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DEMANDANTE: MARLENY GONZALEZ DE ARENAS
DEMANDADQO:  COLPENSIONES

AFP PORVENIR SA

AFP PROTECCION SA
ASUNTO: APELACION PARTE DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelaciéon presentado por la parte demandante en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 39° Laboral del Circuito de Bogota el dia 12 de febrero de
2021, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4
de Junio de 2020.

El apoderado de la parte demandada Porvenir SA (fls. 9), asi como de Colpensiones
(fl. 4 a 7) presentaron alegaciones por escrito, segtn lo ordenado en auto del 23 de
marzo de 2021, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES
El(la) sefior(a) MARLENY GONZALEZ DE ARENAS instauré6 demanda ordinaria

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



sustentada como aparece a folios 19 y 21 con el objeto de obtener sentencia

condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

PRETENSIONES PRINCIPALES:

1. Declarar que la afiliacién efectuada por la sefiora MARLENY GONZALEZ DE
ARENAS a la AFP Proteccion SA el dia 1 de julio de 1998, es invélida y/o
nula por falta de consentimiento informado e ilegalidad en la misma por no
cumplir el tiempo establecido en el respectivo fondo.

2. Declarar que las demas afiliaciones son nulas por estar viciada la realizada
el dia 1 de julio de 1998, por falta de consentimiento informado e ilegalidad
en la misma por no cumplir el tiempo establecido en el respectivo fondo.

3. Ordenar a la AFP Porvenir SA que autorice el traslado de la sefora
MARLENY GONZALEZ DE ARENAS a Colpensiones, junto con los aportes
que obren en su historia laboral y sus respectivos rendimientos.

4. Ordenar a Colpensiones que reciba la afiliacion de la sefiora MARLENY
GONZALEZ DE ARENAS y acredite en su historia laboral el tiempo cotizado
ante la AFP Porvenir SA.

5. Ordenar a Colpensiones al reconocimiento y pago de la mesada pensional,
bajo los parametros de la Ley 100 de 1993, a partir del 3 de diciembre de
2016.

6. Ordenar a Colpensiones al reconocimiento y pago de los intereses
moratorios.

7. Ordenar a Colpensiones a que cancele las respectivas mesadas pensionales
de manera indexada.

8. Costas procesales.

PRETENSIONES SUBSIDIARIAS:

1. Declarar que la afiliacién efectuada por la sefiora MARLENY GONZALEZ DE
ARENAS el dia 1 de julio de 1998, es invalida y/o nula por falta de
consentimiento informado e ilegalidad en la misma por no cumplir el tiempo
establecido en el respectivo fondo.

2. Declarar que las demas afiliaciones son nulas por estar viciada la realizada
el dia 1 de julio de 1998, por falta de consentimiento informado e ilegalidad

en la misma por cumplir el tiempo establecido en el respective fondo.



3. Ordenar a [a AFP Porvenir SA que autorice el traslado de la sefiora MARLENY
GONZALEZ DE ARENAS junto con los aportes que obren en la historia laboral y

sus respectivos rendimientos.
4. Ordenar a Colpensiones que reciba la afiliacion de la sefiora MARLENY GONZALEZ
DE ARENAS y acredite en su historia [aboral el tiempo cotizado ante la AFP Porvenir

SA.
5. Ordenar a Colpensiones el reconocimiento y pago de la mesada pensional, bajo los
parametros de la Ley 100 de 1993 a partir del 3 de diciembre de 2016.

6. ordenar a Colpensiones al reconocimiento y pago de los intereses moratorios.
7. Ordenar a Colpensiones a pagar las respectivas mesadas pensionales de manera

indexada.
8. Costas procesales.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Contestaron la demanda: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES (fls. 132 a 140), AFP PROTECCION SA (fls. 173 a 184) y AFP
PORVENIR SA (fls. 65 a 84), de acuerdo al auto visible a folio 205. Se oponen a las

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

EI JUZGADO 39° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 12 de
febrero de 2021. DENEGO las pretensiones incoadas por la sefiora MARLENY
GONZALEZ DE ARENAS, en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, AFP PORVENIR y AFP PROTECCION SA.
COSTAS a cargo de la parte demandante, incluyendo como agencias en derecho
la suma de $300.000.

RECURSO DE APELACION

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

proferida en primera instancia:

1. NULIDAD Y/O INEFICACIA DE TRASLADO: Solicita se revoque la
sentencia proferida en primera instancia, y en su lugar se accedan a las
pretensiones, teniendo en cuenta que la sentencia se fundamenta para negar
las pretensiones, bajo una presunta prueba reina, la cual se basa en el

interrogatorio de parte, es de indicar que si bien es cierto la demandante

3



indicd que se le habia dado duna informacién, también lo es que tambien
indico, en el mismo interrogatorio, se evidencio que solamente las posturas
favorables del fondo privado fueron las Unicas que se le explicaron en su
momento, es decir, a la demandante en ningln momento le dijeron los pro y
los contra, lo cual implica al momento de dictar la sentencia, donde se le debe
indicar de una manera objetiva a la demandante, al momento de su traslado.
Ahora, no se evidencia que efectivamente haya sido de manera objetiva, es
decir, a la demandante en ninglin momento se le explico que se iba a
pensionar bajo un capital ahorrado, el cual indica que tiene conocimiento la
demandante, pero no bajo un numero de semanas, conforme se evidencia
en el RPM. En ninglin momento se evidencié eso, prueba de ello, es que la
demandante se pensiond con una mesada pensional equivalente al SMLMV,
situacion ésta que es clara en su momento no se le indicé a la demandante
como iba a ser el monto de su pension o en la manera que se podfa convertir
el capital ahorrado para volverla en una mesada pensional, es evidente que
en su momento a la demandante, si bien se le dijo algunos panoramas, no
se le dijeron en su totalidad, y es por ello que nace la nulidad de traslado, es
por ello que la Corte Suprema de Justicia ha indicado que procede una
nulidad de traslado cuando el demandante en su momento de afiliacién, no
se le brindé la totalidad de la informacién para que tomara la decision, y en
ese sentido, la sola firma del formulario no conlleva a que hubiera tenido
conocimiento o satisfaccion de la informacion, la demandante fue en su
momento mal asesorada, porgue en el momento en que se reunid con el
asesor, no se le dijo como se iba a pensionar, en ningiin momento se le dijo
que podia pensionarse en el RAIS de ésta manera, si se hubiera visto ese
panorama, si se le hubiera plasmado ese escenario a la demandante, en este
momento no estariamos en ésta instancia. Entonces, no puede alegarse que
porque se le dijo una situacién a la demandante, y posteriormente a la
afiliacion, la demandante indica que se le informd algin aspecto, no se puede
decir que fa informacién haya sido idénea, completa, sino que por el contrario,
se evidencia que efectivamente la informacién se dio de manera incompleta,
conclusion de esa informacién incompleta, es que a la demandante se le

pensioné con un SMLMV.

ACTUAR DE LA DEMANDANTE: Ahora bien, indica el Juzgado de instancia
que la demandante se quiere beneficiar del sistema pensional, situacién que
no es real, porque en el momento que la demandante se dio cuenta que

efectivamente habia sido mal asesorada, ya no se podia trasladar, y por



ende, la Unica alternativa que tenia era que tenia acceder a una pension que
le brindaba el fondo privado, una modalidad que definitivamente va en contra
de sus derechos minimos, pues recibir una mesada de un SMLMV, va en
conira de sus derechos fundamentales, cuando la persona afilié a la

Seguridad Social, conforme lo que venia aportando.

3. SEMANAS COTIZADAS: Indica el Juzgado que la demandante no cuenta
con la totalidad de las semanas cotizadas, sin embargo la demandante
completd el nimero de semanas, y.es por ello que el RAIS le reconocid la
pension de vejez, lo que quiere decir que no debe seguir cotizando en RPM
para que le reconozca la pension de vejez, pues ya tendria cumplidos los
requisitos, edad y 1300 semanas, entonces no es cierto que se pueda afirmar
que la demandante no cumple con el nimero minime de semanas, situacion
que induce en error al afirmar lo que dice, y no es cierto que no tuviera las
semanas, pues en el fallo en ninglin momento indica que la demandante solo
tiene el nimero de semanas equivalentes a tanto, sino que indica que no
cumple las semanas, cuando no es asi, por cuanto la demandante cumple
con el tiempo de servicios para hacerse acreedora de la mesada pensional
para el RPM, en ese sentido, la prueba reina que afirma el Juzgado no es
soporte para que no se accedan a las pretensiones de la demanda, teniendo
en cuenta que no se cumplieron todos los pardmetros para los cuales se
deben tener en cuenta al momento de lo afiliacion, y por el contrario, lo que
si se demostré que a la demandante se le dio Unica y exclusivamente una
informacion acomodada, porque solo se le dio la informacién de los
panoramas llamativos, conforme lo indicé la demandante en su interrogatorio
de parte. No se puso de presente el panorama de pensionarse antes de la
edad, pero que debia tener tanto capital, en su momento se podia proyectar,
porque bajo ese orden de ideas se podia pensionar antes de cumplir la edad,
pero no le explicaron el monto que debia tener antes del cumplimiento de la
edad. No se puede predicar que la demandante tenia conocimiento total de
las condiciones para pensionarse, no se puede entender que fue una

informacién completa, fue una informacion acomodada para captar afiliados.

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

ydela 8.8, y las siguientes



CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

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

consecuencialmente continde afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que él (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacién definida, solicitd trasladarse a la AFP PROTECCION SA, el 1 de julio
de 1998, con efectividad a partir del 1° de septiembre de 1998, posteriormente
solicito trasladarse a la AFP PORVENIR SA el 31 de diciembre de 2002, efectiva a
partir del 1 de febrero de 2003 (fl. 88).

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

rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente 1a posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacién o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacién al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd 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 obligacion de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial estableci6 que no puede argliirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento

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

2-Linea jurispruderncial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
débil de la relacién, y merecen especial proteccién, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econdmico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL.1452-2019 Rad.68852 de abril
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19.

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

transparencia y carga argumentativa suficiente.

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

forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:



1-

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

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

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

Que la carga de la prueba estd 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 Ulltimo es la parte débil de la relacion
contractual.

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

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

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

Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacién del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacion las sentencia SL17595 de 2017, donde rememoro la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrir éste, lo cual trae como consecuencia,
que el fondo privado debera devolver los aportes a pensién, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al ISS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que ésta 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 administracion, conforme el articulo
963 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES aporto expediente administrativo de la demandante. AFP
PORVENIR SA aporté: formulario de afiliacién (2002), historia de vinculaciones del
SIAFP, relacion histérica de pagos para pensiones, certificado de afiliacion, sabana
de bono pensional, reclamacién para reconocimiento de pension de vejez,
formulario para contratacion de renta vitalicia, carta de aprobaciéon de
reconocimiento pensional a partir del afic 2013 en cuantia de $709.516, informando
gue una vez el bono pensional se encuenire en la cuenta de ahorro individual, se
procedera con la re-liquidacién de su mesada pensional, comunicados de prensa.
Finalmente, la AFP PROTECCION SA aporté: formulario de afiliacion (1998),
formulario de auioliquidacién de aportes, historial de vinculaciones del SIAFP,
reporte de estado de cuenta, respuesta a solicitud, politicas de asesoramiento para

vincular a personas naturales, comunicados de prensa.

No obstante lo anterior, no puede perderse de vista que mediante documental visible
a folio 106 del expediente, la AFP Porvenir SA, administradora a la que actualmente
se encuentra afiliada la aqui demandante, le reconocid pensién por vejez anticipada
a partir del 23 de abril de 2013, bajo la modalidad de retiro programado, en cuantia
equivalente al SMLMV.

Frente al tema, vale la pena traer a colacion reciente pronunciamiento proferido por
la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia SL373 con Rad. 84475 del 10 de

febrero de 2021, en donde adoctriné;

“Es un hecho acreditado que Cardenas Gil disfruta de una pensién de vejez desde
el afio 2008, en la modalidad de retiro programado, a cargo de Proteccion S.A. Esta
circunstancia conduce a la Corte a interrogarse si es posible, bajo el manto de la
ineficacia de la afiliacion, que el demandante pensionado del régimen de ahorro
individual con solidaridad, vuelva al mismo esfado en ef que se encontraba antes de
su traslado al RPMPD.

Para la Corte la respuesta es negativa, puesto que si bien esta Sala ha sostenido
que por regla general cuando se declara la ineficacia de la afiliacion es posible volver
al mismo estado en que las cosas se hallarian de no haber existido el acto de



traslado (vuelta al statu quo ante)’, lo cierto es que la calidad de pensionado es
una situacion juridica consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico,
que no es razonable revertir o retrotraer, 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 en su conjunto. Basta con relevar algunas situaciones:

Desde el punto de vista de los bonos pensionales, puede ocurrir que se haya
pagado ef cupdn principal por el emisor y las cuotas partes por los contribuyentes y,
ademas, que dicho capital esté deteriorado en razén del pago de las mesadas
pensionales. En tal caso, habria gue reversar esas operaciones. Sin embargo, ello
no parece factible porque el capital habria perdido su integridad y, por consiguiente,
podria resultar afectada La Nacion y/o las entidades oficiales contribuyentes al
tratarse de titulos de deuda ptblica.

Desde el angulo de las modalidades pensionales, en la actualidad las entidades
ofrecen un diverso portafolio de alternativas pensionales. Algunas son retiro
programado, renta vitalicia inmediata, retiro programado con renta vitalicia diferida,
renta temporal cierta con renta vitalicia de diferimiento cierto, renta temporal con
renta vitalicia diferida, renta temporal variable con renta vitalicia inmediata.

Cada modalidad tiene sus propias particularidades. Por efemplo, en algunas el
afiliado puede pensionarse sin que importe la edad o puede confratar dos servicios
financieros que le permitan acceder a una renta temporal cierta y a una renta vitalicia
diferida. En otras, el dinero de fa cuenta de ahorro individual es puesto en el mercado
y genera rendimientos administrados por la AFP. Incluso se puede contratar
simultaneamente los servicios con la AFP y con una aseguradora en aras de mejorar
fas condiciones de la pensién. Es de destacar que en la mayoria de opciones
pensionales intervienen en la administracién y gestion del riesgo financiero,
compariias aseguradoras que garantizan que el pensionado reciba la prestacién por

el monto acordado.

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

Si se trata de una garantia de pensién minima, volver las cosas a su estado anterior,
implicaria dejar sin piso los actos administrativos que mediaron en el reconocimiento

! 81.1688-2019, SL3464-2019
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de la garantia. Como La Nacion asume el pago de dicha prerrogativa, se requeria la
intervencion de la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y
Credifo Publico para que defienda los intereses del Estado que se verian afectados
por la ineficacia del traslado de una persona que ya tiene el status de pensionado.
Esto a su vez se encuentra ligado a lo dicho acerca de los bonos pensionales, pues
la garantia se concede una vez esté definido el valor de la cuenta de ahorro

individual més el bono.

Ni que decir cuando el capital se ha desfinanciado, especialmente cuando el afiliado
decide pensionarse anticipadamente, o de aquellos casos en que ha optado por los
excedentes de libre disponibifidad (art. 85 de la Ley 100 de 1993), en virtud de los
cuales recibe la devolucién de una parte de su capital ahorrado. En esta hipdtesis,
los recursos, ya desgastados, inevitablemente generarian un déficit financiero en el
régimen de prima media con prestacion definida, en detrimento de los infereses
generales de los colombianos.

La Corte podria discurrir y profundizar en muchas maés situaciones probleméticas
que generaria la invalidacion del estado de pensionado. No obstante, considera que
los ejemplos citados son suficientes para demostrar el argumento segtin el cual la
calidad de pensionado da lugar a una situacién juridica consolidada y a un hecho
consumado, cuyos intentos de revertir podria afectar derechos, deberes, relaciones
juridicas e intereses de un gran niimero de actores del sistema y, en especial, tener
un efecto financiero desfavorable en el sistema publico de pensiones.

En ef caso bajo examen, a Cérdenas Gil Proteccion S.A. le otorgé la pension de
vejez, en la modalidad de retiro programado, desde el afio 2008, es decir, de manera
anticipada. La pensién se financié con el bono pensional pagado el 19 de diciembre
de 2008 por la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito
Puablico, por un monto de $156.674.927. Estas circunstancias denotan que el
demandante adquirié el estatus juridico de pensionado de manera anticipada,
prestacion que a su vez fue financiada con los recursos de su cuenta de ahorro
individual y el bono pensional, de manera que no es factible retroiraer tales
situaciones como se pretende.

Lo anterior, no significa que el pensionado que se considere lesionado en su derecho
no pueda obtener su reparacion. Es un principio general del derecho aquel segtin el
cual quien comete un dafio por culpa, esta obligado a reparario (art. 2341 CC). Por
consiguiente, si un pensionado considera que fa administradora incumplié su deber
de informacion (culpa) y, por ello, sufrié un perjuicio en la cuantia de su pension,
liene derecho a demandar la indemnizacién total de perjuicios a cargo de la

administradora.
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El articulo 16 de la Ley 446 de 1998 consagra el principio de reparacion integral en
la valoracién de los dafios. Este principio conmina al juez a valorar la totalidad de
los dafios irrogados a la victima y en funcion de esta apreciacion, adoptar las
medidas compensatorias que juzgue conveniente segin la situacion particular del
afectado. Es decir, el juez, en vista a reparar integralmente los perjuicios
ocasionados, debe explorar y utifizar todas aquellas medidas que considere
necesarias para el pleno y satisfactorio restablecimiento de los derechos

conculcados.”

Aunado a lo anterior, teniendo en cuenta que las entidades demandadas
propusieron la EXCEPCION DE PRESCRIPCION, la Sala entrara a su estudio bajo

los anteriores supuestos facticos.

Es de anotar que el derecho pensional nunca prescribe. En el evento en estudio,
por tratarse de nulidad de traslado del RPM al RAIS, no obstante, ya haberse
reconocido la pension desde el afio 2013 en el RAIS, sin que el beneficiario hubiese
procedido a la reclamacién sobre la nulidad del reconocimiento de la pension de
contera el traslado efectuado inicialmente dentro del término prescriptivo, dispuesto
por la Ley; conforme el Art. 488 CST y el Art. 151 CPTSS, esto es, 3 afios contados

desde que la obligacion se hizo exigible.

En relacion con la interrupcion de la prescripcion establecida en el Art. 488 del CST,
se tiene que la misma ocurre extraprocesalmente mediante la presentacion escrita

del trabajador sobre los derechos determinados.

En ese orden, para que el fenémeno prescriptivo no hubiese prosperado, debid
haberse interrumpido por una sola vez mediante el respectivo reclamo
administrativo dentro de los tres afios siguientes a la causacion del derecho
o que el mismo se haya hecho exigible, o radicar la respectiva demanda en ese
mismo tiempo, precisando en todo caso que la excepcién de prescripcion comenzo
a correr a partir del mes de abril de 2013 (fl. 106), fecha en que le reconoci6 la
prestacion, que la actora solicité la nulidad de traslado el 6 de julio de 2017 ante el
Fondo de Pensiones COLFONDOS SA (fls. 17) y COLPENSIONES (fls. 23 a 28), y
ante su negativa promovié demanda el 31 de julio de 2018 (fl. 9), concluyendo

entonces gue dejd transcurrir el limite de 3 afios otorgados por la normatividad

laboral en comento, lo que acarrea_como consecuencia la configuracién del

fendmeno prescriptivo establecido en los articulos 488 del CST y 151 del CPT y SS.
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En tal sentido, se reitera que desde el afio 2013, la demandante conocié la situacién
de su pensién al obtener su reconocimiento y vencido el término trienal con que

contaba, efectué reclamacion, pretendiendo Gnicamente la nulidad de trasiado.

Asi las cosas, no es procedente declarar la nulidad de traslado como lo pretende el
recurrente, pues a pesar de gque podria configurarse las condiciones para ello, lo
cierto es que el trAmite se encuentra afectado con el fendmeno de prescripcion,
ademas de tener ya consolidado y reconocido su derecho pensional en el
RAIS.

Asi mismo, vale la pena precisar que el derecho a la seguridad saocial 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 lo que dicho riesgo ya fue
consolidado en el régimen de ahorro individual, y por tanto ya ingresé en el haber
del actor, precisando en todo caso que no se hizo de manera obligatoria, sino que
por el contrario, su voluntad iba encaminada al reconocimiento y pago de Ia pensién
de vejez, por lo que para la Sala no resulta [6gico pretender Gnicamente la nulidad
de traslado, sin que por tanto se hubiese pronunciado o pretenda la nulidad del

reconocimiento de la prestacion que se hizo efectiva a partir del afio 2013.

Por las razones expuestas, se CONFIRMARA [a decision absolutoria de primera
instancia, pero por las razones expuestas en el presente proveido, y en ese sentido
se DECLARARA PROBADA Ia excepcion de validez de la afiliacién al régimen de
ahorro individual y la de prescripcién, respecto de la pretendida declaracién de
nulidad de traslado, con la consecuencia absolucién a las demandadas de las

pretensiones incoadas en su contra.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resuitar desfavorable el recurso a la parte demandante, habra lugar a
condenarla en costas en ésta instancia, fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMV a favor de cada una de las demandadas; que se
incluirdn en la liquidacion de costas que efectie el A Quo en los términos del articulo
366 del CGP.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 12 de febrero de 2021 por el
Juzgado 39° Laboral del Circuito de Bogota, pero por las razones
expuestas en éste proveido.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante y a favor
de cada una de las demandadas. Fijense como agencias en derecho
la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV a favor de cada una de las
demandadas; que se incluiran en la liquidacion de costas que efectue
el A Quo en los términos del articulo 366 del CGP.

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

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

ML ’
MARCELIANO CHAVEZ AVILA "DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente
(Rad. 11001310503920180041301) (Rad 1100131050392 80041{901}
A oo Q’:D

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001370503920180041301)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 38-2018-00536-01

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

DEMANDANTE: ANGELA IVONNE ACOSTA BARBOSA
DEMANDADO: COLPENSIONES

AFP PORVENIR SA
ASUNTO: 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 38° Laboral del Circuito de Bogota el dia 23 de noviembre
de 2020, en atencién a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del
4 de Junio de 2020.

El apoderado de la parte demandante (fl. 21 a 22), Porvenir SA (fls. 5 a 12), asi
como de Colpensiones (fl. 14 a 16) presentaron alegaciones por escrito, segun lo
ordenado en auto del 26 de febrero de 2021, por lo que se procede a decidir de

fondo, conforme los siguientes:
ANTECEDENTES

El(la) sefior(a) ANGELA IVONNE ACOSTA BARBOSA instauré demanda ordinaria
laboral contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

1



COLPENSIONES y AFP PORVENIR SA, debidamente sustentada como aparece a
folios 4 con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes

concepios:

1. Dedlarar la nulidad del traslado efectuado por la sefiora ANGELA IVONNE
ACOSTA BARBOSA el dia 25 de marzo de 1998 con el Fondo Privado de
Pensiones y Cesantias Porvenir SA, toda vez que en la etapa precontractual
no se le brindé informacidon veraz, completa y oportuna acerca de las ventajas
como de las desventajas de uno y otro sistema de pensiones y en especial
de la situacion personal y concreta de la demandante.

2. Como consecuencia de la declaratoria de nulidad de dicho traslado, solicita
se retrofraigan las cosas a su estado anteriores, y se ordene a Colpensiones
a tener a la sefiora ANGELA IVONNE ACOSTA BARBOSA en el régimen de
prima media con prestacién definida como si nunca me hubiera trasladado
en virtud del regreso automatico.

3. Costas procesales.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Contestaron la demanda: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES (fls. 70 a 81) y AFP PORVENIR SA (fls. 40 a 46), de acuerdo al
auto visible a folio 105. Se oponen a las pretensiones del(a) demandante y proponen

excepciones de mérito.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 38° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 23 de
noviembre de 2020, ABSOLVIO a las demandadas Colpensiones y AFP Porvenir
SA, de todas y cada una de las pretensiones formuladas en la demanda por la
sefiora ANGELA IVONNE ACOSTA BARBOSA. EXCEPCIONES, dadas las
resultas del juicio, el Juzgado se considero relevado del estudio de las excepciones
propuestas. COSTAS a cargo de la parte demandante, incluyendo como agencias
en derecho la suma de $500.000.

RECURSO DE APELACION

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

proferida en primera instancia:



1. NULIDAD Y/O INEFICACIA DE TRASLADO: Solicita se revoque la
sentencia proferida en primera instancia, y en su lugar se accedan a las
pretensiones, teniendo en cuenta que las pruebas que se trajeron al proceso,
hay una confesién por parte del representante legal de la AFP demandada,
el cual trajo Unicamente la suscripcién del formulario de afiliacién, sin
embargo no hay ningtin otro documento con el cual se pueda demostrar que
la actora fue debidamente asesorada de las caracteristicas del RAIS, como
del RPM, se debe tener en cuenta que en esta clase de procesos, Ia carga
de la prueba la tiene las demandadas, al ser consideradas las partes fuertes
de [a relacién de un afiliado lego y una administradora gue supone ser los
expertos en la materia, y estos temas de alta complejidad que necesitan de
estudios a fondo para poder determinar cuales son las mejores opciones
pensionales para un afiliado. Se debe tener en cuenta que ia Corte Suprema
de Justicia, en sendas jurisprudencias, entre ellas la 68852 de 2019 ha
indicado que no basta con la simple suscripcion del formulario de afiliacion,
sino con el cotejo de la informacion brindada al afiliado, cotejo que debe
allegar con los documentos, indicar las caracteristicas que le fueron
explicadas al afiliado respecto de cada uno de los regimenes pensionales.
Respecto del tema de actos de relacionamiento, de acuerdo a como lo indica
el Juzgado, debe tenerse en cuenta que desde el afio 2011, en sentencia
33083 emitida por la Corte Suprema de Justicia, indica acerca de una re
asesoria, y en ese sentido, si ya ha explicado que el traslado entre
administradoras no convalida la afiliacién, ni ratifica la decisién, asi como
tampoco un cambio de clave, una actualizacién de semanas, actualizacién
de datos ratifica la voluntad del afiliado de estar en el mismo régimen, aunado
si el fondo de pensiones le generdé panico a la demandante, al seguir
insistiendo que el ISS esta en detrimento o que se va acabar, no pueden
seguir tomado estas actuaciones como actos de relacionamiento.

También debe tenerse en cuenta que la informacién que debe validarse en
este tipo de procesos es la informacion que recibe el afiliado al momento del
traslado de régimen, no con posterioridad, tal y como lo ha explicado la Corte
Suprema de Justicia en sentencia 68838 de 2019, la cual indica que la
oportunidad de la informacién es la que se da al momento de trasladarse al
RAIS y no la que se otorga con posterioridad, toda vez que para que el
afiliado tomara su decision, debié basarse en la informacién brindada para el
momento del traslado de régimen, que le permitan ponderar la situacién hacia

el futuro. Desde ese punto de vista, un dato solamente es relevante cuando




es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega brinda al destinatario
el maximo de informacién, si por el contrario la asesoria no se otorgd
oportunamente, equivale a una ausencia de informacion.

Asi mismo, no puede perderse de vista que la demandante es nutricionista,
esto equivale a un afiliado lego, que no tiene conocimiento del tema, y no se
puede dejarle la carga en que condiciones se le dio la informacion o asesoria,
adicionalmente se le generd un panico econdémico al mencionarle
insistentemente que el ISS se iba a acabar, y que debia frasladarse al RAIS,
en ese momento creyd que iba a quedarse en el aire, y que estaba en riesgo
su futuro pensional.

Ahora, esa informacion le fue explicada en unas diapositivas, en una charla
de 20 a 25 minutos, y era dirigido a un grupo, lo que significa que la charla
iba dirigido a un grupo de médicos, enfermeros, personal asistencial, con
menos de un minuto por diapositiva, que informacién iba a quedar respecio
del sistema de pensiones se puede explicar en menos de un minuto, cuando
las personas incluso que son expertas en el tema tienen que realizar
especializaciones, maestrias, dedicandole varios anos de sus vidas a
entender el funcionamiento de ambos regimenes, y a la demandante le
explicaron en menos de un minuto cada diapositiva las caracteristicas, sin
ahondar en su futuro pensional particular, no se hizo un analisis respecto de
su caso particular.

Con miras a la definicion del recurso de apelacion, 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 S.8., y las siguientes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PORVENIR SA efectuado por el (la) sefior (a) ANGELA
IVONNE ACOSTA BARBOSA el dia 25 de marzo de 1998; 2-. En caso afirmativo,
si tiene derecho a que el AFP PORVENIR SA devuelva la totalidad de aportes y
adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente
contintie afiliada al RPM.



En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que éi (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicité trasladarse a la AFP PORVENIR SA, el 25 de marzo
de 1998, con efectividad a partir del 1° de mayo de 1998 (fl. 57).

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

precisiones a saber:;

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

rechazo al precedente.

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



2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
débil de la relacion, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econdmico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
S119447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicién de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abril
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, S1.1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19.

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

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

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

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambioc de régimen, informando [as proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que

el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas



del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional,

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

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

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

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

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

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacién del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacién las sentencia SL17595 de 2017, donde rememoré la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado
en gque se encontraban antes de ocurrir éste, lo cual trae como consecuencia,
que el fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al ISS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que ésta deberd asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracién, conforme el articulo
963 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacién de la demanda
COLPENSIONES el expediente administrativo de la demandante. AFP PORVENIR
SA aport6: certificado de afiliacion, relacion de aportes, formulario de afiliacidon
(1998), historia de vinculaciones del SIAFP, sabana de bono pensional,

comunicados de prensa.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 25 de marzo de 1998, fecha del



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

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

acceder a las suplicas de la demanda.

Claramente para el momento del traslado 25 de marzo de 1998, el (la) demandante

tenia 544 semanas (fl. 18), por tanto en términos del articulo 33 de la ley 100/93

original, tenia en el afio 1994, 33 afios (nacid el 14 de agosto de 1961, fl. 9) v al

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

efecto lo hizo, en el afio 2018 podria pensionarse en el RPM (Actualmenie tiene

1.452 semanas — fl. 18), en cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo

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

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

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

disminuyendo considerablemente su capital para obtener la pensién, situacion que

no le fue advertida tampoco.

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

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

De otra parte, la afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de regimen
o afiliacién del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato



de caracter civil, comercial 0 de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aln exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacién
igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

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

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

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de ios dos regimenes, lo cual no hizo la AFP
Porvenir 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 administracién, trayendo a colacién 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, conllevara a REVOCAR la sentencia proferida
en primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA
DEL TRASLADO que realiz6 la sefiora ANGELA IVONNE ACOSTA BARBOSA del
1SS hoy ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
a la AFP PORVENIR SA el 25 de marzo de 1998, y en consecuencia condenar a
PORVENIR SA a la devolucion 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 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 pensioén de vejez y gastos de administracion; y
ordenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a aceptar dichos valores, ordenando igualmente la afiliacién del
demandante en el régimen de prima media con prestacion definida.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

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

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

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

RESUELVE

PRIMEROQ: REVOCAR la sentencia proferida el 23 de noviembre de 2020 por el
Juzgado 38° Laboral del Circuito de Bogoté, para en su lugar DECLARAR LA
NULIDAD O INEFICACIA DEL TRASLADO que realiz6 la sefiora ANGELA
IVONNE ACOSTA BARBOSA del 1SS hoy ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES a la AFP PORVENIR SA el 25 de marzo de 1998,
y en consecuencia condenar a PORVENIR SA a la devolucion a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES de todos

los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del demandante, como

cotizaciones, bonos pensionales, sumas 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 pensién de vejez y
gastos de administracion; y ordenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
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PENSIONES — COLPENSIONES a aceptar dichos valores, ordenando igualmente

la afiliacion del demandante en el régimen de prima media con prestacion definida.

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

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

SR N = )l ;_J__

. . e e
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente
(Rad. 11001310503820180053601) (Rad. 11001310503820180053601)
'A.Q/Qatr{) \,Ob‘b ’
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ALEJANDRA MARIA MENAO PALACIO
(Rad. 1100131Q503820180053601)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANGO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador
Radicacion No. 38-2018-00485-01

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

DEMANDANTE: MARIA JOSEFA QUINTERO VALENCIA
DEMANDADO:  COLPENSIONES

AFP PROTECCION SA
ASUNTO: 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 38° Laboral del Circuito de Bogota el dia 20 de noviembre
de 2020, en atencidn a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del
4 de Junio de 2020.

El apoderado de la parte demandada demandante (fl. 12 a 15), Proteccion SA (fls.
27 a 30), asi como de Colpensiones (fl. 5 a 8 y 17 a 26) presentaron alegaciones
por escrito, segln lo ordenado en auto del 26 de febrero de 2021, por lo que se

procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:
ANTECEDENTES

El{la) sefior(a) MARIA JOSEFA QUINTERO VALENCIA instauré demanda ordinaria
laboral contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y AFP PROTECCION SA, debidamente sustentada como



aparece a folios 5 con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por
los siguientes conceptos:

1. Que se declare la ineficacia del traslado de régimen de prima media con
prestacion definida al régimen de ahorro individual a la AFP Proteccion SA
que realizé la sefiora MARIA JOSEFA QUINTERO VALENCIA.

2. Que fruto de la anterior declaracién, se ordene a la AFP Proteccion SA, a
frasladar todo el saldo de la cuenta de ahorro individual, junto con los
rendimientos de la sefiora MARIA JOSEFA QUINTERO VALENCIA al RAPM,
administrado por Colpensiones.

3. Que se declare que la sefiora MARIA JOSEFA QUINTERO VALENCIA, es
beneficiaria del régimen de transicion de que trata el paragrafo del articulo
151 de la Ley 100 de 1993, en virtud del principio de favorabilidad pensional,
por cuando al entrar en vigencia el sistema general de pensionales para
servidores publicos, la demandante le faltaban 2 meses y mas de 9 dias que
corresponden a 69 dias.

4. Que se ordene a Colpensiones a recibir a la sefiora MARIA JOSEFA
QUINTERO VALENC!A a manteneria en esa administradora

5. Costas procesales.

6. Intereses moratorios
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Contestaron la demanda: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES (fls. 147 a 170} y AFP PROTECCION SA (fls. 71 a 102), de
acuerdo al auto visible a folio 187. Se oponen a las pretensiones del(a) demandante

Yy proponen excepciones de merito.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 38° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 20 de
noviembre agosto de 2020, ABSOLVIO a las demandadas Colpensiones y AFP
PROTECCION SA, de todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
demanda por la sefiora MARIA JOSEFA QUINTERO VALENCIA. EXCEPCIONES,
dadas las resultas del juicio, el Juzgado se consider6 relevado del estudio de las
excepciones propuestas. COSTAS a cargo de la parte demandante, incluyendo

como agencias en derecho la suma de $500.000.



RECURSO DE APELACION

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

proferida en primera instancia:

1. NULIDAD Y/O INEFICACIA DE TRASLADO: Solicita se revoque la
sentencia proferida en primera instancia, y en su lugar se accedan a las
pretensiones, teniendo en cuenta que no comparte el concepto que aborda
el Juzgado de primera instancia, toda vez la demandante se trasiadé el 5 de
febrero de 1999, con posterioridad a dicha fecha sentencia que lo que le
prometieron en el afio 1999 no corresponde a la realidad, es la razén por la
que se ve obligada a adelantar éste proceso, en la medida gue no se le dio
la informacién y asesoria suficiente, revisado el material probatorio que obra
dentro del plenario, no es suficiente para acreditar que se le dio una asesoria
suficiente a la demandante, el tema particular es probatorio, en este punto de
asuntos se ha reiferado que existe una inversién de [ carga de la prueba,
conforme el Art. 167 del CGP y el Art. 15014 del CC, si se revisa el material
probatorio que aporté PROTECCION, unicamente se encuentra el formulario
de afiliacion, el cual no es suficiente para acreditar ta manera de como se dio
ese traslado de régimen, existian pruebas no solo documentales, sino
testimoniales que podrian esclarecer ése momento histérico, pudieron haber
allegado la informacion que se le suministré a la demandante, a traves del
testimonio del asesor, cual es la preparacion del asesor de la AFP, para
captar a sus afiliados, que conocimiento tenian ellos en materia de seguridad
social, cual era el protocolo que tenian que cumplir al momento de brindar
esa informacion, brilla por su ausencia en el presente asunto.

Conforme la jurisprudencia 1352 de 2019 donde la la H. Corte Suprema de
Justicia ha indicado que el formulario de afiliacién no acredita la informacion
suministrada al afiliado, a lo sumo acredita un consentimiento, pero NO
informado. Asi las cosas, esta demostrado que en este asunto no esta
demostrado probatoriamente la informacion brindada, no existe un medio de
conviccidn que ello acredite la informacién brindada, al momento del fraslado,
que es lo que se ha entrado a verificar, efectivamente que informacion se
brind6 al momento de trasladarse.

Si bien existen actos de ratificacién, no se puede negar que la demandante
permanecio afiliada al RAIS durante mas de 25 afios, lo que se esta entrando
a discuti,r es la falta de informacion al momento del {raslado,

independientemente que [a actora haya continuado cotizando, porque



légicamente como trabajadora que es, debia continuar cotizando al sistema,‘
lo que se hecha de menos es que no se probo la informacion que se brindd
al momentio del trasiado, lo que conlleva a la ineficacia del traslado.

De igual manera, al revisar el interrogatorio de parte de la demandante no se
evidencia confesion, tan solo indica que el dia del traslado se le informé que
el ISS se iba a acabar, y haciéndoles ver la crisis por la cual estaba
atravesando el Seguro Social, lo que genero fue crear panico en los afiliados
del ISS y captar afiliados a los fondos privados, lo cierto es que no iba a
desaparecer el régimen de prima media, esto es lo que se echa de menos.
También es cierto que debia probarse vicios en el consentimiento, pero
también lo es que el desarrollo jurisprudencial que se ha venido exponiendo
por la CSJ, se afirma de manera clara y contundente, que no es necesario
probar los vicios del consentimiento, es decir, es absurdo pretender que el
afiliado demuestre que no se le brindo la totalidad de la informacion, porque
quien tiene le tecnologia de punta y |la totalidad de las pruebas esta en cabeza
de [a AFP, y quien es la que esta guardando informacién, no esta el plan de
pension, ni la proyeccion, todo esto se echa de menos.

Es evidente que con el fallo proferido en primera instancia se esta vulnerando
el precedente jurisprudencial reiterado por la Corte Suprema de Justicia, en
los cuales en recientes pronunciamientos ha exhortado a todos los jueces de
primera y de segunda instancia para que se cumpla el precedente
jurisprudencial, trayendo a colacién las sentencias SL58524 de 2020,
STL5758 de 2012.

Finalmente resalta que al momento del traslado de régimen, la demandante
no era profesional, por lo que no tenia conocimiento en la materia, es un

despropésito exigir gue tenga conocimiento del tema.

Con miras a la definicion del recurso de apelacion, la Corporacién solo tendra en

cuenta y se ocupara de los aspecios gue para el recurrente merecié reproche, de

conformidad con el principio de consonancia establecido en el articulo 66A del CPL

y de la S.8., y las siguientes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

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

ineficacia de la afiliacién o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP COLMENA SA efectuado por el (la) sefior (a) MARIA
JOSEFA QUINTERO VALENCIA el dia 5 de marzo de 1999; 2-. En caso afirmativo,



_si tiene derecho a que el AFP PROTECCION SA devuelva la fotalidad de aportes y
adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente

continle afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusién
dentro del proceso que €l {la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida inicialmente de CAJANL y con posterioridad del 1SS hoy
COLPENSIONES, solicito trasladarse a la AFP COLMENA SA, el 5 de marzo de
1999, con efectividad a partir del 1° de mayo de 1999. Posteriormente, dada las
cesiones por fusién, quedd afiliada a la AFP ING desde el 1 de abril de 200y a la
AFP PROTECCION SA a partir del 31 de diciembre de 2012 (fl. 113).

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

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos de razones
vdlidas, 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 Radicacién 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 suficienie informacioén al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de [a obligacidon de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292

de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede arguirse



gue 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
gue el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento
informado que debfa tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
débil de la relacién, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econdmico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afilliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abril
3/19, 8L1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19.

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

transparencia y carga argumentativa suficiente.

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

forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

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

reposar en los archivos del fondo.



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

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

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

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

6- Que el derecho a solicitar [a 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 la
ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacién las sentencia SLL17595 de 2017, donde rememord la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrir éste, lo cual trae como consecuencia,
que el fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion 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 administracion, conforme el articulo
963 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES aport6 la historia laboral de la demandante. AFP PROTECCION
SA aportd: formulario de afiliacion (1999), sabana de bono pensional, historia de



vinculaciones del SIAFP, repoite de estado de cuenta del afiliado detallado, historia~
laboral, resumen de historia laboral, respuesta derecho de peticién, comunicados

de prensa.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacidn brindada el dia 5 de marzo de 1999, fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pensiéon minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pensién siquiera igual
a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por el (la) demandante tanio 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 pensién de vejez de referencia, conforme o normado en los articulos 113 a 117,

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

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

acceder a las suplicas de la demanda.

Claramente para el momento del traslado 5 de marzo de 1999, el {la) demandante

tenia 130,71 semanas (fi. 171), por tanto en términos del articulo 33 de la ley 100/93

original, tenia en el afio 1994, 27 afios (nacid el 8 de septiembre de 1960, fl. 137) v

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

efecto lo hizo, en el afio 2017 podria pensionarse en el RPM (Actualmente tiene

020.85 semanas — fl. 130, sin incluir las cotizadas a CAJANAL, en cambio en el

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

bono pensional hasta llegar a los 60 aios, situacidon que de hecho representaria un

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

hacerlo antes tendria que negociarlo en la bolsa, disminuyendo considerablemente

su capital para obtener la pensién, situacién gue no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacién de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de 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 informacion, 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 asunio.

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

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

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

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

Proteccion SA.

Ahora bien, si bien la demandante no estuvo afiliada al extinto ISS hoy
Colpensiones, sino a una caja de prevision CAJANAL, ha de traer a colacion la
sentencia SL752 Rad. 72260 del 4 de marzo de 2020, en la que nuestro maximo
organo de cierre adoctrind “Tampoco halla la Sala desinteligencia en la inferencia
del juez plural consistente en que una vez entré en vigencia el Sistema General de
Pensiones, la actora resulté afiliada automaticamente al régimen de prima media, y
que esta resulté siendo su primera seleccion, pues ninguna inteleccion se ofrece
mds coherente si de interpretar las normas aplicables al caso bajo examen, a saber:
articulos 52 y 28 de la Ley 100 de 1993, 6 y 34 del Decreto 693 de 1994 y 1 del
Decreto 1888 de 1994, referenfes a la facultad concedida por la ey a las cajas de

prevision que preexistian a la vigencia de la Ley 100 de 1993, de administrar ef



régimen de prima media con prestacién definida, entre ellas la Caja Nacional de

Previsiéon Social.”

De igual manera Colpensiones, no sufre ningin tipo de defrimento, pues ali
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, conllevara a REVOCAR la sentencia proferida
en primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA
DEL TRASLADO qgue realizé la seifiora MARIA JOSEFA QUINTERO VALENCIA del
ISS hoy ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
a la AFP COLMENA SA el 5 de marzo de 1999, y en consecuencia condenar a
PROTECCION SA a la devolucién a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES de todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion del demandante, como cotizaciones, bonos pensionales,

sumas adicionales de la 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 gastos de administracion; y
ordenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a acepiar dichos valores, ordenando igualmente la afiliacion del

demandante en el régimen de prima media con prestacion definida.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En’lo que respecta a la excepcién de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corie Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenémeno prescriptivo, por tanto
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS:
Sin costas en esta instancia, las de primera a cargo de las demandadas.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de Ia Republica y por autoridad de [a Ley

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 20 de noviembre de 2020 por el
Juzgado 38° Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar DECLARAR LA
NULIDAD O INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la sefiora MARIA JOSEFA
QUINTERO VALENCIA del ISS hoy ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES a la AFP COLMENA SA el 5 de marzo de 1999, y
en consecuencia condenar a PROTECCION SA a la devolucisn 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 hubieren causado, sin lugar a
descuento alguno, o deterioros sufridos por el bien administrado, como lo son las
mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez y
gastos de administracion; y ordenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES a aceptar dichos valores, ordenando igualmente
la afiliacién del demandante en el régimen de prima media con prestacion definida.

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

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

=
MARCELIANO CHAVEZ AVILA =BAVID A. J. CORREA STEER
Ponente
(Rad. 11001310503820180048501) (Rad. 11001310503820180048501)

Asci)o\ri) \Jat’\ {

=7 h

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310503820180048501)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador
Radicacion No. 32-2020-00102-01
Bogoté D.C., septiembre veintiocho (28) de dos mil veintiuno (2021)
DEMANDANTE: IMELDA BURITICA MEDINA

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR SA

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

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala l.aboral, desata el Recurso
de Apelacién Parte demandada (PORVENIR SA y COLPENSIONES) en contra de
la sentencia proferida por el Juzgado 32° Laboral del Circuito de Bogota el dia 12
de febrero de 2021, en atencién a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

El apoderado de la parte demandada Colpensiones (fls. 16 a 17) y Porvenir SA (fls.
4 a 14}, presentaron alegaciones por escrito, segin lo ordenado en auto del 26 de

febrero de 2021, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES



El(la) sefior(a) IMELDA BURITICA MEDINA instauré demanda ordinaria laboral
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
y AFP PORVENIR SA, debidamente sustentada como aparece a folios 5 y 6 con el
objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

DECLARATIVAS:

1. La nulidad o ineficacia de la vinculacion de la sefiora IMELDA BURITICA
MEDINA al régimen de ahorro individual con la AFP COLPATRIA hoy
PORVENIR SA.

2. Que la AFP PORVENIR SA debe ordenar el traslado de IMELDA BURITICA
MEDINA del régimen de ahorro individual al régimen de prima media con
prestacion definida.

3. Que la AFP PORVENIR SA debe enviar el saldo total ahorrado de la sefiora
IMELDA BURITICA MEDINA al régimen de prima media, administrado por
COLPENSIONES el cual a 30 de julio de 2019 asciende a la suma de
$247.179.040.

4. Que la AFP PORVENIR SA debe enviar el valor de los saldos o aportes
pensionales que se hayan consignado en la cuenta pensional de la sefiora
IMELDA BURITICA MEDINA.

5. Que la AFP PORVENIR SA debe reembolsar de forma integral los cobros y
gastos administrativos descontado de los aportes pensionales de la sefiora
IMELDA BURITICA MEDINA.

6. Que COLPENSIONES debe aceptar la vinculacién de [a sefiora IMELDA
BURITICA MEDINA en el régimen de prima media con prestacion definida,
recibiendo el traslado de aportes, rendimientos financieros y devolucion de
cobros de administracion.

7. Que COLPENSIONES debe aceptar a la sefiora IMELDA BURITICA
MEDINA en el sistema de prima media con prestacion definida como si nunca
hubiera existido un traslado de régimen.

8. Costas procesales

CONDENATORIAS:

1. A la AFP PORVENIR SA a aceptar la ineficacia o nulidad de afiliacién de la
sefiora IMELDA BURITICA MEDINA en el régimen de ahorro individual.



2. A la AFP PORVENIR SA a ordenar el retorno de la sefiora IMELDA
BURITICA MEDINA del régimen de ahorro individual al de prima media con
prestacion definida.

3. A la AFP PORVENIR SA a enviar el saldo total ahorrado de la sefiora
IMELDA BURITICA MEDINA al régimen de prima media, administrado por
COLPENSIONES el cual al 30 de julio de 2019 asciende a la suma de
$214.179.040.

4. Ala AFP PORVENIR SA a enviar el valor de los saldos o aportes pensionales
que se hayan consignado en la cuenta pensional de la sefiora IMELDA
BURITICA MEDINA.

5. Ala AFP PORVENIR SA a reembolsar de forma integral los cobros y gastos
administrativos descontados de los aportes pensionales de la sefiora
IMELDA BURITICA MEDINA.

6. A COLPENSIONES a aceptar el retorno de la sefiora IMELDA BURITICA
MEDINA en el régimen de prima media, recibiendo el traslado del aporte,
rendimientos financieros y devolucién de cobros de administracion.

7. Condenar a COLPENSIONES a aceptar a la sefiora IMELDA BURITICA
MEDINA ene | régimen de prima media con prestacion definida como si
nunca hubiera existido un traslado de régimen pensional.

8. Ala AFP PORVENIR SA a reconocer y pagar la suma de 50 SMLMV de que
trata el Art. 13 del literal b} y 271 de la Ley 100 de 1993, como consecuencia
de [a conducta atentatoria contra el derecho pensional de la sefiora IMELDA
BURITICA MEDINA.

9. Costas procesales.
CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda: COLPENSIONES (Archivo 3 del expediente digital) vy
PORVENIR SA (archivo 5 del expediente digital), de acuerdo al auto del 22 de enero
de 2021. Se oponen a las pretensiones del(a) demandante y proponen excepciones

de mérito.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 32° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 12 de
febrero de 2020, DECLARO la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad efectuado por la demandante IMELDA BURITICA MEDINA a través
de [a AFP COLPATRIA hoy AFP PORVENIR SA, de fecha 4 de agosto de 1995, asi



como el posterior traslado entre administradoras del régimen de ahorro individual
con solidaridad. Como consecuencia de lo anterior, CONDENO a la AFP
PORVENIR SA a trasladar con destino a COLPENSIONES Ia totalidad de los
aportes efectuados por la demandante durante su afiliacion al régimen de ahorro
individual con solidaridad, junto con sus rendimientos, y lo descontado por concepto
de gastos de administracién y seguros previsionales. ORDENO a COLPENSIONES
a recibir a la demandante IMELDA BURITICA MEDINA como afiliada al regimen de
prima media con prestacion definida, sin solucion de continuidad, y en las mismas
condiciones en que se encontraba afiliada al momento del traslado de régimen que
se declara ineficaz,. COSTAS a cargo de la AFP Porvenir SA, incluyendo como

agencias en derecho la suma equivalente a 2 SMLMV.
RECURSO DE APELACION

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

sentencia proferida en primera instancia:

1. NULIDAD Y/O INEFICACIA DE TRASLADO: Solicita se revoque la
sentencia proferida en primera instancia, para en su lugar se absuelva a la
AFP Porvenir SA, apartandose de la decisioén proferida en primera instancia,
toda vez que en el presenie caso no es procedente exigir obligaciones a
cargo de [a AFP que no se enconiraban vigente para el momento del traslado,
ello por cuanto la Ley 100 de 1993 en su Art. 13, si bien regula una afiliacién
libre y voluntaria, hace alusion a que no haya ningin grado de coaccion ni
presion por parte de las administradoras del sistema, pero no cred una
obligacion a cargo de las administradoras respecto del deber de informacion,
asi como tampoco lo hicieron los decretos reglamentarios, en ese sentido,
las obligaciones exigidas en esta sentencias, surgieron con posterioridad al
traslado de la demandante, con el Decreto 2553 de 2010,.

Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse en cuenta que la motivacion de la
ineficacia de ftraslado por parte de la demandante obedece a la
inconformidad que le genera el valor de la mesada pensional, como lo
manifestd en el interrogatorio de parte, razén por la cual debe ser analizado
el fundamento principal de esta accién y adicionalmente, tenerse en cuenta
que con base en dicha pretensién de retornar, para acceder a una mejor
pension, no es suficiente para que se acceda a la ineficacia del traslado
pensional, maxime cuando la Corte Constitucional en sentencia C 086 de

2002, sefald que el Sistema de Seguridad Social en Pensiones tiene por



finalidad preservar el equilibrio de la contraprestacion, sino la debida atencion
de las contingencias a las que estan expuestas los afiliados y beneficiarios,
ademas por cuanto el sistema general de pensiones no es un régimen
contractual como el de los seguros privados, en ese sentido estamos frente
a un acto juridico unilateral y dadas las condiciones del régimen de ahorro
individual y en esos términos debe pensionarse la demandante.

En el presente caso se pasé por alto que la demandante incumplié con sus
deberes como consumidor financiero, como quiera que su actitud fue pasiva
durante toda la vinculacion al régimen de ahorro individual, circunstancia que
también debe ser analizada con total detalle, como quiera que el Juzgado no
hizo andlisis de tal situacion,

Aunado a lo anterior, el SYAFP si hace alusidén de un traslado hacia
Colpensiones y en igual sentido, al revisar el reporte de historia laboral de
Porvenir, se puede observar que la demandante entre octubre de 1998 a
1999 realizé aportes a Colpensiones, lo que quiere decir que retornd a
Colpensiones.

. GASTOS DE ADMINISTRACION: En el caso en el que se confirme la
sentencia, solicita se revoquen las condenas impuestas por gastos de
administracion y seguros previsionales, esto por cuanto Porvenir considera
que estos conceptos no hacen parte de las prestaciones mutuas, en el
sentido que se desconoce, respecto de los gastos de administracién Ia
gestion realizada por Porvenir SA, para gestionar la cuenta de ahorro
individual a favor de la demandante, maxime si se tiene en cuenta que se
ordena devolver los rendimientos financieros, pero la documental allegada al
expediente permite inferir que ha obtenido un rendimiento alto en su cuenta
de ahorro individual, estos aportes no se hubieran generado, si la
demandante hubiera permanecido en el régimen de prima media.

En este sentido, los gastos de administracién, como los seguros
previsionales gozan de una reglamentacion lega, conforme el Art. 20 de Ia
Ley 100 de 1993, y si la demandante hubiese permanecido inclusive en
Colpensiones, una parte de sus aportes se hubieran destinado a dichos
conceptos.

En cuanto a los seguros previsionales, la demandante siempre gozé de
cobertura desde su afiliacién hasta el dia de hoy, respecto de los gastos de
invalidez, y sobrevivencia, circunstancias que no pueden ser desconocidas,
inclusive dicho dinero no se encuentra en poder de la AFP, razén por la cual
se considera que hacer el traslado de éstos dineros, constituiria un

enriguecimiento sin justa causa en este caso.



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

la sentencia proferida en primera instancia:

1. NULIDAD Y/O INEFICACIA DE TRASLADO: Solicita se revoque la
sentencia proferida en primera instancia, para en su lugar se absuelva a la
Colpensiones, teniendo en cuenta que la demandante efectué un traslado al
RAIS, y por lo tanto no es procedente que se declare la nulidad del traslado
ya que efectivamente de las pruebas arrimadas al proceso, se evidencia que
la actora se encuentra actualmente afiliada al RAIS, por lo que suscribié de
manera libre, voluntaria y consciente el formulario de afiliacion, y adicional a
ello, en el presente caso, la demandante nacié el 13 de junio de 1961, y a la
fecha de la reclamacion administrativa contaba con 58 afos, es decir, ya
contaba con la edad para acceder a una pensién de vejez, conforme [o
dispone la Ley 797 de 2003, concluyendo que no acredita los requisitos en la
norma para que se proceda a un traslado de régimen pensional.

También es importante sefialar que Ja demandante al 1 de abril de 1994,
tenia 32 afios de edad y no contaba con las 750 semanas, por o que no es
beneficiaria del régimen de transicién, y no era posible realizar una
proyeccion.

Debe tenerse en cuenta adicionalmente que la demandante realizé varios
traslados, es por ello que se entiende que tenia conocimiento de lo que

implicaba un traslado de régimen pensional.

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

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

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o ftraslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP COLPATRIA SA efectuado por el (la) sefior (a) IMELDA
BURITICA MEDINA el dia 4 de agosto de 1995; 2. En caso afirmativo, si tiene
derecho a que el AFP PORVENIR SA devuelva la totalidad de aportes y adehalas



efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente contintie
afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que él (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, momento para el cual solicité trasladarse a la AFP
COLPATRIA SA el 4 de agosto de 1995, con efectividad a partir del 1° de septiembre
de 1995, y si bien con posterioridad solicit¢ trasladarse de régimen pensional, con
destino a COLPENSIONES el 6 de octubre de 1998, dada la situacion de multi
afiliacion en la que se vio la demandante, conforme la decisién del comité de
multivinculacion, se decidié que quedaria afiliada finalmente al régimen de ahorro
individual administrado por a la AFP PORVENIR SA el 1 de julio de 1999. (fl. 106).

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, esio es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos de razones
validas, fanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro

rechazo al precedente,

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacién o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacién al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementoé en el sentido de la obligaciéon que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normade en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacidon de brindar informacién
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292



de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede argiirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresién genérica; es decir
que el simple formulario de 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 [a parte
débil de la relacion, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros gue tienen el poder econdmico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL.4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias S1.1452-2019 Rad.68852 de abril
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19.

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

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

forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- Que el deber de informacidn para el consentimiento informado de los posibles

afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe



demostrarse en el proceso con los documenios y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

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

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

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

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

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

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

Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacién del sisiema 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 rememoré 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 fondo privado debera devolver [os apories a pensidn, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al ISS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
gque 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 administracion, conforme el articulo
963 det C.C.



En el caso presente los fondos demandados en la contestacién de la demanda
COLPENSIONES aport6 expediente administrativo de la demandante. PORVENIR
SA aport6: sébana de bono pensional, certificado de afiliacion a Porvenir SA, historia
de vinculaciones del SIAFP, formato de afiliacion (1995 y 1999), comunicados de
prensa, relacion histérica de movimiento Porvenir SA, respuesta a derecho de

peticién.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 4 de agosto de 1995, 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 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, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,

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

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

acceder a las suplicas de [a demanda.

Claramente para el momento del traslado 4 de agosto de 1995, el (la) demandante

tenia 656 semanas (fl. 55), por tanto en términos del articulo 33 de la ley 100/93

original, tenia en el afio 1994, 33 afios (nacid el 13 de junio de 1961 — fl. 29) vy al

seguir cotizando como en efecto lo hizo, al llegar a los 57 afios de edad, podria

pensionarse en el RPM en el afio 2018, toda vez que actualmente tiene mas de

1.879 semanas — fl. 55, en cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo

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

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

sin gue lo hubieren informado, y de hacerlo antes tendria que negociario en [a bolsa,
disminuyendo considerablemente su capital para obtener la pension, situacién que

ne le fue advertida tampoco.
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En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015, situacién que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

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

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

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

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

De igual manera Colpensiones, no sufre 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 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 que realiz6 la sefiora IMELDA BURITICA MEDINA del régimen de
prima media a la AFP PORVENIR SA el 4 de agosto de 1995.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

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

COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso a los apelantes COLPENSIONES y PORVENIR
SA, habréa lugar a condenarlos en costas en ésta instancia, filense como agencias
en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor de la parte actora ;
que se incluiran en la liquidacion de costas que efectlie el A Quo en los términos del
articulo 366 del CGP.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 12 de febrero de 2021 por el
Juzgado 32° Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada
(COLPENSIONES y PORVENIR SA) y a favor de la parie actora.
Fijense como agencias en derecho [a suma equivalente a medio (1/2)

SMLMYV a cargo de cada una de ellas; que se incluiran en la liquidacién
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de costas que efecttie el A Quo en los términos del articulo 366 del
CGP.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador
Radicacion No. 26-2019-00523-01

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

DEMANDANTE: JEANNETH ANDRADE HERNANDEZ

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR SA

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

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala l.aboral, desata el Recurso
de Apelacidn Parte demandada (Porvenir SA) en contra de la sentencia proferida
por el Juzgado 26° Laboral del Circuito de Bogota el dia 22 de octubre de 2020, en
atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio
de 2020,

El apoderado de la parte demandante (fls. 21 a 27), asi como Colpensiones (fls. 15
19) vy Porvenir SA {fls. 5§ a 13), presentaron alegaciones por escrito, segdn lo
ordenado en auto del 26 de febrero de 2021, por lo que se procede a decidir de

fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES



El(la) sefior(a) JEANNETH ANDRADE HERNANDEZ instaur6 demanda ordinaria
laboral contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y AFP PORVENIR SA, debidamente sustentada como aparece a
folios 2 y 3 con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los

siguientes conceptos:

1. Se declare que la AFP Porvenir SA asesord a la demandante JEANNETH
ANDRADE HERNANDEZ de manera errada e inadecuadamente, sin un
andlisis juicioso y profesional sobre las reales circunstancias y las
desventajas que implicaba el traslado al RAIS al trasladarla de CAJANAL
(liquidada) el 8 de agosto de 1997.

2. Declarar que la AFP Porvenir SA no le suministré informacion completa,
veridica y comprensible a JEANNETH ANDRADE HERNANDEZ antes de
cumplir la edad de 47 afios (esto es antes del 7 de julio de 2009) respecto
del régimen pensional a elegir qué régimen le era méas favorable para sus
intereses atendiendo sus ingresos.

3. Como consecuencia de la anterior declaracion, decretar la nulidad del
traslado del régimen de ahorro individual con solidaridad con la AFP Porvenir
SA.

4, Ordenar a Porvenir SA trasladar a la sefiora JEANNETH ANDRADE
HERNANDEZ al régimen de prima media con prestacion definida los aportes,
rendimientos y semanas cotizadas a Colpensiones, en las mismas
condiciones impetradas, como si nunca se hubiera surtido el traslado al RAIS.

5. Ordenar a Colpensiones aceptar el traslado de la sefiora JEANNETH
ANDRADE HERNANDEZ al RPM.

6. Costas procesales.
CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda: COLPENSIONES (fls. 74 a 78) y PORVENIR SA (fls. 95
a 103), de acuerdo al auto visible a folios 140. Se oponen a las pretensiones del(a)
demandante y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 26° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 22 de
octubre de 2020, DECLARO ineficaz el traslado efectuado por la demandante
JEANNETH ANDRADE HERNANDEZ | régimen de ahorro individual con solidaridad



a partir de agosto de 1997. CONDENO a PORVENIR a trasferir a COLPENSIONES
la totalidad de los aportes realizados por la demandante, junto con sus rendimientos
financieros causados y sin que haya lugar a descontar suma alguna por concepto
de gastos de administracion. CONDENO a COLPENSIONES que acepte dicho
traslado y contabilice para todos los efectos pensionales las semanas cotizadas por
la demandante. DECLARO NO PROBADAS las excepciones propuestas. COSTAS
a cargo de la parte demandada PORVENIR SA, incluyendo como agencias en
derecho la suma de $600.000.

RECURSO DE APELACION

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

sentencia proferida en primera instancia:

1. NULIDAD Y/O INEFICACIA DE TRASLADO: Solicita se revoque la
sentencia proferida en primera instancia, para en su lugar se absuelva a la
AFP Porvenir SA, teniendo en cuenta que el formulario suscrito por la
demandante, es un documento plblico que se presume autentico, segln los
articulos 243 y 244 del CGP, y paragrafo del Art. 54 A del CPT, que ademés
contiene las declaraciones de que trata el Art. 114 de la Ley 100 de 1993,
esto es, que la seleccion de la afiliada en el traslado de régimen fue libre,
espontanea y sin presiones, hecho que ratifica en el interrogatorio de parte,
sumado a que el referido documento no fue tachado ni desconocido como lo
disponen los Arts. 246 y 272 del CGP, por lo que probatoriamente no es dable
restarle valor, y menos desconocerlo.

Adicionalmente, se aduce que Porvenir SA no allegd prueba del cumplimiento
de su deber para con la parte actora al momento de la vinculacién, esto es,
entregar informacién completa, veraz, y oportuna, tan inferencia no se ajusta
a la realidad procesal, por cuanto PORVENIR de manera palmaria cumplié
con la carga procesal impuesta, pese a la inversion de la carga de [a prueba,
contrario a lo dispuesto legalmente al respecto, en la medida que aporté los
documentos que tiene en su poder, para demostrar que la demandante ha
estado afiliada a PORVENIR, producto de una decisién libre y voluntaria de
informada, lo que se acredita no solo con el formulario de afiliacién, sino que
también se insiste con la conducta de la demandante que permanecié en el
RAIS y permitié el descuento con destino a la AFP Porvenir, pruebas que si
se analizan de manera critica y en conjunto, permiten concluir que la

intencion de la actora era pertenecer al RAIS.



Menciona también que no es posible juridicamente imponerle cargas
distintas a PORVENIR, previstas en la Ley existente para el momento en que
sucedi6 el traslado de régimen, toda vez que constituiria una violacion al
debido proceso y a la confianza legitima por parte de PORVENIR, ya que
para cuando se celebré el acto juridico de vinculacion, no solo la afiliada era
una persona juridicamente capaz, sino que ademas el acfo citado que se
celebrd entre la demandante y PORVENIR contienen objeto y causa licita y
ahora por cuenta de interpretaciones, se desconocen instituciones primarias
de un Estado Social de Derecho, como [o son la buena fe, y los efectos de
fos actos juridicos.

Por otro lado manifiesta que, debe tenerse en cuenta el interrogatorio de
parte que absolvié la demandante, pues validamente se debe colegir que la
actora recibio informacién suficiente y que nunca se preocupd por conocer
aspectos para ella relevantes, pero que hoy echa de menos, sin acudir a los
canales de atencion con los que cuenta PORVENIR, lo que denota cierta
negligencia por su parte, y que ahora pretende sanear a través del presente

proceso bajo el argumento que no se le brindé la informacién necesaria.

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

ordenarlo el art.69 del CPT y la 88, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PORVENIR SA efectuado por el (la) sefior (a) JEANNETH
ANDRADE HERNANDEZ el dia 8 de abril de 1997; 2. En caso afirmativo, si tiene
derecho a que el AFP PORVENIR SA devuelva la totalidad de apories y adehalas
efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente continte
afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que &l (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacién definida, inicialmente al ISS hasta el afio 1993 (fl. 37),

posteriormente en el afio 1994 se afili6c CAJANAL y con posterioridad, en el afio



1995 se volvid a afiliar al 1ISS(fl. 39), momento para el cual solicito trasladarse a la
AFP PORVENIR SA el 8 de abril de 1997, con efectividad a partir del 1° de junio de
1997 (fi. 1086).

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 Corie Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos de razones
vélidas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro

rechazo al precedente.

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

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

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte



débil de la relacién, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econdmico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018: y mas recientemente se confirmé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM all
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abril
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19.

3-Finalmente, ha de traer a colacién las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro 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 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 exhortd a la Sala Laboral de este Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el érgano de cierre, y de
considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

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

forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

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

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

condiciones para el disfrute pensional.



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

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

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

6- 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 demuesire estar en transicién, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consclidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

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

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES no aporid ninglin elemento probatorio. PORVENIR SA aporté:
cerlificado de afiliacion a Porvenir SA, formato de afiliacién (1998), historia de
vinculaciones del SIAFP, sdbana de bono pensional, relacién histérica de

movimiento Porvenir SA, relacién de aportes, comunicados de prensa.

Es decir que los fondos demandados no ailegan ninguna prueba gque pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 8 de abril de 1997, fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una

pension minima, la obligaciéon de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en



dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual
a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por el (la) demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segiin lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pensidn de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,

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

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

acceder a las suplicas de la demanda.

Claramente para el momento del traslado 4 de abril de 1997, |la parte demandante

tenia 557 semanas (fl. 41), por tanto en términos del articulo 33 de la ley 100/93

original, tenia en el afio 1994, 32 aiios (nacit el 7 de julio de 1962 —fl. 36) v al sequir

cotizando como en efecto lo hizo, alllegar a los 57 afios de edad, podria pensionarse
en el RPM en el afio 2019, toda vez que actualmente tiene mas de 1.562,29

semanas — fl. 41, en cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo 117 de

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

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

lo hubieren informado, v de hacerlo antes tendria gue negociaric en la bolsa,

disminuyendo considerablemente su capital para obtener la pensidn, situacién que

no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acrediiada 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 otra parte, la afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcién de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,

de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los



articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aln exigirle la carga de la prueba a la parie demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion

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

Este derecho-deber, 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 ocurrié en este caso.

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

Ahora bien, si bien la demandante no estuvo afiliada al extinto 1SS hoy
Colpensiones, sino a una caja de prevision CAJANAL, ha de traer a colacién la
sentencia SL752 Rad. 72260 del 4 de marzo de 2020, en la que nuestro maximo
organo de cierre adoctrind “Tampoco halla la Sala desinteligencia en la inferencia
def juez plural consistente en que una vez entro en vigencia el Sistema General de
Pensiones, la actora resulté afiliada automaticamente al régimen de prima media, y
que esta resullé siendo su primera seleccion, pues ninguna inteleccion se ofrece
mas coherente si de interpretar las normas aplicables al caso bajo examen, a saber:
arficulos 52 y 28 de la Ley 100 de 1993, 6 y 34 del Decreto 693 de 1994 y 1 del
Decreto 1888 de 1994, referentes a la facultad concedida por la ley a las cajas de
prevision que preexistian a la vigencia de la Ley 100 de 1993, de administrar ef
régimen de prima media con prestacion definida, entre ellas la Caja Nacional de

Prevision Social.”

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

de quienes obtengan el derecho a las mismas.
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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 la sefiora JEANNETH ANDRADE HERNANDEZ del
régimen de prima media a la AFP PORVENIR SA el 8 de abril de 1997.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

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

COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso al apelante PORVENIR SA, habra lugar a
condenarlos en costas en ésta instancia, fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor de [a parte actora ; que se incluiran en
la liquidacion de costas que efectlie el A Quo en los términos del articulo 366 del
CGP.

R
En Fheérito 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 22 de octubre de 2020 por el
Juzgado 26° Laboral del Circuito de Bogota.

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

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

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

S

—
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MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente
(Rad. 11001310502620190052301) (Rad. 11001310502620190052301)

A.Q,Qaw \)ot‘e 1

ALEJANDRA MARIAHENAO PALACIO
(Rad. 11001310502620190052301)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 13-2019-00581-01

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

DEMANDANTE: MARIO ALFREDO LINARES RUBIO

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR SA
AFP OLD MUTUAL SA HOY SKANDIA SA

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

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala l.aboral, desata el Recurso
de Apelacién Parte demandada (SKANDIA SA y Porvenir SA) en contra de Ia
sentencia proferida por el Juzgado 13° Laboral del Circuito de Bogota el dia 20 de
octubre de 2020, en atencidn a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo
806 del 4 de Junio de 2020,

El apoderado de la parte demandante (fls. 230 a 233), asi como la demandada
COLPENSIONES (fls. 189 a 196), PORVENIR SA (fl. 178 a 186 - 219 a 227) y AFP
SKANDIA SA (fls. 211 a 214) presentaron alegaciones por escrito, segln [o
ordenado en auto del 13 de noviembre de 2020, por lo que se procede a decidir de

fondo, conforme los siguientes:



ANTECEDENTES

El{la) sefior(a) MARIO ALFREDO LINARES RUBIO instauré demanda ordinaria
laboral contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, AFP SKANDIA SA y AFP PORVENIR SA SA, debidamente
sustentada como aparece a folio 2 con el objeto de obtener sentencia condenatoria

a su favor por los siguientes conceptos:

PRETENSIONES PRINCIPALES:

1. Declarar la nuiidad del traslado del sefior MARIO ALFREDO LINARES
RUBIO del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual, efectuada en septiembre de 1997 o la vinculacion a este
ultimo, entre la omision de PORVENIR SA del deber de informacion al
demandante, con prudencia y pericia, y de manera clara, completa, veraz,
oportuna, adecuada, suficiente y cieria, respecto a las implicaciones que
tenia el cambio de régimen de pensiones, y en general sobre las prestaciones
econdmicas gue obtendria en el régimen de ahorro individual con solidaridad,
los riesgos, beneficios y desventajas.

2. Condenar a PORVENIR SA a restituir a COLPENSIONES los valores
obtenido en virtud de la vinculacién del sefior MARIO ALFREDO LINARES
RUBIO como cotizaciones y bonos pensionales con todos los rendimientos
que se hubieren causado.

3. Condenar a COLPENSIONES a recibir los valores obtenidos en virtud de la
vinculacion al RAIS de PORVENIR SA del sefior MARIO ALFREDO
LINARES RUBIO, como a contabilizar para efectos de pensién, las semanas
cotizadas en el régimen de ahorro individual con solidaridad.

4, Costas procesales.

PRETENSIONES SUBSIDIARIAS:

1. Declarar la ineficacia e inoperancia de los efectos del traslado realizado al
demandante MARIO ALFREDO LINARES RUBIO del RPM al RAIS con
PORVENIR SA en septiembre de 1997, al no poderse predicar la existencia
de consentimiento libre, voluntario e informado, por parte del demandante, al

momento de la vinculacion al fondo privado demandado.

CONTESTACION DE DEMANDA



Contestaron la demanda: COLPENSIONES (fis. 62 a 68), SKANDIA SA (fls. 75 a
82) y PORVENIR SA (fls. 114 a 160), de acuerdo al auto visible a folio 161 del
plenario. Se oponen a las pretensiones del(a) demandante y proponen excepciones

de mérito.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

EIJUZGADO 13° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 20 de
octubre de 2020, DECLARO LA INEFICACIA del traslado que hiciere el sefior
MARIO ALFREDO LINARES RUBIQ a través de la AFP PORVENIR SA. el 28 de
agosto de 1997, efectiva desde septiembre de dicha anualidad, y de contera las
realizadas con posterioridad a las diferentes AFP. CONDENO a PORVENIR SA y
SKANDIA SA a devolver a COLPENSIONES la totalidad del capital ahorrado, junto
con los rendimientos financieros, gastos de administracién y comisiones con cargo
a sus propias utilidades que tenga cada una en su poder en la actualidad.
CONDENO a COLPENSIONES a tener como afiliado al actor, recibir los dineros
referidos en el numeral anterior y actualizar la historia laboral del demandante.
DECLARO NO PROBADAS las excepciones propuestas. COSTAS a cargo de la
demandada PORVENIR SA, incluyendo como agencias en derecho la suma
equivalente a 1 SMLMV.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (PORVENIR SA) interpuso recurso de apelacion en confra de

la sentencia proferida en primera instancia:

1. NULIDAD Y/O INEFICACIA DE TRASLADO: Solicita se revoque la
sentencia proferida en primera instancia, para en su lugar se absuelva a la
AFP PORVENIR, teniendo en cuenta que el traslado efectuado por el
demandante se hizo de manera libre, voluntaria y consiente, pues el
formulario de afiliacion que se suscribi®é con PORVENIR SA se hizo de
manera voluntaria, asi mismo, resaltar que el Juzgado de instancia no tiene
en cuenta que el traslado de régimen tuvo piena validez, en la medida que
PORVENIR cumplié a cabalidad con las obligaciones que le correspondia en
materia de informacion, teniendo en cuenta los parametros establecidos en
las normas vigentes al momento del traslado, las cuales no exigian una
informacion en los términos reclamados en la demanda, vy tampoco es cierto




que sea necesario una comparacién entre regimenes pensionales, en la
medida que la norma vigente, esto es, el Decreto 663 de 1993 exigia que
solo se requeria informar al demandante la informacion clara y veraz acerca
de las caracteristicas al RAIS, lo cual PORVENIR si cumplié en la asesoria
verbal que realizé al demandante, por lo tanto, es claro que no existe un
fundamento juridico para declarar la nulidad o ineficacia que aqui se depreca,
ademas de agregar que el demandante, al realizar el traslado pensional era
con capacidad suficiente segtn el Art. 1503 del CC, y es claro que el acto de
afiliacion que se realizé con el demandante, era un acto unilateral, que tenia
como Unico fin la proteccidn de las contingencias, razén por la cual no puede
limitarse el monto pensional a un perjuicio, como lo intenta valer el
demandante, toda vez que ambos regimenes pretenden dar la protecciones
a posibles contingencias, no son comparables, cada una tiene beneficios y
desventajas diferentes que se le explicaron al demandante. En este sentido,
la inconformidad con el RAIS recae sobre el montc pensional, para ser
considerado como un elemento de viciar la voluntad del actor, y por tanto no
se puede reconocer la nuiidad o ineficacia que se esia reclamando, no se
debe ignorar que el demandante tiene muitiples ratificaciones e intenciones
de mantenerse en el RAIS, como claro las diferentes de cambiarse de

administradoras dentro del RAIS, recibimiento de extractos, etc.

. DEVOLUCION DINEROS: Por otro lado, si bien la Juzgado exige a
PORVENIR devolver cada uno de los valores de la cuenta individual del
demandante, cabe agregar que éstos ya no se encuentran en las arcas de
PORVENIR, toda vez que ya se trasladaron a otras AFP, las cuales en este

momento el demandante se encuentra afiliado.

_ GASTOS DE ADMINISTRACION Y SEGUROS PREVISIONALES: En el
evento en que sea confirmada la sentencia proferida en primera instancia,
solicita se absuelva en cuanto al pago de gastos de administracion y
descuentos por seguros previsionales, toda vez que los mismos tienen una
destinacion especifica, la cual ya fue cumplida y esa suma simplemente ya
fue invertida, y exigir a PORVENIR que devuelva unos dineros que no se
encuentran en cabeza de la misma, no se puede retrotraer en el tiempo los
pagos que ya realizé PORVENIR, mas aun cuando ya se hizo un fraslado a
otra AFP.



La parte demandada (SKANDIA SA) interpuso recurso de apelacion en confra de

la sentencia proferida en primera instancia:

1. DEVOLUCION DE GASTOS DE ADMINISTRACION: Solicita se revoque la
sentencia proferida en primera instancia, para en su lugar se absuelva a
SKANDIA SA, teniendo en cuenta que la devolucion de este tipo de dinero
ya sea para el seguro previsional o gastacs de administracion, fueron
utilizados para la generacién de rendimientos en la cuenta de ahorro
individual del demandante, es claro que se generaria un enriquecimiento sin
justa causa por parte de COLPENSIONES, lo anterior debido a que dichos
gastos se generaron al administrado para protegerlo de situaciones que
pudieran general la invalidez, y por otro lado, se destinaron especificamente
a la generacién de rendimientos y sostenibilidad de la eventual pension del
demandante, y esto tiene como consecuencia que SKANDIA ante un negocio
que proviene de la buena fe, continud desarrollando su actividad conforme lo
establecen las normas, en virtud del vinculo que sostiene con el aqui
demandante, y es que al final se puede determinar con los documentos fales
como el estado de cuenta que durante la vigencia del contraio se generaron
unos rendimientos, los cuales se han generado conforme la normatividad lo
establece, motivo por el cual se generaria un enriquecimiento por parte de
COLPENSIONES, que a diferencia de los fondos, no tiene este tipo de
tratamiento con los aportes que se generan.

No obstante la interposicion del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi
ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliaciéon o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PORVENIR efectuado por el (la) sefior (@) MARIO
ALFREDO LINARES RUBIO el dia 28 de agosto de 1997; 2. En caso afirmativo, si
tiene derecho a que el AFP SKANDIA SA devuelva la totalidad de aportes y
adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente
contintie afiliada al RPM.



En tal sentido, lo primero que advierte [a Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que él (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicitd trasladarse a la AFP PORVENIR SA el 28 de agosto
de 1997, con efectividad a partir del 1° de octubre de 1997; posteriormente solicité
trasladarse a la AFP Colpatria, el 1 de mayo de 1999, efectiva a partir del 1 de julio
de 1999; Luego dada la cesién por fusidn quedd afiliado a la AFP HORIZONTE el
29 de septiembre de 2000, con efectividad a partir del 29 de septiembre de 2000.
Posteriormente, solicitd trasladarse a [a AFP Porvenir SA e] 30 de septiembre de
2002, con efectividad a partir del 1 de noviembre de 2002 (fi. 136). Finalmente,
solicitd frasladarse a la AFP OLD MUTUAL SA hoy SKANDIA SA el dia 30 de marzo
de 2009 (fl. 89).

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

precisiones a saber:

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

rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacién 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamentai como ei
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementé en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacién de brindar informacién
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292



de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede argiiirse
gue existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresién genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento
informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su fraslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
débil de la relacion, y merecen especial protecciéon, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el peder econdmico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
5L19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicidén de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abril
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19.

3-Finalmente, ha de traer a colacion las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro érgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al gue hoy nos ocupa, en donde se resalté el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo
ios 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 due se acate el precedente judicial emanado por el érgano de cierre, y de
considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

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

forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- Que el deber de informacidn para el consentimiento informado de los posibies
afiliados, esta establecido en Ia ley a cargo de los fondos privados, y debe



demostrarse en el proceso con los documentos y demés pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

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

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

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

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

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

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

Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacién del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacién 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 gue se encontraban antes de ocurrir éste, o cual trae como consecuencia,
que el fondo privado debera devolver los apories a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al ISS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta que !a nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que ésta deberd asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion, conforme el articulo
963 del C.C.



En el caso presente los fondos demandados en la coniestacion de la demanda
COLPENSIONES no aporté ningln elemento probatorio. AFP SKANDIA SA aporté:
formato de afiliacién (2009), historia laboral consolidada, sabana de bono pensional.
PORVENIR SA aporto: historial de vinculaciones de SIAFP, relacion historica de
movimientos Porvenir, relacion historica de movimiento Horizonte, relacién de
aportes, certificado de afiliacidon Porvenir, formato de afiliacién (1997, 2002, 1998,

2002), respuesta a derecho de peticién.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacién brindada el dia 28 de agosto de 1997, fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual
a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por el (la) demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segin lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pensidn de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

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

acceder a las suplicas de la demanda.

Claramente para el momento del traslado 28 de agosto de 1997, el demandante
tenia 1,097 semanas (fl. 94), por tanto en términos del articulo 33 de la ley 100/93

original, tenia en el afio 1994, 39 afios {(haci6 el 21 de noviembre de 1955 —{l. 26} vy

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

2017, podria pensionarse en el RPM, (Actualmente ha cotizado mas de 1.427.29

semanas — fl. 94), en cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo 117

de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta llegar a los 62 afos, situacién

gue de hecho representaria un desventaja para sus derechos pensionales, sin que

lo_hubieren informado, v de hacerlo antes tendria que negociarlo en la bolsa,

disminuyendo considerablemente su capital para obtener ia pensién, situacion que

no le fue advertida tampoco, o en el evento para poder obtener una pensién, la




obligacién de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en dinero para poder

tener el capital suficiente para obtener una pensién siguiera igual a la de
Colpensiones.

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

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

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

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

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

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debi6é darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP

Porvenir SA.

De igual manera Colpensiones, no sufre ningln tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aporties y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, frayendo a colacion reciente

sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario favorece al
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fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones

de guienes obtengan el derecho a las mismas.

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

no hubiese existido el traslado. Se confirma.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizé el sefior MARIO ALFREDO LINARES RUBIO del 1SS hoy
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a la AFP
PORVENIR SA el 28 de agosto de 1997.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

*

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

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso a los apelantes SKANDIA SA y PORVENIR SA,
habra lugar a condenarlos en costas en ésta instancia, fijense como agencias en
derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor de la parte actora ; que
se incluirdn en la liquidacién de costas que efectlie el A Quo en los términos del
articulo 366 del CGP.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Reptblica y por autoridad de la Ley

RESUEL.VE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 20 de octubre de 2020 por el
juzgado 13° Laboral del Circuito de Bogota.

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

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA "’&—”EZGD A. J. CORREA STEER
Ponente
{Rad. 1100131 0501320190058101) {Rad. 1 1001310501320190{]58101)

Adas Nalo
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ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
{Rad. 1100131050 2490058101)




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 07-2019-00429-01
Bogota D.C., septiembre veintiocho (28) de dos mil veintiuno (2021)
DEMANDANTE: JOSE GERADO GONZALEZ PARDO

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR SA

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

E| Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de Apelacion Parte demandada (Colpensiones y Porvenir SA) en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado 7° Laboral del Circuito de Bogota el dia 7 de
octubre de 2020, en atencién a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo
806 del 4 de Junio de 2020.

El apoderado de la parte demandada Colpensiones (fis. 16 a 22 y 41) y Porvenir SA
(fl. 5 a 13) presentaron alegaciones por escrito, segtin lo ordenado en auto del 26

de febrero de 2021, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los

siguientes:

ANTECEDENTES



El(la) sefior(a) JOSE GERARDO GONZALEZ PARDO instauré demanda ordinaria
laboral contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y AFP PORVENIR SA SA, debidamente sustentada como
aparece a folios 5 y 6 con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor

por los siguientes conceptos:

DECLARATIVAS:

1. Que el sefior JOSE GERARDO GONZALEZ PARDO fue mal asesorado e
informado por parte de la AFP Porvenir SA, en el afio 1999 con la finalidad
de lograr el traslado de régimen pensional.

2. Que no hubo una real asesoria gue incluyera una informacién veraz en
cuanto a la manera, tiempo, monto de la mesada pensional que recibiria el
sefior JOSE GERARDO GONZALEZ PARDO, al momento de estructurar el
derecho a la pension de vejez.

3. Que la AFP Porvenir SA a traves de informacion no veraz, llevo al sefior
JOSE GERARDO GONZALEZ PARDO a tomar |la decision de trasladarse de
régimen pensional, prometiendo mejores beneficios econdémicos que los
ofrecidos en el regimen de prima media.

4. Que la AFP Porvenir SA, genero una afectacion de los derechos pensionales
del sefior JOSE GERARDO GONZALEZ PARDO.

5. Que la vulneracién al derecho de informacion que genera el consentimiento
informado en el traslado de régimen pensional, derivé en la afectacion a la
vida digna del sefior JOSE GERARDO GONZALEZ PARDO al momento de
estructurar el derecho a obtener la pensién.

6. Que la AFP Porvenir SA vulneré los principios objetivos contenidos en la Ley
100 de 1993, en razén a que estan generando un detrimento patrimonial y
por ende una vulneracion a la vida digna del sefior JOSE GERARDO
GONZALEZ PARDO.

7. Declarar la nulidad e ineficacia del traslado de la afiliacion en pensiones del
sefior JOSE GERARDO GONZALEZ PARDO a la AFP Porvenir SA, por
cuanto la misma carecié de informacion veraz en el cambio de régimen
pensional, debido a la fraccionada e incompleta asesoria sobre los riesgos
que debia asumir en el cambio de régimen pensional, al no haber sido clara,
completa, comprensible la manera como estaba disefiado el régimen de
ahorro individual, incumpliendo el deber del consentimiento informado vy
detallado en la asesorfa del cambio de régimen y durante la permanencia en

este.



8. A Colpensiones a trasladar todos los aportes junto con sus rendimientos,
fruto e intereses que actualmente tiene la AFP Porvenir SA, con destino a
Colpensiones quien fue la entidad que asumio las obligaciones del ISS, de
acuerdo al Decreto 2013 de 2012.

CONDENATORIAS:

1. Ala AFP Porvenir SA, como consecuencia de la declaratoria de ineficacia del
traslado y de la afiliacién al régimen de ahorro individual con solidaridad, a
trasladar todos los aportes, efectuado por el sefior JOSE GERARDO
GONZALEZ PARDO junto con sus rendimientos a Colpensiones.

2. A Colpensiones a activar la afiliacion del sefior JOSE GERARDO
GONZALEZ PARDO, en el régimen de prima media con prestacion definida.

3. A Colpensiones a aceptar y recibir el traslado de los aportes del sefior JOSE
GERARDO GONZALEZ PARDO.

4. A Colpensiones, que el sefior JOSE GERARDO GONZALEZ PARDO podra
solicitar el reconocimienio de la pensién de vejez, de conformidad con los
articulos 33 y 34 de la Ley 100 de 1993.

5. Costas procesales.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda; COLPENSIONES (fls. 99 a 114) y PORVENIR SA (fls. 172
a 195), de acuerdo al auto del 30 de septiembre de 2020. Se oponen a las

pretensiones del(a) demandante y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 7° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 7 de
octubre de 2020, DECLARO LA INEFICACIA de la afiliacion del sefior JOSE
GERARDO GONZALEZ PARDO, con la AFP Porvenir SA el 20 de mayo de 1998
contenida en el formulario No. 01185137. ORDENO a PORVENIR SA a trasladar la
totalidad de los valores de la cuenta de ahorro individual de la que es fitular el sefior
JOSE GERARDO GONZALEZ PARDO, dineros que deben incluir los rendimientos
que se hubieren generado hasta que se haga efectivo dicho traslado al régimen de
prima media con prestacién definida administrado por Colpensiones. Igualmente,
PORVENIR SA debe incluir todos los gastos de administraciéon y comisiones que se

hubiesen descontado de los aportes pensionales del demandante, valores que



deben ser reintegrado y devuelios a Colpensiones, debidamente indexado.
ORDENO a Colpensiones a recibir sin solucién de continuidad como afiliado al
régimen de prima media con prestacién definida al demandante desde su afiliacion
inicial al ISS. DECLARO NO PROBADAS las excepciones presentadas por la AFP
Porvenir SA. COSTAS a cargo de las demandadas, incluyendo como agencias en
derecho la suma equivalente a 2 SMLMV.

RECURSO DE APELACION

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

sentencia proferida en primera instancia;

1. NULIDAD Y/O INEFICACIA DE TRASLADO: Solicita se revogue la
sentencia proferida en primera instancia, para en su lugar se absuelva a la
AFP Porvenir, teniendo en cuenta que no existen razones facticas o juridicas
para declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional, pues
PORVENIR SA cumplié con el deber de informacion que establece el Art. 97
del Decreto 663 de 1993, pues se le entregd al demandante la informacion
necesaria para que se trasladara al RAIS, esto es, de manera verbal en la
reunion que tuvo con el asesor, y de manera posterior con las
comunicaciones enviadas al demandante.

De igual forma, con la suscripcion del formulario de traslado de régimen, se
entiende otorgada la informacion necesaria, pues contenia la informacién del
RAIS, resaltando que éste formulario fue expedido de acuerdo con los
lineamientos establecidos en el Art.11 del Decreto 692 de 1994, generando
asi una confianza para PORVENIR SA, frente a la informacion que debia
entregarse al actor.

Por otro lado, debe mencionarse el deber de diligencia y cuidado del afiliado
en sus propios negocios, pues el mismo acepta no haber leido el formulario
de afiliacién que suscribio, pese a conocer la relevancia que estaba haciendo
un traslado de régimen pensional, era consiente que estaba haciendo un
cambio de régimen. Maxime cuando de la ignorancia de la Ley no sirve de

excusa, de acuerdo al Art. 9 del CC.

2. GASTOS DE ADMINISTRACION: Conforme lo anterior, se tiene por
acreditado la informacién otorgada por PORVENIR SA al demandante,
cumpliendo con su deber de informacién, y en consecuencia las condenas

derivadas como consecuencia de la ineficacia del traslado deben revocarse,
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por cuanto si bien el Juzgado declara la ineficacia, entra en una
contradiccién, por cuanto menciona que debe hacerse como si ese negocio
o actuacion nunca hubiera existido, sin embargo, el Juzgado ordena devolver
los gastos de administracién, pero frente a los rendimientos financieros que
realizé PORVENIR SA, y que se generaron con ocasion a esa vinculacion en
el RAIS si ordena su traslado, debe recordarse que si se decreta ineficacia,
esos rendimientos no se hubieran generado tampoco, por el contrario, se
debid haber hecho un célculo de los rendimientos que se generaron por parte
de Colpensiones, y haberlo trasladado a PORVENIR SA, por cuanto al
ordenar devolver los rendimientios y los gastos de administracién, se estaria
generando un enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones y del
demandante.

De igual forma, las sumas que se descuentan por gastos de administracion
se utilizan para e! fondo de la pension de garantia minima, pues son
descuentos establecidos por Ley, conforme el Art. 20 de la Ley 100 de 1993,
descuentos gue igualmente se realizan en el RPM.

Respecto de las restituciones mutuas que establece el Art. 1746 del CC, debe
recordarse un concepto como lo es la estabilidad financiera, y en ese sentido
deben respetarse los gastos de administracion ya pagados, este concepto es
del 17 de enero de 2020.

En ese sentido, solicita se haga un estudio de las consecuencias econémicas
que implica ordenar la ineficacia del traslado, por cuanto es claro que atenta
en contra del principio de sostenibilidad financiera del sistema, y los
tribunales superiores de Colombia no han sido ajenos a ordenar pagar ésta
sostenibilidad financiera del sistema, pues en sentencia del Tribunal Superior
de Medellin en decisién del 14 de agosto de 2019, indicé que en virtud del
Art. 235 del CGP decide unificar su jurisprudencia en sentencia 2015-1295-
01, negando las ineficacias del traslado de régimen pensional con base en la

sostenibilidad financiera del sistema.

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

la sentencia proferida en primera instancia:

1. NULIDAD Y/O INEFICACIA DE TRASLADO: Solicita se revoque la
sentencia proferida en primera instancia, para en su lugar se absuelva a
Colpensiones, teniendo en cuenta que no se acreditd ningun vicio en el
consentimiento deniro del expediente, pues no obra prueba alguna que

demuestre que se esta frente a un vicio del consentimiento, consagrado en



el articulo 1740 del CC, esto es, error, fuerza o dolo. Ahora, nos encontramos
frente a un error de derecho, el cual tiene una fuerza legal para declarar la
ineficacia de un acto juridico, por no tratarse de un error diferente o un error
de nulidad, es por esto que afecta la validez del acto y lo conlleva a su
anulacion judicial, no obstante, la nulidad no se alegd dentro del término que
establece el articulo 1754 CC, norma que sefala que el plazo para pedir la
nulidad judicial, es de 4 ainos, los cuales se contaran en la caso del error,
dolo o fuerza desde el dia de la celebracion del acto juridico o del contrato,
si el traslado de régimen se realizd en el afio 1999, segln los documentos
que fueron allegados con la demanda, la nulidad debié pedirse antes del afio
2003.

De igual manera, debe tenerse en cuenta que existid una ratificacién expresa
y tacita de sanear un presunto vicio del consentimiento, pues el demandante
saneo la nulidad con la ratificacion tacita a que se refiere el Art. 1754 del CC,
que al ejecutar de manera voluntaria lo acordado en el contrato que autoriza
el traslado de regimen, ello tiene que ver que el demandante duro
practicamente toda su vida en el RAIS, aproximadamente 24 arios, es asi
que trae a colacion la sentencia del 30 de julio de 2020 dentro del proceso
No. 2018-00445 por el Tribunal Superior de Bogota, en el que indica que
indica que al afiliado no lo pueden exonerar de tener una minima ilustracién
del traslado de régimen, toda vez que no se encuentra acreditada la
disminucidn para poder celebrar actos o contratos, es asi que el magistrado
ponente da aplicacién al Art. 1750 del CC, es asi que no es viable que el
demandante pretenda un frasiado, maxime por cuanto no se encuentra de
acuerdo con la mesada pensional la cual no estaria acorde con sus
aspiraciones econdmicas, y por ende, el afiliado debe someterse a las
condiciones del sistema por el cual opid, como lo admitid al firmar el
formulario de afiliacion, es asi que también es pertinente mencionar el
principio de descapitalizacion del sistema pensional, trayendo a colacion la
sentencia C 1024 de 2004, la SU 062 de 2010 y SU 130 de 2013, donde se
indica que nadie puede resultar subsidiado de los recursos realizados de

manera obligatoria de otros afiliados, pues el sistema se descapitalizaria.

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

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



CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacién o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PORVENIR efectuado por el (la) sefior (a) JOSE
GERARDO GONZALEZ PARDO el dia 20 de mayo de 1999; 2. En caso afirmativo,
si tiene derecho a que el AFP PORVENIR SA devuelva la totalidad de aportes y
adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente

contintie afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que él (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida (CAJANAL), solicito trasladarse a la AFP PORVENIR SA el
20 de mayo de 1999, con efectividad a partir del 1° de julic de 1999; posteriormente
solicité trasladarse a la AFP Colpatria, el 29 de febrero de 2000,efectiva a partir del
1 de abril de 2000; finalmente, dadas las cesiones por fusion quedo afiliada a la AFP
HORIZONTE desde el 29 de septiembre de 2000y finalmente a la AFP PORVENIR
SA a partir del 1 de enero de 2014 (fl. 198).

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

precisiones a saber:

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

rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afifiacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o €l
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera

que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a



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

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

2-lLinea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
débil de la relacién, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econdmico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias Sl 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se 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
3/19, SL1421-2018 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 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 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 cierre, y de
considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.



Se dej6 establecido a manera de conclusidn, 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 |a ey a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

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

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

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

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

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

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

Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacion las sentencia SL17595 de 2017, donde rememoro la SL. del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrir éste, lo cual trae como consecuencia,
que el fondo privado debera devolver los aportes a pensién, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al ISS hoy Colpensiones, teniendo

en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo



que ésta 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 contestacidon de la demanda
COLPENSIONES aporto el expediente administrativo del demandante. PORVENIR
SA aportd: historial de vinculaciones de SIAFP, formato de afiliacion (1999),
certificado de afiliacion a la AFP Porvenir SA, relacion histérica de movimientos

Porvenir, relacién de aportes.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 20 de mayo de 1999, fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitarfa para poder obtener una
pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual
a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por el (la) demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segtin lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pensidn de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5,

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

Claramente para el momento del traslado 20 de mayo de 1999, el demandante tenia

947 semanas (fl. 36), por tanto en términos del articulo 33 de la ley 100/93 original,

tenia en el afio 1994, 33 afos (nacio el 26 de noviembre de 1961 —fl. 17) vy al sequir

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

en el RPM, (Actualmente ha cotizado mas de 1.946 semanas — fl. 36), en cambio

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

el bono pensional hasta llegar a los 82 arigs, situacion gue de hecho representaria

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

su capital para obtener la pension, situacién gue no le fue advertida tampoco, o en

el evento para poder obtener una pension. la obligacidn de efectuar aportes

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

obtener una pension siquiera igual a la de Colpensiones.

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

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

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

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

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

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

Porvenir SA.

Ahora bien, si bien el demandante no estuvo afiliada al extinto 1SS hoy
Colpensiones, sino a una caja de prevision CAJANAL, ha de traer a colacién la
sentencia SL752 Rad. 72260 del 4 de marzo de 2020, en la que nuestro maximo
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drgano de cierre adoctriné "Tampoco halla la Sala desinteligencia en la inferencia
del juez plural consistente en que una vez entré en vigencia el Sistema General de
Pensiones, la actora resulto afiliada automaticamente al régimen de prima media, y
que esta resulté siendo su primera seleccién, pues ninguna inteleccién se ofrece
mas coherente si de interpretar las normas aplicables al caso bajo examen, a saber:
articulos 52 y 28 de la Ley 100 de 1993, 6 y 34 del Decreto 693 de 1994 y 1 del
Decreto 1888 de 1994, referentes a la facultad concedida por la ley a las cajas de
prevision que preexistian a la vigencia de la Ley 100 de 1993, de administrar el
régimen de prima media con prestacion definida, enire ellas la Caja Nacional de
Prevision Social.”

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

de quienes obtengan el derecho a las mismas.

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

no hubiese existido el traslado. Se confirma.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizé el sefior JOSE GERARDO GONZALEZ PARDO del ISS
hoy ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a la
AFP PORVENIR SA el 20 de mayo de 1999,

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:
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En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenémeno prescriptivo, por tanto
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso a los apelantes COLPENSIONES y PORVENIR
SA, habra lugar a condenarlos en costas en ésta instancia, fijense como agencias
en derecho [a suma equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor de la parte actora ;
que se incluiran en [a liquidacion de costas que efectlie el A Quo en los términos del
articulo 366 del CGP.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 7 de octubre de 2020 por el
juzgado 37° Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada
(COLPENSIONES y PORVENIR SA) y a favor de la parte actora.
Fijense como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2)
SMLMV a cargo de cada una de las apelantes; que se incluiran en la
liquidacién de costas que efectle el A Quo en los términos del articulo
366 del CGP.
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Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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