el consentimiento.

La parte demandada (AFP Porvenir SA) interpuso recurso de apelaciadn en contra
de |a sentencia proferida en primera instancia;

Dice que nao es factible declarar la ineficacia o inexistencia del traslado, como quiera
gue no s& probd que faltaba uno de los elementos esenciales del acto juridico, ni
tampoco procede la nulidad absoluta del cambio de regimen, dice gue no se acredito
gue para el momenta de la afiliacién, el afiliado fuera incapaz absoluto, 1o gue entra
sin lugar a vacilacién, que de haberse presentado alguna irregulandad en el cambio
de Régimen Pensional necesariamente se trataria de las catalogadas por ley como
nulidades relativas, las cuales pusden ser ratificadas de manera expresa o tacita y

estan sometidas al fendmeno prescriplivo.

5



Expediente: 11001310503420180054001

Resalta que no se valord que la parte demandante no tenia derechos consclidados
para el momento de su afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.
Destaca que para la fecha en que la parte demandante se afilid voluntaniamente al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no habia ingresado a su patrimonio
ningun derecho pensional consclidado, de manera que no existia razon juridica ni
factica para que Porvenir S.A, le impidiera ejercer su libre eleccion de cambiar de

regimen.

Expresa que los derechos prestacionales a cargo del sistema de Seguridad Social
en pensiones, no se configuran con la simple afiiacion, sino  se constituyen
mediante actos continuos y sucesivos de pagos de aportes, que a lo largo del tiempo
dan lugar y derecho a las prestaciones en &l Sistema.

Manifiesta que dectarar la nulidad o ineficacia del traslado pensional a partir de
interpretaciones v alcances diferentes a lo que indica la norma, no solo constituye
una gran desfinanciamiento del Sistema Pensional subsidiado por el Estado, sino
gue ademas, ‘hacerlo de forma masiva y sin estudiar cada solicitud, se estaria
creando un Sistema legal que no fue establecido por el ordenamiento juridico, en
tanto, el legislador garantizd la liberiad de eleccion de Regimen Pensional en
cabeza del afiliado de traslado con las consecuencias juridicas que ello conlleva.”
refiere Jo indicado por el honorable Magistrado de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia Jorge Luis Quiroz Aleman, en sentencla de tutela radicado
5912 del 13 de mayo del 2020.

Presenta inconformidad con respecto a generar a la devolucion con referente al
porcentaje de gastos de administracion, dice que esto es algo claramente que
desconoce una caracteristica que es propia y fue establecida legalmente por la ley
al Ragimen de Ahorro Individual y esos cobros por administracian, con respecto a
la prima de seguros gue se cubrid durante todo este tiempo a la parte demandante
con respecto a contingencias de invalidez y muerte y frente al administrado del
Fondo de Solidaridad, que fue establecido por la misma ley 100 de 1983 y expresa
que el efecto de la ineficacia conllevaria a que el acto juridico no hubiera existido y
no podria conllevar a una devolucion de los rendimientos financieros

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se cenira en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o

ineficacia de la afiliacién o traslado al regimen de ahorro individual con solidaridad

administrado por la AFP Porvenir SA efectuado por el (la) senfcra Pilar Liliana
6
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Oliveros Moreno el dia 3 de marzo 1989; 2. En caso afirmativo, si iene derecho a
que AFP Porvenir devueiva la totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo
privado, a Colpensiones, y consecuencialmente continde afiliada al RPM.

En tal sentido, o primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que el (la) demandante proveniente del regimen de prima media
con prestacion definida, solicité trasladarse a la AFP Porvenir S.A. el 3 de marzo de
1888 {fl.110) con efectividad a partir del 1° de mayo de 1999 (f1,111)

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

precisiones a saber;

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Clerre, 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 acogemos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de fribunales y juzgados, a no ser que podamos aparamos 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 31888 del 8 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 fraslado
al RAIS, cuando no se demostraba, |la suficiente informacion al afiliade lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de |a prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, v que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33083 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1884 articulos 14 y 15, sin peruicic de la obligacion de brindar informacion
suficiente, amplia v oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 107 del
decreto 720 de abril 6 de 1994, Posteriormente mediante sentencia Radicado 46252
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecid que no puede argliirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia gue aguella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresién genérica; es decir
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que el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento
informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha 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 proteccidn, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econdémico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asl
lo ha establecido en sentencias SL 17585-2017 Rad 46292 de octubre 18 de 2017,
SL18447-2017 Rad 47125 de septiembre 27 de 2017, 5L4564-2018 Rad 54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmd plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados def RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2018 Rad. 68852 de abril
3/19, SL1421-2019 Rad 58174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad 68838 de mayo
B/M19, SL1689-2019 Rad 65731 de mayo B/19

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

Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable en
forma obligatoria por los operadores judiciales o siguiente:

1- Que el deber de informacién para el consentimiento informado de los posibles
gfiliados, 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,
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llegande incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las elapas
dal proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la delerminacion de las
condiciones para el disfrufe 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 dltimo es |la parte debil de la relacion
coantractual.

5- Oue la actuacion viciada de traslado del regimen de prima media con
prestacidn definida al de aharro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este (ltimo régimen.

B6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacién 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 |a
ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacidn 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. 31983 que debe retornarse las cosas al estado
&n gue se encontraban antes de ocurrir éste, lo cual trae como consecuencia,
que el fondo privado debera devolver los apories a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracién al 1S3 hoy Colpensiones, tenkando
an 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 aportd el expediente administrative de la demandante. AFP Porvenir
SA aportd: cerificado afiliado expedido por Porvenir, Formulario de afiliacion,
historial asofondos SIAFP, copia relacion de aportes. historia laboral bono
pensional, historia laboral consolidada, edicto emplazatorio El Tiempo.
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Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prusha que puesda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 3 de marzo de 1899, 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 155, la proyeccién de la mesada a percibir por € (la) demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones gue estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segin lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especiaimente el monto del bono pensional y
la pensién de vejez de referencia, conforme lo normado en los arficulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/94 art. 10, decrelo 1228/84 arts.4 y 5.

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

Claramente para el momento del traslado 3 de marzo de 1999, |a demandante tenia
620 semanas (fl 119} por tanto en téminocs del articulo 33 de Ia ley 100/93 onginal
tenia en &l afic 1994, 31 afios (nacio el 31 de mayo de 1963 — fl 2B} y al sequir
cotizando como en efecto lo hizo, podria haberse pensionado en el 2020 en el RPM.

{actualmente ha cotizado mas de 1661 semanas fl.118), en cambio en el RAIS tan
solo podria, conforme el articulo 117 de I3 Ley 100 de 1993, redimir el bono

pensional hasta llegar a los B0 afos, situacion gue de hecho representaria una

desventaja para sus derechos pensionales, sin que lo hubieren informado, y de
hacerle 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 adverfida 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 cualguier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacidn, 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.

10
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De ofra 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 irenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualguier
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, v a los gue acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional v Legal, trayendo a colacidn
igualmente el Decreto 720 de 1884 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100783 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligstoriedad y demas caracleristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los
afiliados, la afiliacidn quedara sin efecto, come ocurrid en este caso,

For ofro lado, de conformidad con la Ley 100/1893 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesorla gue debid darle en el momento del traslado de
regimen, 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 5.A,

Finalmente, respecto del argumento expuesto por el apoderado de la demandada
AFP Porvenir SA en cuanto a la no devolucién de gastos de administracion debe
traerse a colacién reciente pronunciamiento de nuestro maximo érgano de cierre
sentencia SL2207 con Rad. 84578 de 2021, mediante el cual el maximo Tribunal
adoctring: “For esto mismo, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorado, junto con
los rendimientos financieros. Asl mismo, ha dicho que esta declaracion obiiga las
entidades del regimen de ahomo individual con solidaridad a devolver los gastos de
adminisiracidn y comisfones con cargo a sus propias uliidades, pues esios recursos,
desde el nacimiento del aclo ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media
con prestacion definida adminisirado por Colpensiones (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad.
31988, C5J S5L4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ 5L1421-2019 y CSJ SL1686-
2078}, despachando de ésta manera la inconformidad al respecto presentado por la
AFP Porvenir SA,

11
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De igual manera, Colpensiones no sufre ningun 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 favoraca al
fondo plblico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones

de guienes obtengan el derecho a las mismas

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA |a sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizé el sefiora Pilar Liliana Oliveros Moreno del ISS hoy
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a la AFP Porvenir 5.4, el
3 de marzo de 1999

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es precisc sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias refendas 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 prescnptivo, por tanto
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcién de prescripcian.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso a las apelantes AFP Porvenir SA vy
Colpensiones, habra lugar a condenario en costas en ésta instancia, filense como
agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor de la pare
actora; gue se incluirdn en la liquidacion de costas que efectde 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 |usticia n
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 8 de marze de 2021 por &l
juzgadeo 41 Laboral del Circuito de Bogota.

12
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las partes demandadas AFP
Porvenir 5 .A. 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 |as apelantes, que se incluiran en lIa liguidacion
de costas que efectie el A Quo en los términos del arliculo 386 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
rﬂad. 11 00T ITOS0I420TH0054001) |" L 1o 31a d20 54007 )
Aolars Uaba T

e ==

ALEJANDRA MARIA HENADO PALACIO
(Rad. 11007310503420180054001)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

=

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 35-2020-00192-01

Bogota D.C., septiembre veintiocho (2B) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: BEATRIZ ROSALBA DEL NINO JESUS DURAN MEJIA

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PROTECCION S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA (AFP
PROTECCION S5.A Y COLPENSIONES) 1 CONSULTA

COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogotd por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacidn parle demandada (Proteccién, v Colpensiones) en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota el dia 26 de
mayo de 2021, en atencién a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Leqgislativo
806 del 4 de Junio de 2020.
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Se reconoce personeria a la abogada Leidy Carolina Fuentes Suarez con tareta
profesional No.248554 del Consejo Superior de |a Judicatura como apoderada de
la administradora colombiana de pensiones Colpensiones, para todos los efectos
del poder allegado (f1.5)

La parte demandante (fl. 11), la parte demandada Colpensiones (fis.7) presentaron
alegaciones por escrito, segun lo ordenado en auto de 6 de julio de 2021, por lo que
sa procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El{la) sefor(a) Beatriz Rosalba Del Nifio Jesus Duran Mejia instaurd demanda
ordinaria laboral contra AFP Proteccion SA, y Colpensiones, debidamente
sustentada como aparece en archivo digital 1.Proceso Digital 2020-00192-00.pdf,
con subsanacién de demanda en archivo digital 4.Subsanacion 2020-00152 con el
objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

1. Se declare la ineficacia de la afiliacion efectuada a la sefiora Beatriz Rosalba
Del Nifio Jests Duran Mejia, en octubre de 1996 con la que se realizo el
traslado de la administradora colombiana de pensiones - Colpensiones, hacia
la AFP Proteccion S A., por existir engafio y asalto en su buena fe, para que
se trasladara al régimen de ahorro individual con solidaridad al que pertenece
dicha administradora, ignorando por completo el grave perjuicic que
causaba.

Se declare la nulidad de la afiliacion efectuada a la sefiora Beatniz Rosalba
Del Nifio Jesds Duran Mejia, del afic 1988 con la que se realizo el traslado
de la administradora colombiana de pensiones- Colpensiones hacia la AFP
Proteccion s.a., por existir engafio y asalto a su buena fe para que se
trasladara al régimen de ahomo individual con solidaridad, al que pertensce
dicha administradora, ignorando por completo el grave perjuicio que causaba.

2. Se declare que la sefora Beatriz Rosalba Del Nifio Jests Duran Mejia,
siempre ha estado validamente afiliada en administradora colombiana de
pensiones — Colpensiones EICE.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, se profieran las

3. Se condene a la AFP Proteccion S.A., a trasladar todos y cada uno de los
aportes en pensiones realizados por la sefiora Beatriz Rosalba Del Nifio
Jesis Duran Mejia, asl como cotizaciones, bonos de pensionales y sumas
adicionales de la aseguradora, junto con todos sus frutos e intereses, como
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lo dispone el articulo 1746 del cadigo civil, esto es con los rendimientos que
se hubiesen causado.

4, Se condene a la administradora colombiana de pensiones- Colpensiones
EICE a aceptar el traslado en pensiones y a validar los aportes girados en
pensiones trasladados por la afp proteccion s.a., y a incorporarlos a la historia
laboral de la aseguradora,

5. Se condene en costas y agencias en derecho a las entidades demandadas.

6. Se condene en favor de la demandante, otros derechos diferentes a los
pretendidos en esta demanda, siempre y cuando los halle demostrados su
sefioria en virtud de las facultades extra y ultra petita que le concede la lay.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda: Colpensiones (archivo digital 10.memorial contestacian
Colpensiones) y AFP Proteccién SA (archivo digital 11.memorial contestacién
Preteccion), de acuerdo al auto del 30 de septiembre de 2020, Se oponen a las
pretensiones de la demandante y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 35 laboral del circuito de Bogota en sentencia del 26 de mayo de
2021, DECLARO la ineficacia del traslado efectuado por la sefora Beatriz Rosalba
Del Nifo Jesus Duran Mejia, al régimen de Ahorro Individual con Solidaridad con la
AFP Proteccién S.A., ¥ como consecuencia de ello, se ordena a trasladar a la
Administradora Colombiana De Pensiones — Colpensiones - todos los aportes,
sumas adicionales de aseguramiento, frutos e intereses junto con sus rendimientos.
CONDENQ a las AFP Proteccion SA. a pagar con su propio patrimonio, la
disminucion en el capital de financiacidn de la pension de la actora por los gastos
de administracion, conforme al tiempao que éste permanecio afiliado a cada una de
los fondos privados, tal como se adviric en la parte motiva de esta sentencia.
CONDENO a la Administradora Colombiana De Pensiones — Colpensiones a volver
a afiliar a la sefiora Beatriz Rosalba Del Nifto Jesis Duran Mejia al régimen de prima
media con prestacion definida y recibir todos los aportes que ésta hubiese efectuado
a la sociedad administradora de pensiones y cesantias AFP Proteccion S.A.
CONDENO en costas a la demandada AFP Proteccidn S.A., por lo tanto, se sefialan
como agencias en derecho a su cargo la suma de $1.000.000 C/U, suma que se
Incluira en la respectiva liguidacion de costas, sin costas a cargo de Colpensiones.
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ORDENO remitir el proceso al Tribunal Superior de Bogota, Sala Laboral para que
sa agtudie en grado jurisdiccional de consulta.

RECURSO DE APELACION

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

Interpone el recurso de apelacién, de manera parcial, Unicamente en [a orden de
trasladar a Colpensiones los conceptos descontados por gastos de administracion,
estos son tanto la comisidn de administracidn, como lo descontado por primas de
seguros pravisionales.

En primera medida, expresa que, &s un descuento que se encuentra debidamente
autorizado en el articulo 20 de la Ley 100 de 1983, modificado por la Ley 787 de
2003, en su articule 7, y el mismo se realizd en su momento con |la autonzacion
normativa que se realiza frente a cualquier entidad financiera,

En segundo lugar menciona que ese descuento se realizo en su momento como
contraprestacién a una buena gestion de administracion del recuso de [a
demandante, el cual se puede evidenciar en los excelentes rendimientos financieros
que generd su cuenta de ahorro de individual, de lo cual da fe el certificado de la
cuenta de ahorro individual que obra dentro del plenario.

En tercer lugar manifiesta que no hay lugar a devolver estos dineros, en razon gue,
se trata de valores ya causados en cuanto a la administracién de estos recursos del
fondo de pensiones. Habla de la teoria de prestaciones acaecidas, que dice fue
puesta de presente por la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, en la sentencia
de radicado 31988 de septiembre de 2008, Magistrado Ponente Dr, Eduardo Lopaz
Villegas, cuando manifiesta lo siguiente: "las consecuencias de las nulidad de la
vinculacion respecto de las prestaciones acaecidas no es plenamenfe refroactiva
como lo delermina la normalividad del Derscho Privado, la que no fiene cabida
enteramente en el Derecho Social, de manera que a diferencia de propender por el
retomno al estado original, al momento en el que se formalizd el acto anulado y
mediante la restitucién completa de las prestaciones que uno y olro hubieren dado
o recibido ha de valer ef cardcter lutelar y preservar situaciones consolidadas ya en
el ambito del Derecho Laboral o en el de la Sequridad Social”.

Pide tener presente gue frete al cobro del 3% destinado para gaslos de
administracion, opera la prescripcién por ser un concepto de tracto sucesivo

a
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causado por la periodicidad gue impone la Ley. Expresa tambieén que este es un
concepto que no financia directamente la prestacién econémica por vejez, v refiere
que el articulo 113 de la Ley 100 de 1933, no dispuso que el fraslado de regimen
comprendiera el reintegro de sumas percibidas por gastos de administracion.

Finalmente solicita nuevamente se revoque la sentencia parcialmente, en lo
concerniente al traslado de |la comision de administracion y los descuentos por
primas de seguros previsionales, toda vez que, seglin manifiesta, se trata de

prestaciones ya acaecidas.

La parte demandada (Colpensiones) interpuso recurso de apelacidn en contra de
la sentencia praferida en primera instancia;

Sefiala que, la ineficacia del acto de afiliacion & un régimen pensional a causa de la
deficiencia en el deber de informacién, debe sujetarse integramenie a lo dispuesto
en el articule 271 de la Ley 100 de 1993, Dice que para el presente caso, no se
tuvieron en cuenta esos presupuestos procesales para dar la ineficacia del acto de
afiliacion del demandado, en virtud de que su aplicacion debe hacerse integramente
atendiendo el principio de inescindibilidad y son la autoridades administrativas las
alll sefaladas, a efecto de dar cualquier consecuencia de dicha ineficacia.

Fide tener en cuenta que la sentencia no tiene en cuenta que cualguier dafio que
s& ocasione al afillado, por el incumplimiento de deberes de la AFP o de sus
funcionarios, deben ser resarcidos por estos, de acuerdo a lo dispuesto en el
Decreto 720 de 1954, vigente a la fecha del momento y del traslado efectuado de

manera libre y voluntaria por la demandante.

Expresa que Colpensiones es ajena al acto de afiliacion de la demandante y al deber
de informacion a cargo de la AFP, a la luz de las normas vigentes para el mamento
del traslado de la demandante y dice que no pueden aplicarse disposiciones
posteriores que establecieron este deber de informacion escrito o sefalado, como
lo pretende hacer valer la sentencia de primera instancia,

sefiala que aceptar el retomo de |la demandante al régimen de prima media,
contribuiria con |a descapitalizacion del sistema pensional, como lo menciona la
sentencia C-1024 de 2004, la SU-064 de 2010, v la SU-130 de 2013, la Corte
constitucional manifestd que en materia del traslado nadie puede resultar subsidiado
a cosla de los recursos ahorrados de manera cbligatoria por los ofros afiliados a
este esquema, dado que el régimen solidaric de prima media con prestacion
definida se descapitalizaria. Dice que entonces, desde una perspectiva social, se



Expediente: 11001310503520200019201

contraria la equidad y se abandona el valor de la justicia material, al permitir que
personas que no han contribuide a los rendimientos de les fondos pensionales
entren a beneficiarse a costa de las cotizaciones y los riesgos asumidos por otras
parsonas y no por ellas mismas.

Finalments pide tener en cuanta que como lo sefiald la demandante, su traslado fue
de manera libre y voluntana, le informaron cuales eran las ventajas y desventajas,
y asi mismo en este momento lo Unico que pretende es un mayor beneficio
econdmico, puesto gque adn la cobija una posicidn jurisprudencial. Expresa que la
demandante alega en este momento o hace querer saber un desconocimiento de la
nomma, maxime que sus rendimientos, o mds bien, sus aportes no le dieron los
rendimientos que ella esperaba, afectando asi el derecho de las personas que si
han sido solidarias con el sistema y con el régimen de prima media.

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 solidandad
administrado por la AFP Proteccion SA efectuado por el {la) sefiora Beatriz
Rosalba Del Nifio Jesus Duran Mejia el dia 10 de noviembre 1888; 2. En caso
afirmativo, si tiene derecho a que AFP Proteccion devuelva la totalidad de aportes
y adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente
continde afiliada 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 réegimen de prima media
con prestacién definida, solicitd trasladarse a la AFP Colmena hoy AFP Proteccion
S.A. el 10 de noviembre de 1888 con efectividad a partir del 1" de enero de 1988
(.70 archivo digital 02 contestacion Beatriz Rosalba Del Nifio Jesus Duran
Mejia. pdf)

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas as 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 nacicnal, ha fijado una sene de pautas, a las cuales

debemos acogernos los jueces de inferior jerargula, como somos los operadores

&
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judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartamos 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 Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente |la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informade, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
gue los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continue con la sentencia Radicado 33083 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 856 de
1884 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 46282
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecid 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 afiliacidn 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 relacidn, y merecen especial proteccion, especiaimente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder economicao 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, 5L4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018, y mas recientemente se confimad plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicidn de las Sentencias SL1452-2019 Rad 68852 de abril
319, 5L1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2018 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/18.
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3-Finalmente, ha de traer a colacidn las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro drgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del
precedente establecido por el méximo Trbunal, 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 exhortd a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el organo de cieme, y de
considerar imperioso separarse de él cumpla de manera ngurosa el deber de
transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejt establecido a manera de conclusibn, y como jurisprudencia aplicable en
forma obligatoria por los operadores judiciales |o siguiente:

1- Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a carge 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 cambic de régimen, informandoc 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 elapas
del proceso, descle la anfesala de la afiliacion hasla la determinacion de las
condiciones para &l 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 gue demuestren la infermacién clara y veraz
brindada al afiliado, pues este Gltimo es la parte debil de la relacion
contractual.

6- 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 administradaoras dentro de este ultimo regimen.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcién las eventuales mesadas.
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T- CQue no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el deracho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacién.

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 rememord la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31988 que debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurnr éste, lo cual frag como consecuancia,
gue el fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al 1SS hoy Colpensiones. teniendo
en cuenta gue la nulidad fue conducta indebida de la administradera, per 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 administracidn, conforme al articule
963 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacién de la demanda
Colpensiones aportd el expediente administrative de la demandante. AFP
Proteccion SA aportd: Solicitud de vinculacion al Fondo de Pensiones Obligatonias
administrado por Proteccion, captura de pantalla del aplicativoe AS400 donde se
evidencia la fecha de afiliacién de la demandante, cerificado de Informacion de
Historia Laboral de |a afiliada donde constan las semanas cotizadas. movimiento de
cuenta de ahorro individual con rendimientos donde aparece la relacion de aportes
realizada por la demandante al Fondo de Pensiones Obligatorias administrado por
Proteccion S.A. y los rendimientos generados, certificado emitido por el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico - Oficina de Bonos pensionales donde consta el
estado del bono pensional de la demandante, resumen de historia laboral emitido
por la oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
certificado del Sistema de Informacion de los Afiliados a las Administradoras de
Fondos de Pensiones administrado SIAFP y del cual hace parte Colpensiones,
donde consta la fecha de traslado de régimen efectuade por la demandante a
Proteccion, carta de aprobacion de historia laboral valida para bono pensional,
respuesta a derecho de peticion interpuesto por la demandante, politicas de
gjecutivos comerciales para asesorar y vincular personas naturales, conceplo
amitido por la Superintendencia Financiera No 201512381 0-002 del 29 de diciembre
de 2015 y comunicado de prensa del afic de gracia.
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Esz decir gue los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 10 de noviembre de 1988, fecha
del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener
una pensicén minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extracrdinarios
en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera
igual a la del 1SS, la proyeccion de la mesada a percibir por el (la) demandante tanto
en el RAIS como en &l régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado
no solo jurisprudencialimente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece
la ley 100/83 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 1225/04 aris 4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brinde toda
la informacidn necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
as| corroborar la supuesta informacion brindada; encontréndonos 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 10 de noviembre de 1888, la demandante

tenia 200,57 semanas (fl. 32 archivo digital 02 contestacion Beatriz Rosalba Del Nifio
Jesus Duran Meijia. n términos del articulo 33delale i

tenia en el afio
1.proceso digital 2020-00182-00.pdf) v al sequir cotizando como en efecto lo hizo

podria pensionarse en el RPM una vez cumpia las semanas requeridas (La edad la
cumplic en el 2019 v actua izado mas de 1267.71 sema X

archivo digital 0 ion iz Rosalba Del Nifio Jesus Duran Majia.pdf), en
ambi n solo podria, conforme el articulo 100 de 1983

redimir el bono pensional hasta llegar a los 60 afes, siluacién gue de hecho
representaria una desventsia para sus derechos pensionales, sin gue lo hubieren
informado, v de hacerlo antes tendria que negociario en la bolsa, disminuyendo
considerablemente su capital con lo cual se disminuiria ostensiblemente la mesada
pensional, y que para tener una sigquiera igual a la de Colpensiones, tendria que
efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion gue no le fue adverida

lampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a fraves de cualguier medio probatorio

10
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gue otorgue al juez certeza del cumplimiento de las cbligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacidén, 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 afilliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcién de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahomo del Sistema Financiero, se trata,
de unocs deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 v 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 parle demandante, cuando
estamos ante derechos imenunciables de rango constitucional, v a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacidn
iguaimente el Decreto 720 de 18994 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 cbligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los
aflliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrit en este caso,

For otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
guienes acrediten la asesoria que debid darde en el momento del traslado de
regimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarie
la mesada que recibiria, en cualguiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP
Proteccidon S.A.

Finalmente, respecto del argumento expuesto por el apoderado de la demandada
AFF Proteccién 5A en cuanto a la no devolucion de gastos de administracion debe

traerse a colacion reciente pronunciamiento de nuestro maximo 6rgano de cierre
sentencia SL2207 con Rad. B4578 de 2021, mediante el cual el maxime Tribunal
adoctriné: "Por esto mismo, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de
pensiones deben lrasiadar a Colpensiones la fotalidad def capital ahomado, junto con
los rendimienios financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracidn obliga las
entidades del régimen de ahomo individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracidn y comisiones con cargo a sus propias utiidades, pues estos recursos,
desde af nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media
caon prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad.
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31989, CSJ 514964-2018 CSJ SL4988-2018 CSJ SL1421-2019 y CSJ SL1686-
2019)." despachando de ésta manera la inconformidad al respecto presentado por la
AFP Proteccion SA.

De igual manera, Colpensiones no sufre ningin tipo de detnmento, 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 piblico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones
de quienes chtengan el derecho a las mismas

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA |a sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizo el sefiora Beatriz Rosalba Del Nifio Jesus Duran Mejia
del 1SS hoy Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a la AFP
Proteccion S.A. el 10 de noviembre de 1998.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, s 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 dereche a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacién o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcién de prescripcién.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso a las apelantes AFP Proteccidn S.A 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 |a parte
actora; gue se incluirdn en la liguidacion 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
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 26 de mayo de 2021 por el
juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las partes demandadas AFP
Proteccion 5_A. y Colpensiones y a favor de la parte actora. Fijense
como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV
@ cargo de cada una de las apelantes; que se incluirdan an la liguidacion
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.

.
MARCELIANG CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente
[Rad, 1100731 Q50352020001 5201 i 11uﬂ131£l.5cl 2 1@201}
A olaro Nobo T

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310503520200019207)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion Neo. 37-2019-00780-01

Bogota D.C., septiembre veintiocho (28) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: EDUARDO CHARRY QUINTANA

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PROTECCION SA

ASUNTO: CONSULTA A FAVOR DEL DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de |la Sala Laboral, resuelve &l grado
junsdiccional de consulta de la sentencia proferida por el Juzgadao 37 Laboral del
Circuito de Bogota el dia 7 de mayo de 2021, en atencion a lo dispuesto en el
Articulo 15 del Decreto Legislativa 806 del 4 de Junio de 2020

La parte demandada COLPENSIONES (fls.185-188) presentd alegaciones por
escnto, segln lo ordenado en auto de 22 de junio de 2021, por lo que se procede a
decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El {la) sefior{a) Eduardo Charry Quintana instaurd demanda ordinaria laboral contra
AFP Proteccion SA y Colpensiones debidamente sustentada como aparece a folios
1a 18 y subsanada a folios 66 a 69, con el objeto de oblener sentencia condenatoria

a su faver por los siguientes conceptos:

Declaraciones:
1. Sedeclare la nulidad v/o ineficacia del traslado y de la afiliacidn en pensiones
de Eduardo Charry Quintana, con la AFP Proteccion 5.A., por cuanto no
1
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existid una decisién informada, verdaderamente autonoma y consciente, al
no conocer los riesgos del traslado, y las consecuencias negativas que aguel

le reportaria,

. Sedeclare que el traslado de régimen pensicnal de Eduardo Charry Quintana

no se dio de manera libre y voluntaria como lo exige el literal b del articulo 13
de la ley 100 de 1893.

Se declare gue Proteccidn S.A. no informd al demandante sobre los terminos
del traslado entre regimeneas, ventajas y desventajas del mismo. De acuerdo
a lo contemplado en el literal d del articule 60 de la ley 100 de 1333,
modificado por el articulo 48 de la ley 1328 de 2009 y lo establecido en el
articulo 12 del decreto 720 de 1954

. Se declare que AFP Proteccidn S.A., por ser el fondo en el gue se encuentra

afiliado el demandante, debe ftrasladar todos los aportes, junto con sus
rendimientos a Colpensioneas, actual administradora del RPM.

Se declare que AFP Proteccion S A. debe enviar a Colpensiones todos los
detalles del traslado de aportes, como consecuencia de la declaratona de
nulidad del traslado y de afiliacion.

. Se declare que Colpensiones, como consecuencia de la declaratonia de

nulidad, debe activar la afiliacion de Eduardo Charry Quintana, en e RPM
desde su fecha inicial de afiliacidn, y aceptar y recibir &l traslado de todos los
aportes del demandanta.

Se declare que Colpensiones debe aceptar y recibir el traslado de todos los
aportes de Eduardo Charry Quintana.

Condenas:

1

Se condene a la AFP Proteccion S.A. a trasladar todos los aportes, junto con
sus rendimientos a Colpensiones, por cuanto la afiliacion del RPM queda
nuevamente vigente, dada la declaratoria de nulidad,

Se condene a AFP Proteccion S.A. a enviar a Colpensiones, el detalle da
traslado de aportes como consecuencia de la declaratona de nulidad.

Se condene a Colpensiones a activar la afiliacion a Eduardo Charry Quintana
en el RPM

Se condene a Colpensiones a aceptar vy recibir el traslado de todos los
aportes de Eduardo Charry Quintana.

Se condene a las demandadas al reconocimiento, liquidacion y pago de los
demas derechos vy sanciones laborales a gue haya legar, y que resulten
probados dentro del proceso, atendiendo los principios ultra y extra petita.
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6. Se condene a AFP Proteccion S.A., a pagar las costas del presente proceso

y las agencias en derecho,

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda: AFP Proteccién SA (fis. 114-128) v Colpensiones (fls. 162-
166) segin Auto del 17 de enero de 2020, Se opone a las pretensiones del (de la)
demandante y propone excepciones de méento.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 37 laboral del circuito de Bogeta en sentencia del 7 de mayo de 2021,
ABSOLVIO a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensién y Cesantias
Proteccion y a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones de todas
y cada una de las pretensiones invocadas en la demanda por el sefor Eduardo
Charry Quintana, de conformidad con los argumentos expuestos en la parte mofiva
de la providencia. CONDENO en costas a la parte demandante, fijando como
agencias en derecho la suma de $100.000 a favor de cada una de las entidades
demandadas. ORDENO el grado jurisdiccional de consulta.

CONSULTA A FAVOR DEL DEMANDANTE

Procede la sala a resclver el grado jurisdiccional de Consulta en favor del
demandante, por asi ordenarlo el art.69 del CPT v la S5.

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 Proteccién SA efectuado por el {la) sefor (a) Eduardo
Charry Quintana el dia 30 de junio de 1884, 2. En caso afirmativo, si tiene derecho
aque la AFP Proteccion 5.A. devuelva la totalidad de aportes y adehalas efectuados
al fondo privado, a Colpensiones, v consecuencialmente continte afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es gque no se encuentra en discusidn
dentro del proceso que el (la) demandante proveniente del regimen de prima media
con prestacién definida, solicitd trasladarze a la AFP Colmena hoy AFP Proteccidn
S.A. el 30 de junio de 1994 con fecha de efectividad del 01 de julic de 1994 (fi. 140).
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Ahora, para resclver 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 funcidn constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas. a las cuales
debemos acogemos los jusces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser gue 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 |a
sentencia hito con Radicacion 31988 del 8 de septiembre de 2008, complemeantada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, establecienda
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 &l
de las pensiones. Esta linea se continuc con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la cbligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto G656 de
1984 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 46262
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 aguella pusda tenar 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, perc siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
débil de la relacién. v merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econdmico y juridice suficiente para

conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
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podrian ver afectados por un cambio de régimen, gue claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17585-2017 Rad.46282 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad. 47125 de septiembre 27 de 2017, S5L4964-2018 Rad 54814 de
noviembre 14 de 2018; v mas recientementie se confimé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante |a expedicidon de las Sentencias SL1452-2018 Rad. 68852 de abril
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.63838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19,

3-Finalmente, ha de traer a colacion las decenas de sentencias de tuteia emanadas
por nuestro organo de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento dal
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a Ia igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos gue guardan identidad
factica con la demandante, y en su lugar exhortt a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el drgano de ciemre, y de
considerar imperioso separarse de &, cumpla de manera rigurosa el deber de
transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejt establecido a manera de conclusidn, y come jurisprudencia aplicable en
forma obligateria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- CQue 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 vy 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 lodas las elapas
tel proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrule pensional,

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

4- Que |a 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
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brindada al afiliade, pues este ultimo es la parte débil de la relacion
contractual.

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

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

7- Que no es necasario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar [a
ineficacia del traslado o afikacion.

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 colacian 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 frae como consecuencia,
que el fonda privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros vy los gastos de administracion al 1SS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta gue 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 administracidn, conforme el articulo
063 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
Colpensiones aportd el expediente administrativo del demandante, la histona

laboral entregado en medio magnético, la AFP Proteccidén SA aportd Formulario de
vinculacién suscrito con el demandante el 30 de junio de 1994, respuesta derecho
de peticion del 27 junio 2018, historia Laboral Bonos Pensionales, cerificado SIAFP,
meovimientos cuenta de ahomro individual, Historia Laboral expedida por Proteccion
5.4, politica de asesoramiento de personas naturales, Publicacion ano de gracia,
para surtir el traslado de régimen, Concepto Superintendencia Financiera de
Colombia.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacién brindada el dia 30 de junio de 1984 fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pensidn minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extracrdinarios en

]
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dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual
a la del 1SS, 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, segin lo establece la
ley 100/83 en cuanto reguia el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pensidn de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/84 art. 10, decreto 1225/94 aris 4 vy 5.

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

Claramente para el momento del traslado 30 de junio de 1994, el demandante tenla
f08.71 semanas cotizadas (l.42) por tanto en t&minos del ariculo 33 de la ley

100/93 original, tenia en el afio 1884, 36 afios, (nacid el 28 de febrero de 1958 - fl
18] v al sequir cotizando come en efecto lo hizo, podria haberse pensionado en el

afio 2020 en el RPM (actualmente ha cotizado mas de 1668.85 semanas (fl.42), en
cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el aricule 117 de la Ley 100 de 1993,
redimir_el bono pensional hasta llegar a los 82 afios. situacion gque de hecho
representaria_una desventaja para sus derechos pensionales, disminuyendo

considerablemente su capital para obtener la pensidn, de tal manera que para

obtener en el RAIS una pension siquiera igual a la del RPM tendria que hacer
cuantiosos aportes al RAIS, 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
gue otorgue al jusz 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 aflliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacién del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales & imenunciables, consagrados en los
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articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por ko 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
gstamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
fodos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion
iguaimente el Decreto 720 de 1894 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, asta planamente 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 ocurmit en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 10071993 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, ¥ proyeciarie
la mesada que recibiria, en cualguiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP
Froteccion 5.A,

Por las razones anteriormente expuestas la Sala encuentra desacertada la decision
del A Quo al absolver a las demandadas y no declarar la ineficacia del acto de
traslado del sefior Eduardo Charry Quintana 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 recibio la AFP, tales como aportes, rendimientos,
sumas adicionales, pues al respecto, la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia ha sido clara en sentencia SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10
de abril de 2019, gue con la ineficacia del traslado han de devolverse todos los
valores recibidos por Proteccion SA, 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 |a nulidad o ineficacia del traslado, recibe los aportes
y sus rendimientos, junto con los gastos de administracion, trayende a colacién
también la 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, conlievard a REVOCAR la sentencia proferida

en primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA
DEL TRASLADO gue realizd el(la) sefior(a) Eduardo Charry Quintana del 1S5 hoy
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Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a la AFP Proteccidn SA
el dia 30 de junio de 1994 con efectividad a partir del 1 de julic de 1994 {f.140), en
consecuencia CONDENAR a la AFP Proteccion S.AA. a la devolucidn a la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones de todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién del demandante, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos,
intereses y con los rendimientos que se hubleren causado, sin lugar a descuento
alguno, o deterioros sufridos por &l bien administrado, como lo son las memas
sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensidn de vejez, y junto con
los gastos de administracion; v 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 trasiado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcién.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA: Sin costas en esta instancia, las de primera a
cargo de las demandadas y a favor de la parte demandante.

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 7 de mayo de 2021 por el Juzgado
37 Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar DECLARAR LA
NULIDAD O INEFICACIA DEL TRASLADO que realizd el sefor
Eduardo Charry Quintana de la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones a la AFP Colmena, hoy AFP Proteccién S.A.
el dia 30 de junio de 1984 con fecha de efectividad de 1° de julic de
1994, v en consecuencia CONDENAR a la AFP Proteccion S.A. ala
devolucidn a la Administradora Colombiana de Pensiones
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Colpensiones de todos los valores gue hublere recibido con motivo de
la afiliacién del demandante, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas 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 financiacion de la pension
de vejez, y junto con los gastos de administracion; y ORDENAR a Ia
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones a Aceplar
dichos valores, crdenando igualmente la afiliacion del demandante en
el régimen de prima media con prestacion definida.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, las de primera a cargo de las
demandadas y a favor de la parte demandante,

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

|t " f
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MARGELIANGC CHAVEZ AVILA T —5AVID A J CORREA STEER

Ponente
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 38-2019-00067-01

Bogota D.C., septiembre veintiocho (28) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE:  LILIANA MARCELA BERNATE MORALES

DEMANDADO: VIGILANCIA Y SEGURIDAD LTDA - VISE LTDA

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE Y
DEMANDADA

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de Apelacion Parte demandante y demandada en contra de la sentencia proferida
por el Juzgado 38° Laboral del Circuito de Bogota el dia 20 de agosto de 2020, en
atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio
de 2020.

El apoderado de la parte demandante (fls. 7 a 26), asl como de la demandada VISE

LTDA (fls. 3 a 5), presentaron alegaciones por escrito, segun lo ordenado en auta
del 08 de marzo de 2021, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme |os

siguientes:
ANTECEDENTES

La sefiora LILIANA MARCELA BERNATE MORALES instaurd demanda ordinarnia
laboral contra la sociedad VIGILANCIA ¥ SEGURIDAD LIMITADA - VISE LTDA,
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debidamente sustentada como aparece a folios 4 v 5 con el objeto de obtener
sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceplos:

DECLARATIVAS:

1. Declarar que existe una relacion laboral actual y desde hace ocho afios con
gl demandado.

2. Que la demandante tiene estabilidad laboral reforzada.

3. Que el salaric que devengaba era de $980.926 hasta el 28 de febrero de
2011,

4, Que en la actualidad la demandante esta devengando un salario de
$702.455.

5. Que la demandante fue despedida estando en estabilidad laboral reforzada.

6. Confirmar la sentencia de tutela que ordend reintegrar.

7. Que existe una desmejora en el lugar de trabajo al momento del reintegro.

CONDENATORIAS:

1. A pagar las horas extras desde el inicio de |a relacion laboral que hasta la
fecha son 384 horas exiras.

2. A pagar el excedente del salario dejado de pagar desde el mes de marzo de
2011 hasta la fecha.

3. A pagar la seguridad social en cesantias e intereses de cesantias desde
marzo de 2011 con & salario que devengaba en ese momento.

4. A pagar la seguridad social en pension desde marzo de 2011 con el salario
que devengaba en ese momento.

5. A pagar el excedente de vacaciones desde marzo de 2011 con el salario que
antes devengaba.

6. Cue se pague &l quinguenio al que tiene deracho.

7. Costas procesales.

CONTESTACION DE DEMANDA
La sociedad VIGILANCIA Y SEGURIDAD LIMITADA - VISE LTDA (fls. 120 a 270),

de acuerdo al auto del 20 de junio de 2019, Se ocponen a las pretensiones del(a)
demandante y proponen excepciones de merito.
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SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 38° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 20 de
agosto de 2020, DECLARO gue existe entre VIGILANCIA ¥ SEGURIDAD VISE
LTDA, una vinculacion contractual laboral, regida por un contrato de trabajo a
termino indefinido, con la sefiora LILIANA MARCELA BERNATE MORALES. Se
ABSTUVO de acceder a las demas pretensiones declarativas, formuladas en &l
libelo introductorio. ABSOLVIO a VIGILANCIA ¥ SEGURIDAD — VISE LTDA de las
prétensiones de condena formuladas en el libelo infreductonio LILIANA MARCELA
BERNATE MORALES. EXCEPCIONES, dadas las resultas del juicio, &l Despacho
declard no probadas las propuestas respecto de las determinaciones adoptadas vy
s& considerd relevado del estudic de las planteadas frente a las absoluciones
producidas. Sin costas en la instancia.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacién en confra de la sentencia
profenda en primera instancia:

1. EXCEDENTE SALARIO DEJADO DE PERCIBIR. Interpone recurso de
apelacion en conira de la sentencia proferida en primera instancia, a efectos
que sea revocada y se accedan a las pretensiones de la demanda, teniendo
en cuanta que a su consideracion no tuvo en cuenta los pagos que se le
realizaron o por lo menos el promedic mensual gue devengaba la
demandante de $1.380.883 y que de acuerdo a las pruebas obrantes en el
plenario, se evidencio que las cofizaciones a Seguridad Social, tanto en
pension como en Cesantias, se realizaba con base en 1 SMLMV, y por tal
razon, estas cargas prestacionales tienen gue estar a cargo del empleador,
es decir, debe pagar las sumas equivalentes al porcentaje del menor valor a
cargo de la empresa que tiene que realizarlo por la labor cumplida por la
demandante, toda vez que como se muestra en el plenario, también se |s
descontaban estas cargas prestacionales de acuerdo al promedio, y al
descontar ese dinero, solamente esta pagando una suma inferior a lo que
realmente devengaba la demandante.

2. ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA: Sefiala que la demandante si
ostenta la calidad de estabilidad laboral reforzada, no solamente por su
patologia, que si bien no tuvo en cuenta el Juzgado de instancia, que si bien
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esta registrado por la ARL del accidente sufrido por la demandante, sino con
su condicion medica que regisira ante la EPS, resaltando que si bien la
demanda de radicé en el afio 2019, todos los procedimientos medicos y
patologias de esa fecha en adelante las tiene la compafiia, la cual al
contestar la demanda, tampoco fueron allegadas.

Ahora, indica que la Corte Constitucional en sentencia C — 200 de 2019
afirma que para ésta pérdida de capacidad laboral, asi sea por parte del
empleador, sea leve, grave o gravisima, se debe acudir ante el Ministerio de
Trabajo, v la empresa demandada nunca acudio a efectos de despedir a la
demandante, por tal razon se solicita se declare que para la fecha de despido
la demandante tenia estabilidad laboral reforzada, conforme las pruebas que
reposan en el plenario.

La parte demandada interpuso recurso de apelacién en contra de la sentencia
profarida en primera instancia:

1. ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA: Manifiesta su inconformidad

respecto de la decision del Jusz de primera instancia en abstenerse en
decidir acerca de |la presunta estabilidad laboral reforzada de la demandante
para el momento de la terminacidn de su contrato, en atencion que el fallo de
tutela tuvo el caracter definitivo y no transitorio, tal y como esta demostrado
en el expadiente, resaltando que fue la misma demandante quien sometio a
controversia el aspecto de su estabilidad laboral reforzada.
En ese sentido, solicita se revogque la declaratoria de |a existencia de la
relacion laboral, toda vez que no goza de estabilidad laboral reforzada, sin
embargo no se estudio dicho punto peor el cual se inicid la demanda, y
conforme a los criterios jurisprudenciales y las pruebas cbrantes dentro del
plenario es posible determinar si tiene o no estabilidad laboral reforzada,
independientemente si el fallo de tutela fue definitivo o transitorio, sin
embargo lo cierto es gque la demandante puso a consideracion de la
Jurisdiccién Ordinaria Laboral a consideracion del Juez si tenla o no
estabilidad laboral reforzada, por lo que es procedente que se estudie la
presunta estabilidad laboral reforzada que aducen la demandante.

Con miras a la definicion del recurso de apelacién, la Carporacion solo tendra en
cuenta ¥ se ocupara de los aspectos de la sentencia que para el recurrente le
merecio reproche, de conformidad con el principio de consonancia establecido en
el articulo 66A del CPL y de la 5.5., v |1as siguientes
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CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO ¥ JURIDICO:

La controversia del presente procaso se cenfra en determinar: 1. 5i es procedente
ordenar el reintegro de la sefiora LILIANA MARCELA BERNATE MORALES al
cargo que venia desempenando, uno igual o de supenor jerarguia, en el evento en
que se acredite gue para el momento de la terminacién del contrato gozaba de
estabilidad laboral reforzada o algin padecimiento de salud por el cual la sociedad
demandada estuviera en la obligacién de solicitar autorizacion previa ante al
Ministerio de trabajo para disponer la terminacion laboral del contrato. 2. En caso
afirmativo, si es procedente ordenar pagar a la demandante el excedente del salario

dejado de percibir,

EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO:

Mo es objeto de controversia en esta instancia gue la demandante LILIANA MARCELA
BERMATE MORALES suscribid un contrato a témino indefinido con la sociedad
VIGILANCIA Y SEGURIDAD LIMITADA - VISE LTDA desde el 16 de febrero de 2011
para desempefiar el cargo de “Agente de Control”, percibiendo un salario de $360.926,
conforme el contrato individual de trabajo visible a folios 14 a 17. conforme se colige
de la certificacion visible a folio 68 la cual da cuenta que la aqui demandante labora
en la compania desde el 16 de febrero de 2011, desempefando el cargo de AGENTE
DE CONTOL MEDIO TIEMPO, devengando un salario de $702 455 (fl. B8). asi como
certificacion visible a folio 69, en la que se indica que devenga un salario mensual de
5702455, auxilio de transporte $88.211, transporte adicional $85.808 y horas extras y
recargos $514.410, para una asignacidn promedio de $1.380.883 (fl. 69).

Que mediante comunicacion del 8 de agosto de 2018 se le informo a la actora que el
contrato de daria por terminado a partir de dicha data, con fundamento en una causa
legal, en atencidn que el contrato comercial de prestacion de servicios de seguridad
celebrado entre AVIANCA SA y VISE LTDA, para la prestacion en forma exclusiva de
las funciones inherentes al cargo de "Agente de Control®, en desarrollo y ejecucion del
contrato antes sefialado, trayendo a colacion la clausula quinta del contrato de trabajo
{A. 72).
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Ahora, que mediante sentencia de tutela proferida por el Juzgado Noveno de
Pequefas Causas y Competencia del 19 de septiemnbre de 2018, concadio el amparo
de tutela interpuesto por la agui demandante y ordend a la accionada, que en el
término de 48 horas siguientes a la notificacidn de dicha providencia, reintegre a la
sefiora LILIANA MARCELA BERNATE MORALES al cargo que desempefiaba o a uno
de igual o supenor jerarguia, sin solucién de continuidad y ateandiendo a su estado de
salud, de acuerdo con la historia clinica que obra en el expediente. Como
consecuencia de lo antenor ordend el pago de la remuneracion comespondiente y de
laz prestaciones sociales que legaimente le correspondan a la actora, asi como
efectuar los aportes al Sistema General de Seguridad Social, desde cuando se produjo
la terminacitn del contrato hasta que se haga efectivo el reintegro. |lgualments, se
ordend el pago de la sancion establecida en el inciso segundo del Art. 26 de la Ley
361 de 1997 a favor de la accionante, para lo cual se le concede a la accionada el
términe de 19 dias contados a pariir de la notificacion de aste fallo (fis. 75 a 83).

Que mediante comunicacidn visible a folio 243 se le notifico a la demandante el
reintegro al cargo de AGENTE DE CONTROL para laborar en &l contrato OPAIN, en
la que la actora dejo constancia que su cargo real es guarda de seguridad, por lo que
le informa a la empreza agui demandada que iniciara tramite de incidente de desacato
(fl. 243).

INEFICACIA DEL DESPIDO Y REINTEGRO DEFINITIVO — ESTABILIDAD
LABORAL REFORZADA:

Por razones de método, la Sala comenzara con estudiar lo relativo a la estabilidad
laboral reforzada que alega la parte demandante, como quiera que ambas partes
apelaron éste punto en su recursc de alzada.

Asi pues, el conflicto surge entonces de las circunstancias que rodearon la
terminacion del vinculo laboral, haciendo especial énfasis, s2gln los hechos de la
demanda, que |la sociedad VISE LTDA termind de forma unilateral y aduciendo una
causa legal el contrato de trabajo a término indefinide suscrite con la demandante,
sin solicitar la autorizacion previa del Ministerio del Trabajo para su desvinculacion,
teniendo conocimiento de las condiciones especiales de salud de la actora, como
consecuencia del accidente laboral ocurrido el 29 de junio de 2017,

Ahora bien, sea lo primero sefalar que si bien el Juzgado de primera instancia se
abstuvo de estudiar todo lo relacienado con la presunta estabilidad laboral reforzada
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que goza la demandante, pues a su consideracién el reintegro par orden de tutela
habia sido una orden definitiva.

Mo obstante lo anterior, debe sefialarse que una vez revisada la sentencia de tutela
proferida por el el Juzgado Noveno de Peguefias Causas y Competencia del 19 de
sephbembre de 2018, si bien &n dicha providencia no se indica si la orden de reintegro
es de manera transitoria o definitiva, de manera alguna se puede entender que tal
decision deba ser considerada como transitonia, toda vez que de conformidad con el
inciso 3° del articulo 8 del Decreto 2591 de 1991 que dispone:;

"ARTI COMO NISMO TRANSITORIO. Aun
cuando el afectado disponga de ofro medio de defensa fudicial, la accion de

tutela procedera cuando se ulilice como mecanisma transitorio para evitar un

pefticio imemediable

En el caso del inciso anlerior, el juez sefialaré expresamente en la senlencia
qgue su orden permanecera vigente salo durante el término qgue la auloridad
judicial competente ufilice para decidir de fondo sobre la accidn instaurada
por el afectado.

En todo caso el afectado debera ejercer dicha accion en un termino
maximo de cuatro {4) meses a partir del fallo de tutela.

S5i no la instaura, cesaran los efectos de ésfe.

Cuando se ulilfce como mecanismo transitorio para evitar un dafio
imeparable, la accidn de tutela también podrd ejercerse conjuntamente con la
accion de nulidad y de las demas procedentes anle la jurisdiccidn de lo
contencioso administrafivo. En esfos casos, el juez si lo eslima procedente
podré ordenar que no se aplique el acto parficular respecto de la situacidn
juridica concreta cuya proteccitn se solicita, mientras dure &f proceso.”

Tenlendo en cuenta la norma en cita, se tiene que en el evento en el gue Juez de
Tutela no indique |a temporalidad de la orden instaurada, tal y como ocurre en &l
presente asunto. lo cierto es que |a finalidad de la Accion de Tutela se utiliza como
mecanisme transitoric para evitar un perjuicio irremediable, por lo que contrario a lo
afirmado por el Juez de primer grado, no puede inferirse, a pesar gue no se indico
an la sentencia de futela, gue es una decision definitiva, pues como queda visto, se
acude a la Accion de Tutela como un mecanismo fransitorio, maxime =i se tiene en
cuenta, tal y como lo indico el apoderado de la parte demandada, para esa mismo
la demandante inicid la presente demanda a efectos de determinar si goza o no de

estabilidad laboral reforzada.
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Aclarado lo anterior, frante a la ineficacia de la terminacidn unilateral del contrato de
trabajo por parte del ex empleador, y sin autorizacion del Ministerio de Trabajo, por
haber sido despedido encontrandose en malas condiciones de salud es necesario
hacer énfasis a los requisitos exigidos para que un trabajador acceda a la proteccion
contemplada en la Ley 361 de 1987.

Sea lo primero indicar que el articulo 53 de la Constitucion Politica dispone que los
trabajadores gozaran de estabilidad en el emplec. A su vez, el articulo 24 Ley 381
de 18997 establece que el Estadc debera propiciar la ubicacion laboral a los
minusvalidos discapacitados disminuidos acorde con su situacion de salud, lo
anterior se traduce en la proteccion por parte del Estado y a través de la ley para
que el trabajador en casos especificos puedan verse afectados gravemente en
alguna de sus garantias constitucionales permanezcan en su empleo o accedan a
las indemnizaciones a que hayan lugar incluso en contra de la voluntad del
empleador, ese pronunciamiento de caracter constitucional ha sido desarmollado
bajo el concepto de la estabilidad laboral reforzada y esta dirigida a aquellos sujetos
gue merecen especial proteccion del estado y es precisamente como en desarrollo
de esas exigencias constitucionales que el legislador expidio la Ley 361 de 1997 a
fin de establecer una serie de mecanismos destinados proteger a las parsonas con
limitaciones fisicas dando desarrollo a través del articulo 26 ibidem a la estabilidad
laboral reforzada que deben gozar los trabajadores discapacitados,

En desarrollo de esta normativa y especialmente en lo que tiene que ver con las
personas a que esta dirigida la proteccion especial que consagra, sagun el grado de
su limitacion, se dispone en el articula 5, que los individuos con limitaciones deberan
aparecer como tales en el camé de afiliacion al Sistema de Seguridad Social en
Salud, y corresponde a las empresas promotoras de salud consignar, en tal
documento, la existencia de la respectiva limitacién, con la especificacion del grado
de limitacidn gue presenta su portador, en |as escalas de moderada, severa y
profunda, con el fin de que puedan identificarse como titulares de los derechos
previstos en la ley en comento. No fue una prevision caprichosa del legislador el
aludir, en &l citado articulo, a los distintos grados de invalidez que pueden afectar a
las personas segiln la limitacidn que padezcan, por el contrario, la razon esta de
parie de aguellas que padecen mayores grados de limitacion, naturalmente con el
proposito de lograr su integracidn social en todos los ambitos de |la vida en

comunidad en gue se desenvuelven los seres humanes, Indubitablemente que el
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amparo s menor o inexistente para las personas con limitaciones de menor
intensidad que no se les dificulta su insercién en el sistema competitivo laboral.

De lo anterior se puede deducir, que si entre el motive de la desvinculacion vy la
limitacién que padece el trabajador objeto de la decision, existe un nexo de
causalidad, para efectos de la finalizacién del vinculo, debe mediar el aval de la
autoridad administrativa del trabajo, que para el caso se encuentra representada
por un Inspector adscrito al Ministeno de Trabajo.

Ahora bien, cabe recordar que la H. Corte Constitucional en Sentencia C<531 del
10 de mayo de 2000, al pronunciarse sobre la exequibilidad del inciso segundo del
artlculo 26 de la ley 361 de 1997, dispuso declararlo exequible, estableciendo que
carece de todo efecto juridico el despido o la terminacion del contrato de una
persona por razon de su limitacion sin que exista autorizacion previa de la oficina
de Trabajo que constate la configuracion de la existencia de una justa causa para
el despido o terminacion del respectivo contrato, por tanta al demandante es a
quien le corresponde acreditar, en primer lugar su condicién de persona limitada
amparada por la ley 361 de 1397

En cuanto a los requisitos exigidos para que un trabajador acceda a la proteccion
contemplada en el Art. 26 de la Ley 361 de 1957, |la Corte Suprema de Justicia, en
sentencias como la del 18 de septiembre de 2012, radicacion 414845, la del 16 de
marzo de 2010, radicacién 36.115 y la del 25 de marzo de 2009, radicacion 35.606,
reiterd que para su aplicacién se requeria: 1. Que el trabajador se encontrara en
una de las siguientes hipdtesis: a). Con una limitacion “moderada”, que
corresponde a la pérdida de la capacidad laboral entre el 15% y el 25%, b)
“severa’, mayor al 25% pero inferior al 50% de la pérdida de |la capacidad laboral c)
‘profunda” cuando el grado de minusvalla supera el 50%, conforme a lo previsto an
el articulo 7 del decreto 2463 de 2001; 2. Que el empleador conociera de su estado
de salud; y 3. Que termine la relacidn laboral “por razdn de su limitacion fisica” y
sin previa autorizacién del Ministerio de Trabajo”. Posicién que acoge la Sala y que

sera aplicada para resolver &l sub lite,

Parametros que fueron reiterados en Sentencia SL 11411-2017 de Radicacion No.
87595 del 2 de agosto de 2017, al indicar que la garantia de la estabilidad laboral
reforzada, no cobija cualquier discapacidad, sino aquellos trabajadores que tienen
una condicién de discapacidad con un grade moderado, severo o profundo,
independientemente de su origen, teniendo el juzgador la potestad de apreciar
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lirremente la prueba y acoger aguellos elementos de conviccidn que le den mayor
credibilidad sobre la condicion y €l grado de limitacién fisica, psiquica o sensorial
de quien demanda la proteccion, en tanto, no constituyen pruebas solemnes, pues
no son constitutivas de la condicidn del trabajador el carné o certificacidon que lo
identifigue como minusvalido en los términos del articulo 5 de la norma o el dictamen
que emiten las juntas de calificacion de invalidez, en tanto, estos son algunos de los
medios de prueba con los cuales acreditar,

Asi mismo, en sentencia reciente SL2298-2019, Radicacion n.” 62079 del 25 de julio
de 2019, indicd que no era suficiente el padecer determinada patologia para que se
activara la estabilidad laboral reforzada prevista en el articulo 26 de |la Ley 361 de
1897, sinc que se requeria acreditar por lo menos una con &l caracter de moderada
y que el empleador conocia de tal circunstancia,

Posicidn gue acoge la Sala y que sera aplicada como uno de los argumentos para
resolver el presente caso, resaltando gue queda en evidencia gue la Ley 361 de
1997, se encarga fundamentaimente del amparo de las personas con los grados de
limitacion a que se refieren sus articulos 1 y 5; de manera que quienes para efectos
de esta ley no tienen la condicion de imitados por su grado de discapacidad, esto es
para aquellos que su invalidez estd comprendida en el grado menor de moderada,
no gozan de la proteccion y asistencia prevista en su primer articulo. Asi mismo, que
este beneficio opera en casos de despidos unilaterales y sin justa causa, y aun con
justa causa, sin autorizacion del Ministerio de Trabajo.

Situacion que no desconoce lo dispuesto en la sentencia SU-048 de 2017 proferida
por la H. Corte Constitucional, pues si bien existen fricciones sobre la hermenautica
dada al articulo 26 de la Ley 351 de 1987 por las altas corporaciones jurisdiccionales,
la postura reiterada por |la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
constituye «doctrnina legal probables gque emana de su rol como organo de clerre en
la jurisdiccion ordinaria laboral, En tal sentido se ha pronunciado en seniencia,
SL294-2019, Radicacion n® 63158 del & de febrero de 2019, reiterando lo dispuesto
en santencia C-B36 de 2001.

Dwe la prueba allegada al plenario, se cbserva carta de dirigida a la demandante del
08 de agosto de 2018 en la que senala;

"Segin su contrato de trabajo, Usted fue vinculado con ocasidn al contrato comercial
de presfacion de senvicios de segqundad celebrado anfre Avianca SA ¥ VISE LTDA

10
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— IASG, para la prestacion en forma exclusiva de las funciones inherentes al cargo
de Agenie de Controf en desarrolio v ejecucian del contrafo antas sefialado.

Dicho contrato comercial, lermina efectivamente el dia 08 de agosfo de 2018, fecha
titima, en la qua por parte de VISE LTDA se prestard servicio de segunidad al cliiente
AVIANCA 5A, a partir del 08 de agosto de 2018, los servicios de seguridad priveda
para el mencionado usuario, serén prestados por un lercero afeno a VISE LTDA,

La cldusula QUINTA del contrato de trabaje suscrito entre las partes, sefiala como
causal de ferminacion de contrato la ferrminacion de la obra o labor para la cual fue
contratado. .., esto en relacion con &l objeto del contralo establecido en la cldusula
primera del mismo, causa legal, pacltada por [as partes que se foma &n &l motivo y
justificacidn para dar por terminado el contralo de trabajo, pues como es de pdblico
conacirmiento, e confrafc comercial suscrito con AVIANCA S5A  fermina
afectivamente af 08 de agosto de 2018,

Adicional e independiente a lo anferor, & numeral 2 del arficulo 47 del Cadigo
Sustantivo del Trabajo, expresamente seflala; 2. El contrato a término indefinido
tendra vigencia mientras subsistan las causas que | digron angen y la maleria del
frabajo’. Como se puede evidenciar, 85 causas y materia del irebajo han
desaparecido, cireunstancia, que lambién se invoca, como causa y razdn para la
lerminacion de su comtrato de rabajo.

Paor lo antenor. nos permifimos informarle que su contrafe de frebajo terminaré al
finalizar la jornada laboral del dfa 08 de agosfo de 2018."

Del contenido de la anterior documental se puede concluir de manera inequivoca la
intencion del empleador de no renovar el contrato de trabajo suscrito con el
trabajador, obedece a una causa legal, por haberse dado terminado el contrato
comercial con su cliente AVIANCA SA el 08 de agosto de 2018,

No obstante lo anterior, la parte actora solicita en el pefifum de la demanda se
declare que la sefiora LILIANA MARCELA BERNATE MORALES goza de
estabilidad laboral reforzada (Pretensidn #2 del acépite de pretensiones
declarativas), conforme el accidente de trabajo que sufrid el 29 de junio de 2017,
conforme se infiere de los hechos del libelo introductor.

En ese orden de ideas, desde ya debe advertirse que las pretensiones incoadas en
la demanda no tienen vocacion de prosperidad, pues claro es gue la proteccion de
la que hace mencion el articulo 26 de la ley 361 de 1997 es una disposicion reglada
por &l Dto, 2463 de 2001 en su articulo 7, y que aplica para aguellas personas con
limitaciones moderadas, asi lo contempla su articulo 1 en que edifico sus principios

la ley @n comento, asi como sus benaficianios.

De lo anterior, se puede concluir que la misma norma delimito el campo de
aplicacién a aguellas personas que padecen una minusvalla significativa, asi pues
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revisadas las pruebas regularmente aportadas al plenario, asl como los
interrogatorios de parte, extrafa la Sala que el demandante finca sus pretensiones
en la ley 3681 de 1997, asi lo sefiala en sus fundamentos de derecho, normatividad
que fue regulada por el Dto. 2463 De 2001 y del cual deviene que a la finalizacion
del vinculo laboral se encontraba incapacitado, con el fin de establecer si se
encuentra dentro de alguno de estos parametros de discapacidad o minusvalia y
consecuencialmente determinar si es beneficiaric o no del fuero laboral en
condiciones de debilidad manifiesta que depreca en su escrito de demanda.

Ahora bien, al revisar la documental que sirven come fundamento para la determinar
si la demandante goza o no de estabilidad laboral reforzada, milita en el expediente
historia clinica de la demandante visible a folios 18 a 28 de 37 a 41 de 45 a 52,
factura de venta para prétesis (fl. 28), formato de solicitud de servicios ambulatonios
y medicamentos expadido por AXA COLPATRIA (fi. 30 a 34), solicitud de servicios
por parte de NUEVA EPS (fl. 38), formula medica para medicamentos (fl. 42),
remision a resonancia magneética de mufieca derecha (fl. 44).

Asl mismo, reposa formato de informe de accidente de trabajo que padecio la
demandante el dia 29 de junio de 2017 (fl. 4%), comprobante de némina
comespondiente al mes de julio de 2018 (fl. 57 a 61 y 64), correo electrdnico del 30
de mayo de 2017 solicitando la demandante permiso porte de equipo teléfono
celular (fls. 62 a 63), registro civil de nacimiento del menor Laura Fernanda Bernate
Silva, hija de la demandante (fi. 70), copia de fallo de tutela (fls. 75 a 83).

Asi mismo, incapacidades medicas: del 25 de julio de 2017 al 28 de julio de 2017
{fl. 43), recomendacion médica por parte del médico tratante de la NUEVA EPS (fi.
65 a 66).

Conforme lo anterior, lo que se puede concluir es gque la demandante presenta
padecimientos por tendinitis de flexores y extensores de la muneca derecha, sin
embargo la mayoria de dichos padecimientos se refieren a enfermedades de
caracter temporal y transitoria, cuya recuperacion se dio a través de tratamientos
realizados en el tiempo, esto es, con consumo de medicamentos, y/o terapias,
conforme |la documental obrante dentro del plenario.

En ese sentido, sl bien la demandante se agueja de una tendinitis de su mufieca
derecha, lo cierto es que dicha circunstancia por si sola, y como se acreditd en el

expedients no activa a favor de la demandante la garantia de estabilidad laboral
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reforzada a su nombre, teniendo en cuenta en primer lugar que |a parte actora no
acreditd la existencia de un nexo causal, entre el siniestro y el momento de la
terminacidn unilateral del contrato de trabajo.

En segundo lugar, la demandante tampoco acreditd estar incapacitada al momento
en que finalizo la relacién laboral a efectos de acreditar que gozaba de alguna
proteccion especial de proteccion, y fue tan solo con ocasion del fallo de tutela
proferido por el Juez de Tutela g se reintegrd de manera transitoria por encontrarse,
@ su consideracion, en una condicién de estabilidad laboral reforzada, lo cierto es
que dicha situacion no fue acreditada, ni puesta en conocimiento del empleador,

Adicionalmente, tampoco se acreditd dentro del plenario que tuviera salgun
porcentaje de perdida de capacidad laboral, esto es, superior al 15% o superior,
limites antes enunciados a efectos de que fuera sujeto especial de proteccion.

lgualmente, no se acredito por parte de la demandante, que al término de la relacién
laboral se encontrara en tratamiento alguno per los padecimientos de salud que ko

aguejan.

Se recibid interrogatorio de parte del representante legal de la empresa
demandada, quien indicdé que conoce a la demandante que por fallo de tutela fue
reintegrada y reubicada en un carge de OPAIN, respetando las condiciones
laborales, conforme lo ordena el fallo de tutela, que en agosto de 2018 se termind
el contrato que tenia VISE con AVIANCA, entonces se decidid dar por terminado el
contrato con la demandante, porgue se dio por terminadas las causas que le dieron
origen, Que la empresa tuvo conocimiento de una patologia que sufrid la
demandante, consistentes una tendinitis, que tenia unas recomendaciones de no
cargar cosas pesadas, sin embargo estas recomendaciones no limitaban las
funciones asignadas. Que al reintegrar a la demandante no existia el cargo de
AGENTE DE CONTROL, porgue ese cargo solo existia en la empresa de AVIANCA,
por que era donde se tendia contemplado ese cargo, pero la no prestarse ese cargo,
se reubicd para designar unas funciones de seguridad en el contrato de OPAIN, se
canceld la totalidad de salarios dejados de percibir a la demandante.

Asi mismo, se recibid el interrogatorio de parte de la demandante en donde
manifestd que en los hechos de la accion de tutela, indicd gue fue vinculada por

medio tiempo con la demandada. Que fue calificada con 0% de perdida de
capacidad laboral, para pasarla a EPS como enfermedad comun y alli ser
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nuevamente calficada. Que la empresa si le ha pagado las prestaciones sociales

que estan pactadas,

Se recibieron los testimonios de los sefiores GUSTAVO GOMEZ, quien indico que
fue empleado de la demandada hasta el 28 de febrero de 2020, que conocio a la
demandante cuando trabajé en VISE en ejecucién del contrato comercial con
AVIANCA. Que la demandante estando trabajando tuvo un accidente en la mufieca
derecha, que intentaron hacerle una cirugia, pero no tenia ninguna patologia grave,
pero si tuve unas recomendaciones o restricciones que debia acatar la empresa,
gue la hija de la actora tenia una hija enfermita, y por eso le permitieron el uso del
celular por si debia atender a la nifia. Que una vez terminado el contrato de VISE
con AVIANCA, no habia objeto a prestar para VISE como agente de control. Que la
demandante hacia parte de los agentes que trabajaban medio tiempo, y las
condiciones laborales eran diferentes, por ser un contrato diferente. Que los agentes
de control hacian horas extras cuando se retrasaba un avién, o cubrir una posicién
adicional, pero se les pagaba su trabajo complementario conforme la Ley. Que la
demandante nunca hizo 12 horas diarias, porque la Ley no lo permitia,

Par otro lado, se recibié el testimonio de la sefiora OLGA RINCON guien indict gue
conoce a la demandante por trabajar en la empresa demandada y fue la jefe de
seguridad y salud en el trabajo, gue |la demandante se vinculo a la empresa desde
febrerc de 2011, prestaba servicio como agente de control, en el contrato que se
tenia con AVIANCA como “part time”, por un tiempo de 4 horas diarias. Que la aclora
tuvo un accidente de trabajo, inicialments tuvo una atencidn por pane de la ARL,
ésta realizd una objecion y por eso tomd el caso la EPS, pero expidieron unas
recomendaciones medicas relacionadas con el levantamiento de la carga, y hacer
esliramientos y pausas activas sobre la jornada laboral. Que el contrato con
AVIANCA se dio por terminado en el 2018 y por 50 se tuvieron que terminar los
contratos con los agentes de control, pere por una orden de tutela actualmente la
demandante se encuentra laborando en la empresa. Que para el momento en que
la demandante fue desvinculada no tenia ninguna patologia ni incapacidad que
tuviera conocimiento la empresa, sin embargo que el accidente lo sufrié en el afo
2017, pero se recuperd y tan solo se expidieron las recomendaciones por parte de
la ARL. Que en el evento que un trabajador tenga una patologia, nos debe informar
por escrito de su médico tratante, que en el presente asunto, la demandante no ha
presentado dictamen de pérdida de capacidad laboral.
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Finalmente, se recibio el testimonio de la sefiora SANDRA LEYVA INFANE, quien
indict que se desempefia como directora de gestion humana de la empresa
demandada, y por tal razéon conoce a la demandante, que en virtud de la terminacion
del contrato con AVIANCA, se desvincularon aproximadamente unas 700 u BOO
personas, Que con posterioridad a agosto de 2018 la empresa VISE no prestd
ningun servicio a AVIANCA,. Que el cargo de "agente de control” se creo en su
momento, cuando se gand el contrato con AVIANCA, y era una funcion muy
especifica que cumplian, cuando se acabd el contrato con AVIANCA, el cargo de
“agente de control” no contindo, el cargo desparecid del organigrama. Que en
cumplimiento a la accion de tutela, se reintegré al mismo cargo de “agente de
control”, para desempenar funciones en OPAIN.

En ese sentido, cuando una persona pretende desatar para si los efectos de la Ley
361 de 1897, debe probar los presupuestos de hecho que le pemitan gozar de
aguellas consecuencias, lo que se traduce en que debe acreditar su estado de
capacidad diversa y comprobar el conocimiento del empleador de ello. En ese
sentido, a pesar de gue se acredita conforme la historia clinica del actor, que padece
diferentes patologias que afectan su estado de salud, lo cierto es gque a la fecha en
que fenecid el vinculo laboral, no s& encontraba incapacitado, ademas de que dicha
situacion no fue conocidas por la sociedad demandada, requisitos primordiales para
configurar la estabilidad laboral reforzada que pretende el actor,

En suma, para el momento del despido, el empleador debia contar con el
canocimiento pleno de la existencia de unas condiciones de funcionalidad diversa
de la demandante, que le merecieran la proteccién legal ya citada, lo que para el

presente caso no se logro demostrar,

En ese sentido, se encuentra desbardada |a pretendida estabilidad laboral reforzada
gue reclama la parle demandante del espectro de proteccion del articulo 26 de la
Ley 381 de 1997 y las cargas legales que los empleadores tienen respecto de
aquella normativa, en la medida en gue. con arreglo a la postura jurisprudencial
antes mencionada, clertamente no basta con que el trabajador tenga dificultades
médicas que puedan conducir con posterioridad a una pérdida de capacidad laboral,
como en el caso bajo estudio, sino que se requiere la indiscutiblemente el
conocimiento del empleador del estado de salud del trabajador a efectos que opere
la estabilidad mencionada, situaciones gque no fueron acreditadas dentro del

plenario.
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Luego, lo que verdaderamente no fue demostrado por la demandante, fue la
condicién de incapacidad, que era su responsabilidad probatoria para el momento
del despido vy tras ello, el conocimiento del empleador, toda vez que, quien pretenda
desatar los efectos de aquella garantia legal, debe comprobar que se encuentra con
certeza bajo una de las hipdtesis facticas que lo permiten.

En &l caso bajo examen, si bien no sa requiers una prueba solemne para acreditar
al estado de discapacidad del trabajador, lo cierto es que el no conocimiento por
parte del empleador o incluso la inexistencia de una calificacion de pérdida de
capacidad laboral propiamente dicha en términos de porcentajes no se dio ni
siquiera en el curso del litigio, asi como tampoco encontrarse incapacitada el dia del
despido, pues tan solo aportd una incapacidad del 25 de julio de 2017 al 28 de julic
de 2017, conforme se observa a folio 43, y, por ende, no se pudo acreditar el grado
de afactacion en la salud al menos en el caracter moderado, es decir que no se
pudo activar la proteccion en el sentido que la terminacion del vinculo laboral no
ocurrio por la situacion de la parte demandante.

Sélo una vez en aguel escenario, podria entenderse que la parte actora estaba
amparada por |la proteccion del articulo 26 de la Ley 361 de 1857 vy, alli si, trasladaria
la carga de la prueba al empleador para demostrar que hubo una causa objetiva en
la desvinculacion o, exigir la autorizacién previa del Ministerio del Trabajo cuando la
limitacion del trabajador resultare incompatible con la labor desempefiada por éste,
en ausencia de las posibilidades de reubicacion. Sobre este punto, vale aclarar que
las acciones afirmativas de proteccion e inclusion en favor del trabajador
demuestran precisamente que las indiscutidas dolencias de salud le permitian una
integracion satisfactoria con el entomo (Sentencia SL3813 con Rad, 72706 de
2019).

En razdn a lo dicho, se impone |a conclusion de que a pesar de que pudo padecer
la demandante alguna afectacion de salud, realmente no se encontrd demostrado
en &l plenario que ello supusiera activar en su favor la proteccion del articulo 26 de
la Ley 361 de 1997, y que fuera necesaria la autorizacion previa del Ministerio del
Trabajo, sino que por el contrario, y de conformidad con las pruebas arrimadas al
proceso, el vinculo laboral se dio por finalizado con el preaviso presentado a la
actora, con ocasion al vencimiento del plazo fijo, conforme lo establece la
normatividad laboral antes mencionada.
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En atencidn a las consideraciones antes expuestas; se exime a la convocada a juicio
de su responsabilidad frente a la proteccidn legal y constitucional existente respecto
de las personas en condicion de debilidad manifiesta, encontrandose la parte actora
por fuera de los presupuestos establecidos por la Ley 361 de 1987 de donde
presuntaments procederia el reintegro deprecado, trayendo a colacidn la sentencia
16 de marzo 2010 Rad. 36115 y la sentencia con radicado 37514 del 01 de enero
de la misma anualidad, siendo improcedente acceder a las pretensiones incoadas
en |la demanda, entre otras la del declarar que la sefiora LILIANA MARCELA
BERNATE MORALES goza de estabilidad laboral reforzada de que trata la Ley 361
de 1887, asl comao las demas pretensiones incoadas en la demanda, por depender
de la principal.

Asi pues, no gueda otro camino gue MODIFICAR el NUMERAL SEGUNDO de la
sentencia proferida en primera instancia, en el sentido de DECLARAR que |a sefiora
LILIANA MARCELA BERNATE MORALES no goza de estabilidad laboral reforzada
de que trata la Ley 361 de 1887,

EXCEDENTE SALARIO DEJADO DE PERCIBIR:

Por ofro lado, la parte demandante interpuso recurso de apelacién respeclo del
excedente del salaric dejado de percibir, por cuanto a su consideracion la
demandada no tuvo en cuenta los pagos que se realizaron, o por lo menos el
promedio mensual que devengaba la demandante en valor de $1.390.883, toda vez
gue conforme se acreditd con las pruebas obrantes en el expediente, se cofizd para
el Sistema General de Seguridad Social, asi como a cesantias con un IBC de 1
SMLMV, y al estar estas cargas prestacionales a cargo del empleador, debera pagar
el equivalente o porcentaje del mayor valor que corresponda,

Asi pues, enfiende la Sala gue tal pedimento obedece a gue en el contrato de trabajo
presenta una enmendadura en relacion al valor del salario, en donde se corrige que

no 85 mas de mas de $500.000, sino que corresponde a mas de $400.000.

MNo obstante, debe sefialarse que las circunstancias que rodearon esta particular
circunstancia, el testimonio de la Jefe de Recursos Humanos indict que se habria
suscrito dicho contrato dentro de escenario de premura y rapidez, en donde al
parecer habian incurrido en algln tipo de error al utilizar contratos pro forma, y s&
utlizé el que establecia "no mas de $900.0007, y al abstenerse al indicar la
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modalidad de cargo seria la de “part time", es decir, la que corresponde a medio
tlempo.

Asi mismo indicd gue la misma demandante fue informada por parte de Recursos
Humanes de la equivocacion en gue habria incumido la accionada, frente a lo cual
la demandante no realizd ninguna manifestacion, ni informé su desacuerdo, por el
contrario, se advierte que estuvo de acuerdo con tal decision, al punto que &l 16 de
febrero de 2011 desarrollé la actividad bajo el esquema de “parf fime” o medio
tiempo, sin manifestar inconformidad alguna, con el reconocimientc de recargos
nocturnos, si los hubiere; asi pues, se puede llegar a la conclusion que las partes
no deseaban acordar una asignacion de $300.000 por el medic tiempo laborado.

Ahora, en lo gue respecta al promedio que devengaba la demandante en valor de
$1.390.8B83, debe sefalarle que no existe prueba alguna gue determine gue
devenga constantemente un salario basico supenor, pues lo cierto &5 que podia
llegar a devengar algdn recargo, de manera eventual, pero no guiere decir gue tenia
un salario basico superior al acordado, vy de ello dan cuenta los desprendibles de
nomina allegados al plenario.

En ese orden de ideas, no se acredita dentro del presente proceso que el salario
base de la demandante fuese superior al valor pactado hasta el mes de febrero de
2011, resaltando que la pretension gue inicialmente se solicitd en la demanda no la
de declarar que la actora devengaba un promedio de $1.390.883 mensualmente
como se pretende en el recurso de apelacion, sino que se solicitaba se declarara
que devengaba $970.000, los cuales ninguno de los dos salarios fueron acreditado
dentro del plenario, razén por la cual se despacha desfavorablemente que la
demandante devengara mensualmente un promedic de un salario basico de
$1.390.883 o $970.000, por lo gue se despacharan las siOplicas incoadas por la
parte demandante, no quedando otro camino que CONFIRMAR el numeral tercero
de la sentencia proferida en perima instancia.

Se CONFIRMA en lo demas.

COSTAS.
Sin costas en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombra de la Republica y por autoridad de [a Ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral sequndo de la sentencia profenda en primera
instancia, en el sentido de DECLARAR gque la sefora LILIANA MARCELA
BERNATE MORALES no goza de estabilidad laboral reforzada de que trata la Ley
361 de 1997

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas de la decisién de primera instancia.

TERCERO: 5in COSTAS en ezta instancia.

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